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RESUMEN: El objeto de este trabajo es una comparacién critica y conceptual del
derecho de propiedad en la literatura juridica chilena. Particularmente se analiza el trabajo
dogmdtico contenido en las principales obras de literatura juridica y se estudian algunas
formas paradigmdticas que la doctrina juridica se ha servido para ordenar la jurisprudencia
de los tribunales.
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THEORIES ABOUT CONSTITUTIONAL AND CIVIL PROPERTY IN CHILE

ABSTRACT: The aim of this work is to review a conceptual and critical comparison of
property rights in the chilean legal studies. In Particular, it is analized the dogmatic work
contained in major texts of legal literature and examine some paradigmatic forms that
legal doctrine has used to order the jurisprudence.

Keywords: Property Rights, Republicanism, Art. 19 N° 24 CPR, Fifih Republic.

Las referencias sobre la propiedad que se utilizan en este estudio corresponden
principalmente a los trabajos de Ricardo Latcham y José Bengoa referidos al pueblo
araucano, las cldusulas de las constituciones chilenas referidas a la propiedad consignadas en
los Anales de Luis Valencia Avaria; la obra sobre Filosofia del Derecho de Rafael Ferndndez
Concha y Luis Clarao Solar, la obra sobre los derechos reales de Arturo Alessandri y
Manuel Somarriva y los trabajos de Eduardo Novoa Monreal sobre la propiedad. También
son objeto de este estudio comparativo la sintesis de Abraham Kiverstein y el tratado de

El presente articulo es parte del proyecto Fondecyt regular niimero 1120830, sobre “Bases para una
dogmidtica republicana del derecho de propiedad en la Constitucién chilena: una perspectiva juridica,
filoséfica y comparada’.
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Daniel Penailillo sobre los bienes y otros textos y articulos de doctrina juridica nacional

sobre la propiedad.

En cuanto a la jurisprudencia, se analizan en forma critica y comparada las categorias
conceptuales que se han usado en la recopilacién de sentencias de los tribunales que
ha realizado el profesor Emilio Pfeffer, y la excelente publicacién de las decisiones del
tribunal constitucional de los profesores Enrique Navarro y Carlos Carmona.

Se trata en ambos casos de exponer una muestra para encontrar algunos elementos y
criterios que se repiten como una constante, y en ningdn caso se pretende ser exhaustivo.

1. APUNTES SOBRE LA ESTRUCTURA DE LA PROPIEDAD EN EL
PERIODO PRE-REPUBLICANO EN CHILE

La conquista y la colonia espafiola generan cambios muy significativos en las relaciones
de dominio entre los grupos indigenas que existian en Chile, tales como, las que se refieren
a un cuestionamiento de la titularidad de los bienes y el paso desde un sistema matriarcal
a uno patriarcal. En relacién con este punto Ricardo Latcham ha sefalado:

“...de todos los documentos del siglo XVI nos convencié de que la forma
de totemismo vigente en aquella época correspondia al sistema de filiacién
materna y que en algunas partes del pafs todavia se heredaba por la madre y
en linea femenina. Por otro lado, tenfamos las declaraciones enfdticas de los
cronistas y de muchos documentos que a la vez el padre era el jefe de familia,
que las mujeres se adquirfan por compra, que existia la poligamia y que el
reconocimiento de la patria potestad y la sucesion de los hijos a los bienes del
padre eran costumbres arraigadas entre los araucanos. ;Cémo reconciliar estas
dos series de hechos?”".

Por ejemplo, la explicacién que da Latcham sobre la situacién previa y el cambio o
transicién que se produce entre los indigenas araucanos o mapuches con la llegada de los
espafoles es la siguiente:

“No habia ninguna especie de comunismo entre los araucanos, ni siquiera
nominal como existia en el Pert, y cada uno era duefo absoluto de los bienes
que lograba reunir. Ni siquiera pagaba tributo a nadie ni por ningin motivo,
salvo uno voluntario en tiempo de guerra y que generalmente se resolvia en

LatcHaMm, Ricardo. Organizacidn y creencias de los Araucanos. Santiago, Chile: Imprenta Cervantes, 1924,
p.57.
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proporcionar viveres, armas y otros pertrechos a las tropas. Antes del afio 1550,
la organizacién militar entre los araucanos, no habfa asumido la importancia que
después adquiri6 con las constantes guerras contra los espafioles y al parecer estaba
subordinada a la organizacién civil. Esta a pesar de la poca obediencia acordada a
los jefes de familia, existia en mds o menos bien definidas condiciones; residiendo
el verdadero poder en las cabezas de los grupos totémicos™.

Bajo el supuesto de que existian ciertas personas que eran la cabeza de la organizacién
social, y segin si el sistema era de filiacién materna o paterna, en los grupos indigenas
existié una estructura familiar que era del tipo extendido y bastante flexible y dispersa,
que daba a su vez forma a la estructura de la propiedad, este sistema segtin Latcham, tenfa
las siguientes caracteristicas:

“Al Norte del Cautin, la comunidad de bienes y el acaparamiento de toda la
propiedad en manos del padre, tampoco existfa. Cada uno era duefo de los bienes
que lograba reunir, pero no se reconocfa la propiedad exclusiva individual en el
terreno. Cualquier indio podia cultivar tanta tierra como le parecia y los productos
eran de su peculio; pero no podia disponer de la tierra misma como propiedad,
ni venderla, ni arrendarla. Pertenecia en dltimo término a la comunidad, pero el
usufructo era individual. Lo que ha hecho creer a algunos que existia comunidad
de bienes, era que se ejecutaban algunas faenas en comtun; pero esta comunidad
de trabajo no establecia comunidad en los productos de él. Se efectuaba sobre
la base de torna pedn o ti me ayudas y yo te ayudaré, y el individuo raras veces
tenfa que recurrir a otros que sus propios parientes, a quién él ayudaba a su turno.
Como estos trabajos colectivos eran siempre ocasiones de fiestas y borracheras,
jamds faltaban cooperadores™.

En sus estudios mds recientes, José Bengoa confirma esta estructura social que establece
la forma de la propiedad en algunos de los principales pueblos indigenas prehispdnicos
y la identifica con un sistema sefiorial. El sistema sefiorial consiste en un sistema de
organizacién social y por ende propietario que no es estatista y en que la jefatura adquiere
permanencia e incluso puede llegar a ser hereditaria®. Agrega ademds Bengoa, que esta
forma sefiorial pudo haberse establecido entre los indigenas chilenos a partir del contacto
pre-hispdnico con la cultura quechua incésica:

> Ibid., p. 155.
5 Ibid., p. 171.

BENGOA, José. Historia de los antiguos mapuches del sur. Desde antes de la llegada de los esparioles hasta las
paces de Quilin. Santiago, Chile: Editorial Catalonia, 2003.
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« . C . — T . , . ,

La presencia de un ‘sistema sefiorial’ como el quechua incdsico, al que se habian
tenido que enfrentar en el siglo anterior a la llegada de los espafoles, debe haber
producido una tensién y un proceso de creciente concentraciéon.”

Se trataba de una forma de organizacién social y de la propiedad dificil de enmarcar

porque tenfa una gran plasticidad y se modificaba constantemente tal como nos explica

Bengoa:

“...posefan unidad bésica de tipo familiar extensa. Eran familias grandes por la
sencilla razén de que vivia el padre o tronco principal, con sus mujeres, sus hijos
y las mujeres de estos, los jévenes y nifios. Cada cierto tiempo se desprendia uno
de los hijos del tronco familiar en un lugar cercano o migraba hacia otra parte,
lo que era bastante comutn hasta hace no mucho tiempo, y alli comenzaba un
nucleo nuevo o lov. Las familias enormes, en casas muy grandes y varias de estas
reunidas formaban las agrupaciones centrales. Las alianzas entre esas unidades
eran multiples y complejas, dependiendo del motivo que las produjera™.

Es para sustituir parcialmente este contexto social y propietario que tiene una estructura

seforial entre los indigenas, que los espafioles imponen su sistema colonial y de conquista.
Este proceso dio lugar a la querella por los justos titulos y a principios del siglo XVI se
expresé en el famoso texto redactado por el jurista cortesano don Juan Lépez de Palacios
Rubio, denominado “El texto del requerimiento”. Este documento era leido y explicado
a los pueblos indigenas e implicaba una justificacién juridica de la transferencia de la
titularidad de sus propiedades a la corona espafola:

“(R)equerimos que entenddis bien esto que os hemos dicho, y toméis para
entenderlo y deliberar sobre ello el tiempo que fuere justo, y reconozcdis a la Iglesia
por sefiora y superiora del universo mundo, y al Sumo Pontifice, llamado Papa,
en su nombre, y al Rey y reina dofia Juana, nuestros sefiores, en su lugar, como a
superiores y reyes de esas islas y tierra firme (...). Y si asi no lo hicieseis o en ello
maliciosamente pusieseis dilacidn, os certifico que con la ayuda de Dios nosotros
entraremos poderosamente contra vosotros, y os haremos guerra por todas las
partes y maneras que pudiéramos, y os sujetaremos al yugo y obediencia de la
Iglesia y de Sus Majestades, y tomaremos vuestras personas y de vuestras mujeres e
hijos y los haremos esclavos, y como tales los venderemos y dispondremos de ellos
como Sus Majestades mandaren, y os tomaremos vuestros bienes, y os haremos
todos los males y dafios que pudiéramos, como a vasallos que no obedecen ni
quieren recibir a su sefior y le resisten y contradicen; y protestamos que las muertes

5

6
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y dafios que de ello se siguiesen, sea a vuestra culpa y no de Sus Majestades, ni
7

nuestra, ni de estos caballeros que con nosotros vienen.”
Algunos pueblos indigenas asintieron a esta transferencia forzada de dominio y
propiedad y otros se resistieron con firmeza, como sucedié en Chile con los araucanos.
Al imponerse el régimen colonial espafiol se instaura un sistema mixto y diverso de la
estructura de la propiedad, en que se dio mds importancia a la propiedad privada que la
existente entre los indigenas, pero que implicé la coexistencia de las formas de dominio
exclusivo, con toda clase de regimenes especiales, tales como los mayorazgos, mercedes de
tierra, la propiedad minera, la propiedad de las érdenes religiosas, etc.®.

La organizacién de la propiedad, en los primeros afios de nuestra patria son descritos
por Alessandri y Somarriva, como un proceso complejo que tiene fuentes diversas y que
se organiza en torno a ciertas formas juridicas particulares, entre las cuales se destacan las
siguientes:

“[L]as haciendas, en su mayor parte de una extensién muy vasta, se fueron
dividiendo en fundos y estos, a su vez, se subdividieron en hijuelas. Empero
algunas haciendas se mantuvieron indivisas, a causa del sistema de mayorazgos,
iniciado a fines del siglo XVII y mantenido en vigor hasta mediados del siglo
XIX. La concesién de mercedes de tierras perdié importancia durante el siglo
XVIII, época en que se trato de lograr la colonizacién dirigida, sea dando terrenos
a soldados, licenciados o a las personas que se comprometian a sembrar trigo,
lino y cdfiamo. Todo esto contribuyé a regularizar la propiedad en el territorio
comprendido entre Copiapé y el BioBio. En resumen, el origen de la propiedad
territorial privada en Chile han sido las asignaciones de solares, las mercedes o
concesiones de tierra, los remates de terrenos fiscales y la prescripcién adquisitiva
en los casos de posesién sin concesién de las autoridades con arreglo a las leyes.
Por tanto, la ocupacién, por si sola no ha sido titulo constitutivo de dominio de
tierras’’.

ZAVALA, Silvio. Las instituciones juridicas en la conquista de América. Ciudad de México, México:
Editorial Porrda, 1971, pp. 215-217. Ver también: LOPEZ DE PALACIOS, Juan. Requerimiento. [en linea]
<http://www.ciudadseva.com/textos/otros/requeri.htm> [consulta: 31 de enero de 2015]

8 Ruiz-TAGLE, Pablo. Propiedad intelectual y contratos. Santiago, Chile: Editorial Juridica, 2001, p. 133.

9 ALESSANDRI, Arturo, SOMARRIVA, Manuel y VopaNovic, Antonio. Curso de Derecho Civil. De los bienes.
32 Edicién. Santiago, Chile: Editorial Juridica, 1993, p. 49.

25



DERECHO Y HUMANIDADES, Ne 24, 2014, pp. 21-58
Pablo Ruiz-Tagle Vial / Dogmdtica sobre la propiedad constitucional y civil en Chile

2. APUNTES SOBRE LA PROPIEDAD CONSTITUCIONAL EN LA
PRIMERA A LA CUARTA REPUBLICA CHILENA

En el periodo que hemos denominado la primera Republica chilena, marcada por la
idea del auto gobierno, que corresponde al nuevo Estado chileno que se intenta construir
a partir de 1810 y hasta 1830, surge una forma de proteccién de la propiedad a nivel
constitucional que se expresa en el Reglamento Provisorio de 1812.

Esta norma en términos genéricos es una garantia del debido proceso, porque crea una
garantia judicial vinculada a los derechos de las personas y las cosas en el territorio recién
independizado. Se refiere a la propiedad del modo siguiente:

“Art. 16. Se respetard el derecho que los ciudadanos tienen a la seguridad de sus
personas, casas, efectos y papeles; y no se dardn dérdenes sin causas probables,
sostenidas por un juramento judicial, y sin designar con claridad los lugares o
cosas que se han de examinar o aprehender”"’.

En el Reglamento Provisorio de 1812 la verdad es que no se usa el concepto mds
abstracto de propiedad, pero da proteccién a los derechos sobre “casas, efectos y papeles”
y “lugares o cosas” que implican garantizar la titularidad dominical de las personas que los
detentan, desde un punto de vista del ciudadano comdn''.

Mds tarde y al momento que se produce la instalacién definitiva del primer gobierno
republicano en Chile, todo el sistema espanol colonial queda sometido a revisién
y en forma gradual se propone su cambio. Tal como se expresa en la Declaracién de
Independencia de Chile, que es un documento que afirma la idea de autogobierno
republicano, se impone una nueva transferencia de la propiedad a favor del nuevo
gobierno y se pretende terminar con la dominacién colonial y sus abusos. Los patriotas se
reconocen en la Declaracién de Independencia como ciudadanos que concurren a fundar
la autoridad en su consentimiento y en el sufragio, al menos ejercido de modo ticito; y
reconocen la imposibilidad de convocar al Congreso, que es por definicién una institucién
republicana. Todo lo anterior se afianza con la dignidad y la vida, con la fortuna; esto es,
con la propiedad de los ciudadanos que concurren a este momento fundacional. Dice la
Declaracién:

% VALENCIA AVARIA, Luis. Anales de la Repiiblica. Santiago, Chile: Imprenta Universitaria, 1951, Tomo I, p.
48.

ACKERMAN, Bruce. Private Property and The Constitution. New Haven, EE.UU.: Yale University Press,
1977, pp. 88-156.
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“...en gjercicio del poder extraordinario con que para esta caso particular nos han
autorizado los Pueblos, declara solemnemente a nombre de ellos en presencia del
Altisimo, y hacer saber a la gran confederacién del género humano que el territorio
continental de Chile y sus Islas adyacentes forman de hecho y por Derecho un
Estado libre Independiente y Soberano, y quedan para siempre separados de la
Monarquia de Espafia, con plena aptitud de adoptar la forma de gobierno que
mds convenga a sus intereses. Y para que esta declaracién tenga toda la fuerza y
solidez que debe caracterizar la primera Acta de un Pueblo libre, la afianzamos con
el honor, la vida, las fortunas y todas las relaciones sociales de los habitantes de este
nuevo Estado: comprometemos nuestra palabra, la dignidad de nuestro empleo, y

el decoro de las armas de la PATRIA”!2,

La fuerza de la idea politica republicana que expresa la Declaracién de la Independencia
se afianzé en forma gradual en nuestro paisy a partir de ella se pretendié asegurar esta nueva
forma de organizacién politica juridica (Kant propiedad como reconocimiento). El efecto
que en el Derecho tienen los principios republicanos es materia de controversia entre los
estudiosos de nuestra historia. Octavio Paz al referirse a las revoluciones independentistas
y modernizantes del siglo XIX en América Latina dice:

“Los muchos paises... siguieron siendo las viejas colonias: no se cambiaron las
condiciones sociales sino que se recubrié la realidad con la retdrica liberal y
democrdtica. Las instituciones republicanas, a la manera de fachadas, ocultaban
los mismos horrores y las mismas miserias. Los grupos que se levantaron contra
el poder espanol se sirvieron de las ideas revolucionarias de la época, pero ni
pudieron ni quisieron realizar la reforma de la sociedad”".

En nuestro pafs, el historiador Alfredo Jocelyn-Holt, ve con mds optimismo el proceso
de nuestra Independencia y lo percibe como una evolucién hacia lo moderno que se venia
arrastrando desde el siglo XVIII y que se funda en dos pilares: el Estado y la elire. La
Independencia no sélo afianzé los cambios, al reforzar el poder nuevo Estado y la fuerza
de la elite local al dar a ambos una nueva legitimidad. Jocelyn-Holt afirma:

“un cambio sostenido, pero no audaz; evolutivo, no revolucionario; utépico e
ideolégico, no siempre actual e inmediato; mds bien programdtico aunque
inevitable; parcial, nunca global; ante todo institucional, rara vez social; en fin,

12 Véase: DECLARACION DE INDEPENDENCIA DE CHILE.

5 Paz, Octavio. E/ Laberinto de la Soledad. Santiago, Chile: Editorial Fondo Cultura Econémica, 1994,
pp- 132-133.
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un cambio preferentemente publico mds que privado (la vida cotidiana contintia
’)14

précticamente igual a la de la colonia)
Cualquiera que sea el juicio sobre el efecto que producen estos cambios, lo cierto es que

la propiedad estd al centro de las materias que los nuevos gobiernos republicanos quieren
modificar. Asi la Constitucién de 1818 contiene disposiciones mds especificas en lo que se
refiere a la proteccién de la propiedad en varios articulos. Estas normas admiten afectar la
propiedad cuando se trata de casos urgentes, segin disponga el Senado, para la defensa de la
patria y en caso de que el titular del dominio hubiese cometido delito. Dice la carta de 1818:

“CAPITULO PRIMEROQO De los derechos del hombre en sociedad.

Articulo primero: los hombres por su naturaleza gozan de un derecho inalienable
e inamisible de seguridad individual, honra, hacienda, libertad e igualdad civil...

Art. 5° La casa y papeles de cada individuo son sagrados, y esta ley solo podrd
suspenderse en los casos urgentes que lo acuerde el Senado...

Art. 9° No puede el Estado privar a la persona alguna de la propiedad y libre
uso de sus bienes, si no lo exige la defensa de la patria, y atin en ese caso, con
la indispensable condicién de un rateo proporcionado a las facultades de cada
individuo y nunca con tropelias e insultos. ..

CAPITULO TERCERO De la Cdmara de Apelaciones

Art. 23 Tampoco podrdn embargdrsele mds bienes que los precisos para responder
5

por el delito, y si fuere de calidad, que exija alguna pena pecuniaria”.
Por su parte la Constitucién de 1822 incluye tres articulos directamente referidos a la
propiedad y reitera la idea expresada en 1818, que es admisible el principio de afectacién
de la propiedad para la defensa de la Patria y construye un procedimiento indemnizatorio,
tal como consta en su Titulo V, Capitulo II referido a los limites del poder ejecutivo. Allf
garantiza de un modo indirecto la propiedad en relacién con los impuestos, segin se
dispone en el Titulo VI, capitulo II referido a la administracién de justicia. Estas normas
son las siguientes:

“Titulo V, Capitulo I, Limites del poder ejecutivo.

4 JoceLyN-Horr LETELIER, Alfredo. La Independencia de Chile. Madrid, Espafa: Editorial Mapfre, 1992, p.
286.

5 VALENCIA AVARIA, Luis, 0p. ciz. (n. 10), pp. 54, 55 y 68.
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Art. 115 A nadie le privard de sus posesiones y propiedades; y cuando algin caso
raro de utilidad o necesidad comun lo exija, serd indemnizado el valor, a justa
tasacién de hombres buenos...

Art 116 La utilidad y necesidad comun serdn calificados por los dos Supremos
Poderes, Legislativo y Ejecutivo, y por el Tribunal Supremo de Justicia. ..

Titulo VI, Capitulo II Sobre la administracion de justicia

Art. 222 Todo ciudadano tiene la libre disposicién de sus bienes, rentas, trabajo
e industria; asi es, que no se podrdn poner impuestos sino en los casos muy
urgentes, para salvar con la Patria, las vidas y el resto de la fortuna de cada uno™'®.
Al igual que en la Carta de 1822, en la Constitucién “moralista” de 1823 se garantiza
la propiedad y se la menciona en el titulo XII relativo al poder judicial, como una materia
vinculada a los derechos individuales que define de modo principal como parte de las
atribuciones jurisdiccionales. Las normas de la Carta fundamental de 1822 disponen:

“Tftulo XII. Del Poder Judicial.

Art. 116 El Poder Judicial protege los derechos individuales conforme a los
principios siguientes.

Art. 117 A ninguno puede privarse de su propiedad, sino por necesidad publica,
g
calificada por el Senado de notoriamente grave, y con previa indemnizacién”"”.

A diferencia de las normas constitucionales previas y con una propuesta normativa
propia, la Constitucién de 1828, contiene una referencia directa a la propiedad en su
predmbulo, que estd firmado por Francisco Antonio Pinto. Allf la propiedad se concibe
como formando parte de un sistema de derechos y como una de las garantias principales
que se propone establecer la nueva carta fundamental. El Predmbulo de la Carta de 1828
dice:

“(La Constitucién) establece las mds formidables garantias contra los abusos de
toda especie de autoridad, de todo exceso de poder. La libertad, la igualdad, la
propiedad, la facultad de publicar vuestras opiniones, la de presentar vuestras
reclamaciones y quejas a los diferentes érganos de la soberania nacional, estdn al
abrigo de todo ataque™'®.

S Ihid, p. 83y 92.
7 Ibid, p. 119.
8 Ihid, p. 139.
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La nueva forma de entender la propiedad de la Constitucién de 1828 se expresa de
manera directa y plenamente desarrollada en relacién con los otros derechos individuales,
tales como respecto de la libertad de opinién. Ademds en la Carta de 1828 la propiedad
se regula en relacién con un haz de facultades o titularidades individuales que pueden
exigirse como limites a la accién de la autoridad, entre las que destaca el derecho a ser
indemnizado en caso que por motivos de interés publico se requiera ser privado de ella.
Las normas Constitucionales de 1828 referidas a los derechos disponen lo siguiente:

“Capitulo III Derechos individuales

Art. 10 La Nacién asegura a todo hombre, como derechos imprescriptibles e
inviolables, la libertad, la seguridad, la propiedad, el derecho de peticién, y la
facultad de publicar sus opiniones...

Art. 16 Ninguna casa podrd ser allanada, sino en caso de resistencia a la autoridad
legitima y en virtud de mandato escrito de ella.

Art. 17 Ningtin ciudadano podrd ser privado de los bienes que posee, o de aquellos
a que tiene legitimo derecho, ni de una parte de ellos por pequefia que sea, sino
en virtud de sentencia judicial. Cuando el servicio publico exigiese la propiedad
de alguno, serd justamente pagado de su valor, e indemnizado de los perjuicios en
caso de retenérsele”’.

Adicionalmente, la Constitucién de 1828, fiel a su inspiracién liberal en diversas
disposiciones, intenté suprimir las bases estamentales del régimen colonial espafiol. Estas
normas discriminaban en el ejercicio de los cargos piblicos y también imponfan cargas o
vinculaban a la propiedad de un modo arbitrario a ciertas cualidades personales. Las normas
de la Constitucién de 1828 que buscan modificar estas formas discriminatorias disponen:

“Capitulo XII Disposiciones generales.

Art. 125 Todo hombre es igual delante de la ley.

Art. 126 Todo chileno puede ser llamado a los empleos. Todos deben contribuir
a las cargas del Estado en proporcién de sus haberes. No hay clase privilegiada.
Quedan abolidos para siempre los mayorazgos y todas las vinculaciones que
impidan el enajenamiento libre de los fundos. Sus actuales poseedores dispondrdn
de ellos libremente, excepto la tercera parte de su valor que se reserva a los

inmediatos sucesores, quienes dispondrdn de ella con la misma libertad”.

9 Ihid, p. 143,
0 Ibid, p. 158.
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En la Segunda Republica chilena que corresponde al periodo que se inicia en 1830 y
hasta 1860, que hemos denominado Repuiblica Autoritaria, las normas sobre la propiedad
de la Constitucién de 1833, reconocen de un modo amplio la proteccién de la propiedad
en el intento de retrotraer la vigencia de las normas que suprimieron los mayorazgos y otras
formas tradicionales de vinculacién de la propiedad. La Constitucién de 1833 expresé un
concepto constitucional de “propiedades” que entienda la institucién dominical en plural,
una idea que el texto de la carta fundamental vincula con el de las comunidades:

“Capitulo V. Derecho Piiblico de Chile.
Art. 12 La Constitucién asegura a todos los habitantes de la Republica:

...5°. La inviolabilidad de todas las propiedades, sin distincién de las que
pertenezcan a particulares o comunidades, y sin que nadie pueda ser privado de
su dominio, ni de una parte de ella por pequena que sea, o del derecho que a ella
tuviera, sino en virtud de sentencia judicial; salvo el caso en que la utilidad del
Estado, calificada por una ley, exija el uso o enajenacién de alguna; lo que tendrd
lugar ddndose previamente al dueno la indemnizacién que se ajustare con él, o se
avaluare a juicio de hombres buenos™".

Ademds, se la Constitucién de 1833 como anunciando su vigencia mutante en lo que serd
la Tercera Repuiblica liberal que se inicia a partir de la reformas constitucionales de alrededor
de 1860 y que concluyen en 1924, agregd una seccién especial dedicada a las garantias de la
propiedad con diversas referencias a este derecho. Dichas normas son las siguientes:

“Capitulo X. De las garantias de la seguridad y propiedad.

Art. 146 La casa de toda persona que habite el territorio chileno es un asilo
inviolable, y s6lo puede ser allanada por un motivo especial determinado por la
ley, y en virtud de autoridad competente.

Art. 147 Solo el Congreso puede imponer contribuciones directas o indirectas,
y sin su especial autorizacién es prohibido a toda autoridad del Estado y a
todo individuo imponerlas, aunque sea bajo pretexto precario, voluntario o de
cualquiera otra clase...

Art. 150 Ningtn cuerpo armado puede hacer requisiciones, ni exigir clase alguna
de auxilio, sino por medio de las autoridades civiles, y con decreto de estas. ..

X Tbid, p. 164.
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Art. 152 Todo autor o inventor tendrd la propiedad exclusiva de su descubrimiento
o produccién, por el tiempo que le concediere la ley; y si ésta exigiera la publicacién,
se dard al inventor la indemnizacién competente™.

Hasta ahora, hemos visto cémo en el siglo XIX, en las cuatro experiencias republicanas
que han existido en Chile, se adoptaron formas constitucionales muy diversas para reconocer
y garantizar la propiedad o las propiedades. Se trata de una cuestién juridica politica que
no es pacifica y que admite formulaciones juridicas de una enorme amplitud. Sin embargo,
debemos reconocer que es en la Cuarta Republica chilena que es la Repuiblica democritica,
que se inicia con la plena vigencia de la Constitucién de 1925, en 1932 y hasta 1970 que
surge en Chile una linea dogmdtica mds desarrollada en torno al derecho de propiedad.

La Constitucién de 1925 contiene un sistema de garantias de las propiedades que
reproduce algunas ideas de la Constitucién de 1833, tales como entender el dominio
como una pluralidad, en el contexto del desarrollo industrial que caracteriza a Chile en este
periodo, pero sus normas anuncian una nueva concepcién de la propiedad. Desde luego la
Constitucién reconoce las limitaciones, obligaciones o servidumbres que pueden imponerse
a la propiedad y en el caso de la propiedad industrial, dispone en un afdn correctivo que
la indemnizacién procede en el caso de la expropiacién y no en la publicacién como se
establecfa en la Constitucién de 1833. Ademds, las normas que en la Constitucién de 1925
tratan el tema de la propiedad siguen el modelo de la Constitucién de 1833 pero estin
contenidas en un mismo capitulo dedicado a las garantias constitucionales.

Allf se dispone que:
“Capitulo Il Garantias individuales.
Art. 10. La Constitucién asegura a todos los habitantes de la Republica.
10.- La inviolabilidad de todas las propiedades, sin distincién alguna.

Nadie puede ser privado de la de su dominio, ni de una parte de ella, o del
derecho que a ella tuviera, sino en virtud de sentencia judicial o de expropiacién
por razén de utilidad publica, calificada por una ley. En este caso se dard
previamente al duefio la indemnizacién que se ajuste con él o que se determine
en el juicio correspondiente. El ejercicio del derecho de propiedad estd sometido
a las limitaciones o reglas que exijan el mantenimiento y el progreso del orden
social, y, en tal sentido, podrd la ley imponerle obligaciones o servidumbres de

2 Jhid, p. 182.

» FAUNDEZ, Julio. Democratizacién, desarrollo y Legalidad: Chile 1831-1973. Santiago, Chile: Ediciones
Universidad Diego Portales, 2011, p. 87.
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utilidad publica en favor de los intereses generales del Estado, de la salud de los

ciudadanos y de la salubridad publica.

11.- La propiedad exclusiva de todo descubrimiento o produccién, por el tiempo
que concediere la ley. Si esta exigiere su expropiacién, se dard al autor o inventor
la indemnizacién correspondiente.

...14.-...El Estado propenderd a la conveniente division de la propiedad
familiar™*.

Las normas constitucionales mencionadas fueron objeto de un primer intento de
ordenacién y sistematizacién dogmdtica y decir que respecto de ellas, durante el Chile
republicano que se inicia a comienzos del siglo diecinueve y hasta el siglo XX inclusive,
que en nuestro ordenamiento juridico, incluso a nivel constitucional, la propiedad se
expresa de modo fragmentario, y que este derecho se incorpora al sistema juridico chileno
en una serie de cldusulas constitucionales que reiteran ciertos elementos comunes. Entre
los elementos comunes que encontramos en las disposiciones constitucionales referidas
a la propiedad podemos sehalar que ésta se garantiza de un modo que su afectacién se
vincula a propdsitos de interés general, como la defensa nacional o el servicio publico.
Que en todo caso de afectacién de la propiedad se otorga una indemnizacién en beneficio
de su titular. La propiedad se concibe como un limite al poder ejecutivo y legislativo y
que requiere en su proteccién y garantia del reconocimiento como una de las funciones
del poder judicial. Gran parte de estas normas de nivel constitucional coexisten en la
Republica de Chile con el derecho sustantivo y procesal colonial espafiol, sin perjuicio
que en el Chile independiente, la propiedad privada se fue extendiendo y fortaleciendo,
lo que sucedié particularmente a partir de la entrada en vigor del Cédigo Civil en 1857.

Llama la atencién que a pesar de la novedad y cardcter multiforme del reconocimiento
y garantia del derecho de propiedad en las constituciones chilenas, no he encontrado gran
desarrollo de la dogmdtica en lo que se refiere a este derecho en Chile durante el siglo XIX.
Hay referencias de cardcter doctrinal a la propiedad, como por ejemplo la idea del primer
texto juridico que se publicé en Chile que es el de José Joaquin de Mora, que vio la luz
en 1830, que incluye el tratamiento de la propiedad en el contexto de los propdsitos del
gobierno y como objeto del pacto social. Andrés Bello también ensend cuestiones relativas
al Derecho Natural. Sobre la propiedad entendida como derecho natural quizd la obra mds
lograda es la que se publica originalmente en 1888 y en que surge el tratamiento te6rico
que da Rafael Ferndndez Concha al derecho de propiedad como un derecho adquirido®.

2 VALENCIA AVARIA, Luis, op. cit. (n. 10), pp. 222-224.

»  FERNANDEZ CONCHA, Rafael. Filosofia del Derecho o Derecho Natural. 3ra Edicién. Santiago, Chile:
Editorial Juridica, 1966, Tomos I y II, pp. 53-99.
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A estas obras quizd se pueden agregar los comentarios a la Constitucién de 1833 de
Manuel Carrasco Albano o de Jorge Hunneus o las obras de José Victorino Lastarria o
de Valentin Letelier. Pero en estricto rigor no me parece que estos trabajos a pesar de
su calidad, pueden considerarse obras de dogmdtica chilena constitucional, porque sus
esporddicas referencias a las disposiciones sobre la propiedad son muy generales y carecen
de un punto de vista analitico o conceptual estrictamente definido sobre el particular.
Tampoco he encontrado referencias de dogmdtica constitucional en los mejores tratados
chilenos del siglo XIX, tales como el de Luis Claro Solar que tiene dos tomos completos
dedicados al tema de los bienes y ninguna referencia a su regulacién constitucional®.

Muy distinta es la situacién a partir de la Constitucién de 1925, donde se desarrolla
una dogmdtica chilena muy profunda y de gran contenido politico y constitucional.

3. APUNTES SOBRE LA DOGMATICA DE LA PROPIEDAD
CONSTITUCIONAL EN LA CUARTA'Y LA QUINTA REPUBLICA
CHILENA

En el sistema politico y juridico que surge alrededor la Constitucién de 1925, que
toma su forma republicana recién a partir de 1932 en el periodo que hemos denominado
Republica democrdtica o Cuarta republica chilena, podemos reconocer formas mds
desarrolladas de una concepcién chilena de la propiedad a nivel constitucional. La
concepcidn civilista de la propiedad cambia, ya que se crean nuevas formas de propiedad
y también porque se introduce gradualmente la idea de la funcién social de la propiedad,
por la influencia de la obra de Duguit que se recibe en Chile a través de Alessandri, para
finalmente plasmarse en el propio texto constitucional®.

En lo que dice relacién con la concepcién dogmadtica de Alessandri, esta se expresa de un
modo magistral en las famosas lecciones del curso de derecho civil que fueron recogidas por
Vodanovic en el libro denominado De los bienes. Alli se muestra una profunda reflexién sobre
la propiedad que incluye el tratamiento de las siguientes materias: las razones que justifican
la existencia de la propiedad; las criticas al derecho de propiedad; las tendencias modernas
evolucién histdrica y origen del derecho de propiedad en Chile, con especial referencia a la
Constitucién. También se incluyen referencias a las facultades materiales y juridicas inherentes
al dominio, las diversas clases de propiedad, las obligaciones o cargas sobre la propiedad,
restricciones de la propiedad del tipo genérico, tales como la teorfa del abuso del derecho, o

% CLARO SOLAR, Luis. De los Bienes y los Derechos Reales. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y
Comparado. Santiago, Chile: Editorial Juridica, 1939, Tomos III y IV.

77 ALESSANDRI, Arturo, SOMARRIVA, Manuel y VopANOVIC, Antonio, gp. cit. (n. 9), p. 91.
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especificas referidas sélo a la facultad de excluir o en razén de limitaciones al dominio. Hay
explicaciones profundas sobre la copropiedad y la propiedad horizontal entre otras formas
de propiedad, y diversas materias relacionadas. Asf en la obra dogmdtica De los bienes, de
Alessandri y Somarriva se exhibe una completa sistematizacién de las formas de la propiedad
que integra el derecho constitucional, con el derecho civil y con doctrina comparada y con la
legislacion y la jurisprudencia especializada. A esto se agrega la exposicién en forma detallada
de la doctrina de Leén Duguit sobre la funcién social de la propiedad, junto con la doctrina
sobre la propiedad que emana de las enciclicas papales y la doctrina social de la Iglesia, materias
todas sobre las cuales Alessandri y Somarriva dicen lo siguiente:

“Todas las teorfas actuales coinciden en que la propiedad de las riquezas no deben
ser en los paises medio para abusar de los econémicamente débiles y afirman que
con mayor o menor énfasis la funcién social de la propiedad privada; propugnan
por su adecuacidn al interés general. Las Constituciones dictadas después de las
dos dltimas guerras mundiales, incluso la nuestra, acogen en forma mds o menos
intensa estos principios. Acaso ninguna mds categdrica, en este sentido que la
Constitucién alemana de 23 de mayo de 1949; dice ella: ‘La propiedad obliga.
Su ejercicio debe servir al mismo tiempo al bienestar comdn’ (art. 14, inc2)”?.

Por eso no causa sorpresa alguna que en el texto De los Bienes, en referencia a la regulacion
del derecho de propiedad en la Constitucién Politica de 1925 Alessandri y Somarriva lleguen
a afirmar que: “Respecto de la propiedad en general, la Constitucién contiene dos ideas
fundamentales. La inviolabilidad y las limitaciones al ejercicio de ese derecho™.

A modo de resumen de sus explicaciones, el texto de Alessandri y Somarriva concluye
con una lista de cuestiones que explican el cambio en lo que se refiere al derecho de
propiedad en lo que denomina “época actual” que detallan del modo siguiente:

“l. La propiedad mobiliaria antes despreciada, hoy, a causa de los progresos de la
industria, supera en importancia a la propiedad inmueble.

2. Al lado de la propiedad individual, se han desarrollado varias formas de
propiedad colectiva, como la familiar o la social, comprendiendo en esta a la
estatal.

3. Las limitaciones que restringen el derecho de propiedad privada son hoy
numerosas, si se las compara con las de siglos anteriores, sobre todo las de derecho

publico.
5 Ibid, p. 44.
Y Ibid, p. 49.

35



DERECHO Y HUMANIDADES, Ne 24, 2014, pp. 21-58
Pablo Ruiz-Tagle Vial / Dogmdtica sobre la propiedad constitucional y civil en Chile

4. La propiedad privada en los paises que predomina la libre empresa, conforme a
las leyes, estd impregnada de cierta orientacién social mds o menos fuerte, segin
los pafses.”

Es de notar ademds que en la edicién de 1974 de la obra De los bienes de Alessandri
y Somarriva que publicé originalmente Editorial Nascimento, se incluyen dos secciones
especiales dedicadas a tratar respectivamente con el numeral 186a Formas de propiedades,
la de derecho privado y la de derecho publico; y el 186b La propiedad en los paises
socialistas. Estas dos secciones han sido conveniente y sospechosamente suprimidas
en la reedicién de 1993 del mismo libro que hizo la Editorial Juridica. Esta supresién
constituye otra muestra de la imposicién de una concepcidn ius privatista en nuestra
dogmdtica, que no trepida ante el cercenamiento de nuestra mejor doctrina juridica
en materia de propiedad. En las secciones cercenadas Alessandri y Somarriva vuelve a
concluir lo siguiente:

“Hoy en mayor extensién, se reconoce que al lado de la propiedad netamente de
derecho privado, hay otras formas de propiedad, que son de derecho publico™".

A pesar de este ocultamiento y distorsiéon dogmdtica que busca negar lugar a la
propiedad publica, es claro como Duguit y otros que buscan limitar la propiedad privada,
influyen a través de las lecciones de Alessandri en la sistematizacién y auto comprensién
dogmitica de la Constitucién de 1925 en Chile. Esta concepcidn finalmente se incorpora
como texto expreso en la reforma constitucional de 1970 y tiene incidencia directa en el
debate subsiguiente sobre la reforma agraria, las nacionalizaciones, expropiaciones y sobre
la cuestién politica juridica que se planteo a principios de los afos setenta en torno a la
regulacién diferenciada sobre las tres dreas de la economia. En 1970 el Congreso Chileno
aprobd la nacionalizacién de la gran minerfa por la unanimidad de sus integrantes, lo que
implic6 aceptar un modo de adquirir que es la nacionalizacién que es muy especial, porque
consiste en sustraer un bien, generalmente una universalidad juridica, de la apropiacién
par parte de los privados y traspasar su titularidad al Estado®.

Por eso, no decimos nada nuevo cuando reconocemos que durante pricticamente
todo el siglo XX la propiedad fue el tema sobre el que se centré la controversia principal
del derecho constitucional chileno. La propiedad agricola se discutié en profundidad
durante el proceso de la reforma agraria en Chile. La controversia sobre la propiedad en

N Ibid, p. 46.

31 ALESSANDRI, Arturo y SOMARRIVA, Manuel. Curso de Derecho Civil. De los Bienes y los Derechos Reales.
Santiago, Chile: Editorial Nascimiento, 1974, pp. 144-145.

32 NovoA MonreAL, Eduardo. La Batalla por el cobre. Comentarios y Documentos. Santiago, Chile:
Ediciones Quimantd, 1972. Ver también: FAUNDEZ, Julio, op. ciz. (n. 24).
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Chile también se extendié al debate sobre la nacionalizacién de la propiedad minera, la
intervencién estatal de la banca, de las telecomunicaciones y de otros sectores estratégicos
del pais®. Todos estos procesos politico-juridicos de la mayor envergadura implicaron una
transformacién del concepto de propiedad, vinculando este derecho, mds a la funcién
social de la misma, que a una titularidad absoluta y arbitraria del propietario privado
individual y suponen concebir al derecho de propiedad como un derecho econémico y
social, cuya regulacién corresponde de modo preferente al legislador.

En contraste con esta tradicién republicana, que podemos reconocer en relacién con
el subsistema constitucional del derecho de propiedad en Chile y que se remonta hasta
1812, el texto constitucional de 1980 que nace a partir de los textos emanados de la
Comisién designada por la dictadura militar, contiene una regulacién extensa y especifica
de la propiedad que no ha sido reformada a la fecha®®. Porque a pesar de lo extensa de
esta regulacién constitucional, el estudio de la propiedad adopta una forma de dogmadtica
privatista minimalista, tal como se expresa en el texto de Abraham Kiverstein Sintesis del
Derecho Civil®> que se usé como material de estudio en los afos ochenta y noventa y que
todavia sirve de guia a los estudiantes de derecho.

En contraste con esta concepcién privatista, puede citarse el trabajo de Lautaro Rios
sobre la funcién social de la propiedad que es un intento dogmdtico serio por comprender
el alcance de esta concepcién particular, como una forma principal de limitacién del
dominio en el dmbito constitucional® o el estudio de Rodrigo Bustos sobre la funcién
social desde el punto de vista del derecho internacional de los derechos humanos®. A
estos trabajos se agregan las reflexiones de Enrique Evans sobre las opiniones multiformes
de los abogados comisionados por la dictadura para redactar el texto constitucional de
1980 en lo que fueron sus opiniones sobre la propiedad™.

3 CrisTl, Renato y Ruiz-TAGLE, Pablo. La Repiiblica en Chile, Teoria y Prictica del Constitucionalismo
Republicano. Santiago, Chile: LOM Ediciones, 2008.

3 PENAILILLO AREVALO. Los Bienes: Propiedad y otros Derechos Reales. Santiago, Chile: Editorial Juridica,
2006, pp. 11-19 y 81-92.

3 Véase: KIVERSTEIN, Abraham. Sintesis del Derecho Civil, De los Objetos del Derecho. Santiago, Chile:
Editorial La Ley, 1993.

3¢ Rios, Lautaro. El principio constitucional de la funcién social de la propiedad, en: Revista de Derecho y

Jurisprudencia, Edicién Bicentenario, Santiago, Chile: Thomson Reuters Punto Lex, pp. 111-136.

% Bustos, Rodrigo. Funcién social y limites del derecho de propiedad. Temas emergentes en el derecho

internacional de los derechos humanos. En: FUNDACION FERNANDO FUEYO LANER. Estudios de derecho
privado. Libro en homenagje al profesor Gonzalo Figueroa Yiriez. Santiago, Chile: Editorial Juridica, 2008.
pp- 369-393.

3% Evans, Enrique. Los derechos constitucionales. Volumen III, Santiago, Chile: Editorial Juridica, 1999,
pp. 213-231.

37



DERECHO Y HUMANIDADES, Ne 24, 2014, pp. 21-58
Pablo Ruiz-Tagle Vial / Dogmdtica sobre la propiedad constitucional y civil en Chile

Deben a su vez mencionarse por su riqueza conceptual los estudios de Alejandro
Guzman o de Enrique Brahm sobre el sentido de la idea de cosa incorporal en el Art.
19 niimero 24 de la Carta fundamental y el subsiguiente comentario de Hernan Corral
referido al primero de estos®. También son de gran valor los trabajos de Eduardo Aldunate
y Eduardo Cordero que identifican algunas de las normas constitucionales del dominio
y que se han referido al derecho de propiedad en Chile y que estudian la vinculacién
entre la funcidn social y el contenido esencial o la propuesta general de que existe una

pluralidad de propiedades en Chile®.

Lo cierto es que en ninguno de estos valiosos estudios ni en ningtn otro trabajo
dogmdtico chileno, he encontrado referencias que no sean parciales, al subsistema
constitucional multiforme del derecho de propiedad publica y privada que existe en
la Constitucién vigente en Chile. Existen muchos estudios dedicados a estudiar en
particular cada una las disposiciones particulares de la Carta fundamental chilena que
se refieren a la propiedad. Pero salvo por la notable excepcidn de los trabajos de Daniel
Penailillo, no he encontrado quien haya concebido la propiedad constitucional chilena
como formando un subsistema. En esto consiste lo principal de mi propuesta, pero
antes de explicarla, revisemos lo que tiene que decirnos sobre esta cuestién el profesor
Daniel Penailillo.

Daniel Penailillo en su reciente obra denominada Los bienes: propiedad y otros derechos
reales ha concebido el derecho de propiedad a nivel constitucional como un subsistema
formado por diversas reglas y principios y me parece que es un fiel seguidor de un modo
actualizado y riguroso de la propuesta de Alessandri y Somarriva. Pefiailillo trata de
modo ordenado en relacién con la propiedad constitucional: su concepto y evolucidn,
su estructura y particularmente da cuenta de principios rectores sobre la propiedad, entre
los cuales incluye la equidad en el reparto y el aprovechamiento, la base constitucional
chilena; la proteccidn; la funcidn social, la reserva legal, las restricciones y privaciones y
la afectacién de la esencia; la privacién o afectacién sin indemnizacién y su consecuencia;
la preservacién natural y cultural; la planificacién territorial, el uso del suelo, la divisién
predial y la edificacién; las llamadas formas de propiedad y la co-propiedad como

Véase: CorrAL, Herndn. Propiedad y cosas incorporales. Comentarios a propdsito de una reciente obra
del profesor Alejandro Guzmdn Brito, en: Revista Chilena de Derecho, vol. 23(11). pp. 13-18; GUZMAN,
Alejandro. Las cosas incorporales en la doctrina y en el derecho positivo. Santiago, Chile: Editorial Juridica,
1995. pp. 117-148, 235-256. Ver también: BrauMm, Enrique. La perversién de la cultura chilena durante
el gobierno de la Unidad Popular. Resquicios legales y derecho de propiedad, en: Revista Chilena de
Historia del Derecho, (18), 1999-2000, p. 425.

“©  ALDUNATE, Eduardo y CorDERO, Eduardo. Evolucién histérica del concepto de propiedad, en: Revista
de estudios histdrico juridicos, (30), 2008. pp. 345-385.
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antecedente ius publicista de sus explicaciones sobre el derecho de propiedad®’. En su
obra ha sefialado a modo de advertencia general de su concepcién:

“Tomando en consideracién las ultimas décadas quizd s6lo una generalizacién
puede formularse: de una concepcién muy liberal del dominio, que otorga
las mds amplias facultades al propietario para el ejercicio de su derecho, se ha
evolucionado en el sentido de imponerle restricciones y cargas a fin de que de ese
ejercicio pueda obtenerse provecho, no sélo para el propietario, sino también para
la colectividad, tendencia que culmina en la decisién de reservar para el dominio
de la comunidad, representada por el Estado, ciertos bienes de importancia bédsica
en la vida nacional. Pero tal tendencia nunca ha estado exenta de objecciones, al
menos en el grado de su intensidad”

En verdad, Pefiailillo ha propuesto las bases dogmadticas de un subsistema de propiedad
constitucional que da forma a una combinacién razonable de la propiedad privada y la
propiedad publica, propuesta con la que ciertamente concordamos. En lo que no podemos
concordar con Pefailillo es en su idea que como la Constitucién no define un concepto
de propiedad, carencia que es comun en diversos Cartas fundamentales, le parece l6gico
utilizar el concepto del Cédigo Civil. En apoyo de su tesis Pefailillo cita un trabajo de
Juan Andrés Varas y dice que:

“...parece natural la remisién a la recién mencionada (definicién) del Cédigo
(Civil), sobre todo considerando su aludida flexibilidad, que se acomoda (sin
obstdculo) a los substanciosos preceptos de la Constitucién™.

La idea de usar la definicién de compuesta de dominio del Cédigo Civil para
completar la concepcién constitucional de la propiedad es a mi juicio equivocada y se
exponen mis razones en la seccién 4 siguiente de este mismo trabajo. Del mismo modo
la propuesta dogmdtica de Daniel Penailillo comprende los ndmeros 21 a 25 del mismo
articulo 19 de la Constitucién como parte de las disposiciones mds relevantes referidas a
la propiedad. Pero no se explica de manera directa la vinculacién entre la propiedad y las
disposiciones contenidas en los nimeros 21 y 22 del articulo 19*. Aunque Pefailillo hace
referencias al niimero 26 referido al contenido esencial del derecho de propiedad, no lo
incluye al momento de singularizar las disposiciones que forman lo que denomina la base
constitucional de la propiedad. A diferencia de la propuesta de Pefailillo es nuestra opinién

41

PENAILILLO AREVALO, Alejandro, gp. cit. (n. 34), pp. 11-19 y pp. 81-128.

2 Jbid., p. 75.
$ Jbid., pp. 86-87.
“ Ibid., p. 76.
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que el subsistema constitucional de la propiedad en Chile se refiere particularmente a las

disposiciones del Art. 19 ndmeros 23 a 26 inclusive y algunas otras normas y disposiciones
yalg y

que se detallan también en la seccién 4 y siguientes de este mismo trabajo.

A pesar de estas diferencias lo cierto es que el profesor Penailillo se explaya con toda razén
sobre el significado de las cuatro causales por las que puede imponerse la funcién social, que
por los términos tan generales, en que estdn redactados hacen perder toda relevancia a la
cardcter su taxativo. También explica con gran acierto el concepto de privacién total o parcial
de la propiedad que se justifica sélo por dos causales constitucionales junto con el requisito
que impone la exigencia constitucional de reserva legal y su consiguiente indemnizacién®.
En cuanto a la idea de restricciones (limitaciones) y deberes (obligaciones) Daniel Peqailillo
ha sostenido que éstas pueden afectar el contenido del derecho de propiedad privada, siempre
que respete lo esencial del derecho; o alternativamente, puede afectar ciertos atributos o
algunas de los caracteres del dominio. Sobre estas cuestiones tan complejas Penailillo ha

expresado con gran precisién que:

“(La imposicién de restricciones y deberes) (P)ositivamente, se concretan en
normas sobre variadas materias. Entre nosotros estdn diseminadas por todo el
Cédigo Civil y en innumerables leyes especiales, tanto de sectores productivos
como habitacionales; tanto industrial como agropecuarias, minero, urbanistico™.

Sobre estos cimientos dogmdticos que ha expuesto Daniel Penailillo, y sin perjuicio de
algunas diferencias que tengo con sus planteamientos, pretendo dar a entender algunos
rasgos del subsistema constitucional de la propiedad en nuestro Carta fundamental. Son
solo apuntes de la regulacién de la propiedad publica y privada en Chile y en ningtin caso
pretendo ser exhaustivo.

4. APUNTES SOBRE EL SUBSISTEMA CONSTITUCIONAL DE LA
PROPIEDAD EN LA QUINTA REPUBLICA CHILENA

En la carta fundamental de la Quinta Republica chilena que se inicia en 1990 y que
dura hasta hoy, particularmente en su articulo 19, ndmeros 23 a 26 inclusive se concentran
las principales disposiciones que conforman a mi juicio el subsistema de la propiedad en
Chile. Se dispone por ejemplo, que el acceso a la propiedad estard limitado de acuerdo con
el principio de reserva legal y que se requiere de ley para justificar su afectacién. Del mismo
modo la idea que la propiedad recae sobre toda clase de bienes se regula, y alcanza tanto a las

© Ibid., pp. 90y 91.
“ Ibid,, pp. 91y 92.
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cosas corporales como incorporales. De este modo, la propiedad constitucional recae sobre
algunos derechos que son un bien incorporal que quedan comprendidos en el concepto
constitucional, pero no encajan fécilmente con la regulacion civil de propiedad. No obstante
lo anterior, curiosamente en el derecho chileno actual todavia se concibe la propiedad de
modo predominante a partir de las normas del Cédigo Civil, lo que distorsiona atin mds el
paradigma del derecho de propiedad en la Constitucién. No se advierte por ejemplo que
en materia constitucional la construccién doctrinaria de la propiedad en Chile sea distinta
a la de nuestro derecho civil o que vinculada a esta sea considerada como un instituto
auténomo. Incluso mds, existe una corriente doctrinal que intenta unir ambas o incluso
presentarlas como una sola?’. Tampoco hemos encontrado que se exponga una concepcién
republicana sobre la propiedad en los trabajos dogmadticos que existen en Chile.

En otras latitudes, en el 4mbito del pensamiento republicano mds radical y tal como
consta en la obra Jennifer Nedelsky, se ha argumentado existen buenas razones para
no “constitucionalizar” el derecho de propiedad porque ello implica validar y congelar
reforzando la garantia de un status quo de los que son propietarios en un momento
determinado, y afectar la igualdad con aquellos que carecen de propiedad o negar la
posibilidad que la legislacién afecte este derecho®.

Por nuestra parte afirmamos que la regulacién constitucional de la propiedad es
necesaria como afirmacién de la dignidad personal y como un limite a la accién del
gobierno, pero sostenemos que ésta debe apartarse en su concepcidn juridica del derecho
civil, porque constituye un subsistema constitucional auténomo que en el derecho chileno
se debe reconstruir en torno a los siguientes rasgos principales:

1. La propiedad como derecho fundamental y derecho humano y su relacién con la dignidad

(Art 5, Art. 17 de la Declaracién de Derechos Humanos y Art. 21 del Pacto de San José)

En virtud del articulo 5 de la Constitucién chilena debemos considerar como derecho
vigente en materia de propiedad el articulo 17 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos que dispone:

“l1 Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente;
2 Nadie puede ser privado de su propiedad arbitrariamente”.

¥ Véase: Novoa MoNrEAL, Eduardo, op. cit. (n. 32).

“  NEDELSKY, Jennifer. Private property and the limits of American Constitutionalism. Chicago, EE.UU.:
The University of Chicago Press, 1990, pp. 186, 213, 215, 226, 228, 247, 272y 273.
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También debe integrarse la nocién de propiedad que expresa el Pacto de San José que
rige de pleno de derecho en Chile y que en su articulo 21 dice:

“1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar
tal uso y goce al interés social; 2. ninguna persona puede ser privada de sus bienes,
excepto mediante el pago de indemnizacién justa, por razones de utilidad publica
o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas en la ley; 3. Tanto
la usura como cualquier otra forma de explotacién del hombre por el hombre,
deben ser prohibidas por la ley.”

De acuerdo con esta nocién de propiedad como derecho humano debemos concebir la
propiedad como individual y colectiva y no solo como propiedad privada. Rawls en 7%e
Laws of Peoples incluye el derecho a obtener propiedad personal, entre aquellas libertades
que deben ser garantizados en todas las sociedades que Rawls considera “decentes”. Rawls
define la propiedad como un derecho humano al decir que:

“Entre los derechos humanos estdn el derecho a la vida (a los medios de
subsistencia y seguridad); de libertad (de ser libre de esclavitud, servidumbre,
ocupacién forzada, y de una medida suficiente de libertad de conciencia que
asegure la libertad de religién y pensamiento); de propiedad (propiedad personal);
y de igualdad formal expresada en reglas de justicia natural (esto es que los casos
similares deben tratarse igualmente). Los derechos humanos, asi entendidos no
pueden ser rechazados como una peculiaridad liberal de la tradicién occidental.
No son politicamente parroquiales™.

Rawls distingue ademds al menos dos ideas ligadas a la propiedad entendida como
derecho fundamental, que pueden ser consideradas como conceptos o concepciones de
la propiedad. Primero, la idea de propiedad personal que debe ser determinada a nivel
constituyente o constitucional y que estd vinculada a la nocién de dignidad y personalidad
moral, integridad o identidad del sujeto moral y por ende a su idea de libertad bdsica.
Esta forma de propiedad personal es objeto de los principios de justicia y en el dmbito
internacional constituye un derecho humano indisponible. Por una parte se refiere a la
propiedad mueble (o no real o no raiz o vinculada a la tierra), y por la otra, se define
por una garantia de acceso respecto de todas las personas. Este concepto de propiedad
tiene una connotacién moral que excede lo propiamente politico y se entronca en una
concepcidn de la personalidad de raiz kantiana. Segundo, Rawls concibe el concepto o
la idea de propiedad privada o social que corresponde determinar a nivel legislativo y
aplicar a nivel judicial y este concepto de propiedad es objeto de regulacién acorde con las
circunstancias politicas, histdricas y sociolégicas y comprende decisiones sobre la forma

# RawLs, John. The Laws of People. Estados Unidos: Harvard University Press, 1999, p. 65.
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de crear y asignar bienes publicos, elegir el trabajo, prevenir dafos a los recursos naturales
etc. y llega a alcanzar en su radio de influencia, incluso el 4mbito internacional.

En forma consistente con esta idea de propiedad como derecho humano y derecho
fundamental, es también importante tener en cuenta que existen ademds diversos textos
constitucionales, incluso tratados y documentos de las Naciones Unidas que consideran
que la propiedad amerita proteccién especial, en cuanto se refiere a la vivienda, la tierra,
el agua u otro recursos naturales necesario para la vida humana.

Esta forma de entender la propiedad como derecho humano, que se impone como parte
de la concepcién republicana de la propiedad también implica que a nivel constitucional
deba hacerse una distincién en cuanto al derecho de propiedad que corresponde reconocer
y garantizar las personas naturales y en cuanto individuos de la especie humana, y el
derecho propiedad que se reconoce y garantiza a nivel constitucional respecto de las
personas juridicas. Esta distincidén no estd presente en las disposiciones constitucionales
chilenas vigentes pero quizd puede desprenderse de la necesaria integracién que debe
existir entre éstas y las normas de los tratados referidos a la propiedad.

2. La garantia de acceso a la propiedad (Art. 19 No. 23)

El alcance de la garantia de acceso de la propiedad que contempla el mandato
constitucional del Art. 19 No. 23 ha sido objeto de cuestionamiento en la doctrina y la
jurisprudencia chilena. El Tribunal Constitucional ha sefialado en una de sus sentencias
que el objetivo y finalidad de esta disposicién, es que respecto el mayor ndmero de personas,
se entiende naturales y juridicas, la legislacién debe permitir el acceso a la propiedad del
modo mds amplio posible. Que el derecho de dominio sea accesible incluso respecto de
aquellas personas que actualmente no son propietarios™.

El precepto que comentamos sustrae de este mandato de acceso al dominio privado a
los bienes comunes a todos, los bienes nacionales de uso publico y los bienes que la propia
Constitucién haya expresamente excluido. Entiende ademds que las limitaciones que
puedan imponerse en el acceso a la propiedad privada requieren de una ley de quérum
calificado. Esta norma reconoce diversos tipos de propiedad y aunque regula expresamente
el dominio privado en verdad no da prioridad o preferencia a esta forma de derecho en
relacién a las otras instituciones dominicales que también son referidas en ella. Tampoco,
desde un punto de vista republicano puede entenderse como una prohibicién constitucional

50 Véase el Fallo del Tribunal Constitucional N° 260 citado en: Prerrer, Emilio. Constitucidn Politica de
la Republica de Chile, Concordancia, Antecedentes y Jurisprudencia. Santiago, Chile: Editorial Cono Sur,
1999, p. 240.
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a la nacionalizacién de una universalidad o conjunto de bienes susceptibles de dominio
privado, porque para ello bastarfa con incorporar de este modo de adquirir en la normativa
constitucional vigente para que tenga que ser tenido como vdlido en nuestro derecho. Por
ejemplo, el inciso sexto del articulo 19 No. 24 reconoce y conserva los efectos juridicos de
la nacionalizacién minera al disponer que el Estado tiene el dominio exclusivo, inalienable,
imprescriptible de todas las minas, sin perjuicio que estas sean objeto de concesién, materia
sobre la cual se pronuncia la ley orgdnica del ramo.

3. La propiedad constitucional recae sobre toda clase de bienes (Art. 19 No. 24)

El concepto de propiedad constitucional se concibe desde un punto de vista republicano
como amplio y se piensa que excede lo dispuesto en los articulos 565, 582 y 583 del
Cédigo Civil. El articulo 582 dispone que el dominio recae sobre las cosas corporales y
el articulo 583, que sobre las cosas incorporales, esto es aquellas que son meros derechos
como los créditos y servidumbres activas, “hay también una especie de propiedad”.

La normativa constitucional no califica de “especie de propiedad”, sino de propiedad o
dominio pleno, el derecho que otorga la carta fundamental. Esta propiedad constitucional
se asegura a todas las personas respecto de todas las cosas corporales e incorporales sin
establecer distincién alguna en cuanto a la titularidad de este derecho.

Por eso no debe llamar la atencién que sea consecuencia de esta normativa constitucional
que nuevos derechos se asilen en la carta fundamental para su proteccién en los casos que
su estructura no es reconocida en el derecho civil patrimonial. Esto ha sucedido con el
derecho a la imagen, el derecho a la publicidad, el derecho al cargo o empleo, los nombres
de dominio, el derecho a la matricula o al plan de salud o de seguro, etc.; todos bienes que
han sido asegurados por la via de la proteccién generando muchas veces controversia entre
aquellos que ven en la Constitucién una necesaria correspondencia con las normas del
derecho civil. Esta controversia fue expuesta en el trabajo original de memoria de prueba
de Jessica Fuentes donde se habla de la inconveniencia de tener un concepto de propiedad
expuesto a la inflacién o deformacién a partir de la expansiva jurisprudencia sobre nuevos
derechos que ha emanado de las acciones de proteccién®.

Estos nuevos derechos, tales como la propiedad sobre la imagen o los nombres de
dominio, merecen proteccién juridica constitucional, aunque no tengan proteccién
dominical privada, porque a veces adquieren mds valor que los bienes raices o los bienes

' ALDUNATE, Eduardo y FUENTES, Jessica. El concepto de derecho de propiedad en la jurisprudencia
constitucional chilena y la teorfa de las garantias del instituto, en: Revista de derecho de la Pontificia

Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. XVIIIL, 1997, pp. 195-221.
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mobiliarios tradicionales. La amplitud de la norma constitucional sirve de sustento a esta
proteccion.

4. La funcién social de la propiedad (Art. No. 19 No. 24 y 26)

Esta es una de las cuestiones de dogmdtica y jurisprudencia constitucional mds
controvertidas, y que mds se aviene con la concepcidn constitucional republicana, porque
no existen referencias a la funcién social de la propiedad en el derecho civil. Incluso mds
la introduccién de la funcién social implica imponer un limite al derecho de propiedad
privada. Alessandri introdujo la categoria dogmdtica de la funcién social influido por
las ensefianzas de Ledn Duguit y esta se incorpora y mantiene en el texto actual lo que
requiere de un andlisis mds detallado.

La funcién social regulada en el articulo 19 niimero 24 se refiere de modo general
a la admisibilidad del interés colectivo como un limite a la propiedad pero también
puede ser considerada como parte sustancial del contenido esencial de la propiedad™. La
funcién social afecta la accidn del legislador, ya que es por medio de una ley que se pueden
establecer limitaciones y obligaciones en materias referidas a los intereses generales de la
nacién, seguridad nacional, utilidad y salubridad pudblicas y la conservacién del medio
ambiente. Lautaro Rios ha pensado que la funcién social funciona como categoria general
de las demds justificaciones que la Constitucién reconoce como vélidas para limitar la

propiedad privada®.

Ademds, sobre el tema de la funcién social y su aplicacién jurisprudencial, es
necesario también determinar si corresponde indemnizar la afectacién de un derecho de
propiedad privada cuando la funcién social ha sido invocada para imponer obligaciones o
limitaciones al dominio. Como una cuestién relacionada y para el caso que se vea afectado
por las obligaciones o limitaciones derivadas de la funcién social, que afectan el contenido
esencial de un derecho de propiedad privada, serd también necesario determinar, como
se argument6 en el litigio de la Comunidad Galletué y ahora es sometido a duda y
controversia en la jurisprudencia mds actualizada, que ha vuelto a preguntarse si procede
indemnizacién alguna en esos casos.

5. La regulacién de la expropiacién (Art. 19 No. 24)

2 Lorez LorEZ, Angel. El derecho de propiedad. Una relectio, en: Anuario de Derecho Civil, t. LI fasc. 1V,
1998, pp. 1639-1691.

> Véase: Rios, Lautaro, op. cit (n. 37), pp. 111-136. Ver también: Rajcevic MOSLER, E. Limitaciones,
reserva legal y contenido esencial de la propiedad privada, en: Revista Chilena de Derecho, Vol. 23(1),
1996, pp. 62-67.
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La regulacién de la expropiacién en el articulo 19 ndmero 24 y 25, también es una
materia de orden constitucional que desde un punto de vista republicano excede el marco
ius privatista del derecho propiedad. La expropiacién estd limitada al uso publico de
los bienes y exige compensacién mediante un procedimiento judicial reglado. Es decir
no puede expropiarse una propiedad, sino para que su titularidad sea del Estado o para
ser concesionada a su vez a un particular para que este dltimo le dé un uso o la goce o
disponga de ella para obtener un beneficio publico.

La expropiacién procede por causa de utilidad publica y el interés nacional y existe en
la Constitucién una regulacién intensa de este tema, con un procedimiento especialmente
establecido al efecto.

Asi, por ejemplo, se busca siempre primero negociar con los afectados por la
expropiacion, y si esto no es posible se inicia un juicio. El procedimiento de expropiacién
es también procedente respecto de los derechos exclusivos de propiedad intelectual que
consagra el Art. 19 No. 25. Todo este procedimiento excede la normativa privatista.

6. La nocién de atributos o facultades del dominio y la de privacién, perturbacién y/o
amenaza (Art. 19 No. 24 y Art. 20)

Los atributos del dominio son el uso, el goce y la disposicién que por cierto estdn
regulados en el Cédigo Civil. En cambio, en el subsistema constitucional de la propiedad
se dispone en el Art. 19 No. 24 que se prohibe toda privacién, entendida esta en un
sentido mds amplio que la sola afectacién de los atributos del dominio, que por cierto
también pueden quedar comprendidos en esta, porque comprende total o parcialmente el
bien sobre el que recae la propiedad.

Al mismo tiempo la idea de privacién se enlaza en la garantia judicial del subsistema
constitucional de la propiedad que comprende la accién de proteccién del Art. 20, con las
nociones de “perturbacién” o “amenaza” que pueden llegar a incluyen otras caracteristicas
del goce pacifico de la propiedad que no puedan ser consideradas atributos esenciales.

Se trata en todo caso de una materia de gran complejidad que como bien ha notado
Daniel Pefailillo se vincula a una serie de normas y leyes especiales, que no son parte del
Cédigo Civil y que tienen estas normas constitucionales como base.

7. La regulacién de la propiedad intelectual y otras propiedades especiales (Art. 19 No. 24 y
25)
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La regulacién de la propiedad intelectual en el articulo 19 niimero 25 es un mandato
abierto del constituyente que debe ser completado por leyes especiales. Esta propiedad
estd construida sobre la idea de proteger informacién valiosa por medio de un repertorio
de derechos exclusivos que se reconocen y asimilan a la propiedad™.

En el caso del dominio que recae sobre la propiedad intelectual no se trata por cierto
de derechos sobre cosas incorporales, porque aunque sus aplicaciones son susceptibles de
apreciarse por los sentidos tienen una definicién formal que admite su uso en diversos
formatos y soportes materiales. Ademds su consumo tiene el cardcter de bien publico, no
rival porque el uso que puede hacer una persona de ellos no afecta el de otras personas, y
porque su utilizacién no genera relaciones de rivalidad en su consumo.

Estas instituciones de propiedad intelectual se constituyen por medio de un acto de
autoridad formal que es el decreto de concesién y tienen generalmente una duracién
limitada en el tiempo, término que una vez cumplido hace caer la propiedad exclusiva y
abre la situacién del dominio comtin o publico sobre estos bienes.

Se trata por cierto de bienes que no admiten la aplicacién pacifica de las categorias del
Cédigo Civil y que tienen una institucionalidad especial auténoma que solo se entiende
como propiedad en la medida de su punto de contacto con las disposiciones de la Carta
fundamental.

8. La propiedad constitucional reconoce limites, obligaciones e intereses colectivos (Art.

19 No. 24)

La misma disposicién del Art. 19 No. 24 contiene disposiciones que permiten
establecer limitaciones y obligaciones al derecho de propiedad ya constituido. Se trata de
normas que en lo que se refiere a la funcién social incluyen las ideas de “intereses generales
de la Nacidn, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conservacién
del patrimonio ambiental”.

En lo que se refiere a la privacién de la propiedad, los intereses colectivos que pueden

invocarse para justificar tal medida, que estdn sometidos al requisito de reserva legal, son
oL, W eqe BRE . , . » .

que la expropiacién sea por causa de “utilidad publica o interés nacional”, calificado por

el legislador.

Ademds, en lo que se refiere a la propiedad minera los predios superficiales estin
obligados y limitados por la exploracién, explotacién y al beneficio de las minas, lo que

> Ruiz-TAGLE, Pablo, gp. cit. (n. 8).
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también implica un interés colectivo de supeditar los derechos de los primeros a los
segundos, por causa de un interés general.

Estas disposiciones que expresan intereses colectivos exceden las normas del Cédigo
Civil y junto con encontrarse en la Constitucidn, son desarrolladas en su aplicacién en
una compleja legislacién de minerfa, aguas y otros bienes especiales.

Ademds expresan intereses colectivos que se imponen por sobre la titularidad exclusiva
del propietario. Con razén parte de la doctrina ha ligado estas ideas bajo el concepto de
“funcidénsocial” o de “privacién” pero eventualmente pueden adquirir una ciertaautonomia
respecto de estos conceptos o incluso entrar en conflicto con estos. Por ejemplo, es posible
imaginar una limitacién u obligacién impuesta por razones de seguridad nacional, al
ser esa doctrina que concibe la guerra contra un enemigo interno y no estar justificada
desde el punto de vista del constitucionalismo republicano y democrdtico porque puede
entrar en colision con el verdadero sentido de la “funcién social” que corresponde a toda
restriccién o deber que se impone respecto de la propiedad privada.

9. El contenido esencial de la propiedad (Art. 19 No. 20)

La idea del contenido esencial reconocida en el articulo 19 nimero 26, que se
origina en la doctrina alemana y que ha sido recogido en el derecho comparado, es una
importante innovacién de la constitucién vigente que busca imponer limites al legislador
e imponer el principio de proporcionalidad en la afectacién del derecho. También implica
quizd reconocer la propiedad privada como una institucién o como parte del cardcter
institucional u objetivo del derecho constitucional, cuestién que no se advirtié al parecer
en el origen del texto que desde 1990 forma nuestra Constitucién y que ha sido destacada
por Lautaro Rios y Eduardo Cordero™.

A este respecto conviene preguntarse si acaso desde una concepcién constitucional
republicana, el contenido esencial de la propiedad, no se identifica acaso con su funcién
social como ha sostenido Lépez y ha sido reconocido por la parte mds reciente de la
jurisprudencia chilena.

10. Las acciones que protegen la propiedad y los regimenes de excepcién y las disposiciones
transitorias sobre propiedad (Art. 20, Art. 43 y 44 y disposiciones Segunda y Tercera
transitoria)

> CorbErO, Eduardo. De la propiedad a las propiedades: la evolucién de la concepcidn liberal de la

propiedad, en: Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, (31), 2008, pp.
493-525.
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Es sabida la influencia que ha tenido la accién de proteccién en la configuracién del
derecho de propiedad publica y privada en Chile. Algunos han planteado que ante la
ausencia de tribunales contenciosos administrativos o de una regulacién mds efectiva
de los interdictos posesorios en el Cédigo Civil, ha servido como verdadero equivalente
jurisdiccional®. Se lo ha criticado también por su cardcter vulgarizador. Lo cierto es que
ha constituido un medio eficaz de proteger la propiedad y que sus exigencias de requerir
una accién u omisién ilegal o arbitraria que cause privacién, perturbacién o amenaza;
forman parte constitutiva del subsistema dogmdtico de garantias de la propiedad.

A estas normas es necesario agregar también los articulos 43 y 44 referidos a los Estados
de excepcidn constitucional, que desde un punto de vista republicano, son exclusivamente
un método regulado de restricciones de los derechos y no pueden ser considerados formas
de gobierno. En el caso de los articulos 43 y 44 se trata de normas de la Constitucién
que admiten las requisiciones y establecer limitaciones a la propiedad en los Estados de
Asamblea, de Sitio y Catdstrofe respectivamente. Por cierto que estas normas integran el
subsistema de la propiedad constitucional en Chile.

Un caso un tanto diferente lo constituyen las disposiciones Segunda y Tercera
transitoria respectivamente que establecen excepciones en materias de concesiones y de
normas relativas a la gran minerfa del cobre. Estas normas debian ser parte del texto
permanente de la Constitucidn y salvar las contradicciones que suponen su mantencién
o simplemente ser derogadas.

* % ok

Cada una de las materias antes individualizadas, en los ndmeros 1 a 10 inclusive, se
relacionan directamente con la dogmdtica y jurisprudencia de la propiedad en Chile, y
concebidas como parte de una concepcién constitucional republicana, conforman un
verdadero subsistema que tiene un cardcter auténomo, que se diferencia de la concepcién
privatista que predomina en nuestro pas.

% Véase: JaNa, Andres y MARIN; Juan Carlos. Recurso de Proteccidn y contratos. Santiago, Chile: Editorial

Juridica, 1996.
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5. APUNTES SOBRE LA JURISPRUDENCIA DE LA PROPIEDAD EN LA
QUINTA REPUBLICA CHILENA

La concepcidn republicana de propiedad que inspira este trabajo, debe aportar ideas
para resolver conflictos en Chile, en el marco de un pais que aspira al ideal politico
juridico del Estado Social y Democrdtico de Derecho. Por su necesaria vinculacién con
las resoluciones judiciales y politicas y por su connotacién juridica prictica, la concepcién
republicana de la propiedad no se agota en una formulacién conceptual, del asi
denominado subsistema de la propiedad, sino que debe hacerse cargo de analizar y criticar
la jurisprudencia. Generalmente el andlisis de la jurisprudencia en torno a la propiedad
se ha concentrado en la referencia de una o més sentencias judiciales como muestra o
manifestacidn de una idea juridica en particular’®. En nuestro caso queremos centrar estos
apuntes en un esfuerzo de andlisis y comparacién jurisprudencial mds general.

En estos apuntes quiero comentar dos de las mejores recopilaciones de jurisprudencia
que han reunido casos relativos a las disposiciones del articulo 19 ndmeros 23 a 26 y que
son respectivamente las del profesor Emilio Pleffer, Constitucion Politica de la Republica
de Chile, Concordancia, Antecedentes y Jurisprudencia de 1999 y la de Enrique Navarro y
Carlos Carmona, Recopilacion de jurisprudencia del Tribunal Constitucional (1981-2011).

Enlo queserefiereal texto del profesor Pfeffer, esimportante anotar que la jurisprudencia
comprende la que emana de la Corte Suprema, de la Contraloria y de diversos tribunales
desde 1980 hasta 1999, incluido el Tribunal Constitucional. La ordenacién de las
sentencias de Pfeffer corresponde a los articulos de la Carta fundamental y por eso hemos
revisado los criterios que se han usado y la doctrina juridica que surge de cada una de las
resoluciones, que se han agrupado en esta obra en la forma de un verdadero repertorio
jurisprudencial constitucional.

Lo primero que llama la atencién al revisar las referencias correspondientes a los
articulos 19 ndmeros 23 a 26 en la obra de Pfeffer, es la ausencia de referencias a tratados
internacionales que puedan corresponder a la regulacién constitucional de la propiedad
chilena. En este caso salvo por el Art. 19 ndmeros 25 y 26, no encontramos tales
menciones®. Esto supone pensar la propiedad en modo distinto a un derecho humano y
fundamental y quizds identificarla totalmente con la idea de propiedad privada.

7 ARAGON, M. Libertades econdmicas y Estado social. Madrid, Espafia: MCGraw Hill, Coleccién Estudios
Juridicos, 1995, pp. 2-5.

% Véanse los trabajos de: PENAILILLO AREVALO, Daniel, op. ciz. (n. 34); ALDUNATE, Eduardo y CORDERO,
Eduardo, op. cit. (n. 40).

5% PrEFFER, Emilio, op. cit. (n. 41), pp. 239-247.
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La segunda observacién que podemos hacer es que los criterios de doctrina que usa
Pfeffer para agrupar la jurisprudencia corresponden solo parcialmente a las materias que
interesan ala dogmadtica de la propiedad. Por ejemplo, en lo que se refiere ala jurisprudencia
del Art. 19 No. 23 se mencionan resoluciones que explican su finalidad, sentido y alcance
y se mencionan ademds sentencias sobre bienes nacionales de uso publico, como playas de
mar y aguas. Pero luego se trata de manera muy detallada como parte de la jurisprudencia
ligada a este numeral de la Constitucidn, el régimen de concesiones. Se llega agrupar
fallos seguin la distincién de los tipos de concesiones, se incluyen fallos sobre el rol de
los municipios y sus érganos, como también del Ministerio de Bienes Nacionales. Esta
materia no es tratada en la dogmdtica constitucional sobre la propiedad y corresponde mds
bien al derecho administrativo, pero su inclusién amerita de todas maneras una reflexién
respecto de su pertenencia y relevancia en el subsistema de la propiedad constitucional
chileno®.

La tercera observacién referida que surge del estudio del trabajo de Pfeffer, y que
es en parte coincidente con la segunda, es que la recopilacién de jurisprudencia que
comentamos incluye sentencias agrupadas bajo los conceptos constitucionales de
cosa corporal e incorporal y su relacién con el Cédigo Civil, sobre la funcién social y
el derecho a indemnizacién por limitaciones o privaciones del dominio que son todas
las materias dogmdticas cldsicas de la propiedad en la Constitucién. Sin embargo, en
el trabajo de Pfeffer se agregan a estas materias, en lo que dice relacién con el Art. 19
No 24, un acdpite y recopilacién jurisprudencial subsiguiente referido a la propiedad
sobre el “cargo” (publico), otro sobre la imagen, o sobre bonos de reconocimiento, y/o
reajustabilidad previsional, sobre patrimonio estudiantil y otros derechos que no tienen
proteccidn directa en el dmbito del derecho civil y que son objeto de intensa controversia
constitucional. La cuarta observacién sobre la recopilacién jurisprudencial de Pfeffer es
que esta se ordena en el tema de la privacién de la propiedad en forma coincidente con
los criterios del Art.20 de la accién de proteccién y no con las categorias dogmdticas del
derecho civil dominical. Estas categorias comprenden “vulneraciones” o “amenazas” y/o
“actos ilegales o arbitrarios que afectan al derecho de propiedad. La quinta observacién es
que en Pfeffer el tratamiento de esta garantia del derecho de propiedad se abre a materias
que incluyen la retencién de los cheques y sus protestos, la devolucién del impuesto
IVA por cierto las concesiones mineras y los derechos de aguas, lo que es muestra clara
de cémo el Art. 19 No. 24 tiene amplia aplicacién en materias juridicas que exceden el
derecho civil chileno®.

0 Jbid., pp. 239-245.
St [bid., pp. 247-290.
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La sexta observacidn, se refiere a la jurisprudencia que se ha recopilado en torno al
Art. 19 No. 25 se mencionan resoluciones de los tribunales de justicia, particularmente
de la Corte Suprema sobre el dmbito de proteccidn, la renovacién y la cancelacién de las
marcas; como también la relacién de la propiedad intelectual y la investigacion cientifica
y su relacién entre la propiedad industrial y la libre competencia; con dos resoluciones
sobre esta materia de la Comisién Resolutiva, hoy Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia®.

En tercer lugar, Pfeffer trata de las resoluciones judiciales que se han fundado en el
Art. 19 No. 26 y da cuenta de cuatro fallos del Tribunal Constitucional que tratan esta
materia y que representan una idea bastante cercana a lo que es la dogmdtica convencional
chilena sobre el derecho de propiedad. Quizd lo mds interesante de esta seccién es su
referencia al articulo 29 de la Declaracién de Derechos Humanos y del articulo 4 del
Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, disposiciones que implican el
reconocimiento internacional del principio democrdtico, y la exigencia de bienestar
general y de reserva legal en la afectacién del ejercicio de los derechos fundamentales®.

En lo referido a la recopilacién jurisprudencial del Tribunal Constitucional de los
profesores Enrique Navarro y Carlos Carmona, podemos decir que al igual que en la obra
de Pfefter, se cumple con ordenar los fallos de acuerdo con los articulos de la Constitucién
y en este caso segdn lo dispuesto en el Art. 19 No. 23 a 26 inclusive. Del mismo modo
que en la obra de recopilacién ya comentada, no existen en el trabajo referencias especiales
a los articulos de los tratados referidos a la proteccién del derecho de propiedad y son
aplicables las observaciones que se han hecho respecto del trabajo de Pfeffer con algunos
alcances.

Por ejemplo, los profesores Navarro y Carmona sostienen como doctrina jurisprudencial
que la Constitucién en el Art. 19 No. 24 amplio el concepto de propiedad y que no establece
un tipo de propiedad determinado. En materia previsional incluye una fina distincién
entre cotizacién y fondo previsional y agrega a las formas de la propiedad vinculada a
las normas constitucionales, fallos sobre la propiedad indigena y retinen jurisprudencia
del Tribunal Constitucional referida a la distincién entre derechos adquiridos y meras
expectativas, y sobre la forma que los derechos de crédito o incluso patrimoniales del
matrimonio pueden ser objeto de proteccién constitucional®.

2 Tbid., pp. 289-293.
& Jbid., pp. 294-298.

¢ NavarrO, Enrique y CarMONA, Carlos (Eds.). Recopilacién de Jurisprudencia del Tribunal

Constitucional (1981-2011), en: Cuadernos del Tribunal Constitucional, (45), 2011, pp. 225-238.
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Ademis el trabajo de los profesores Navarro y Carmona abunda en distinciones sutiles
en torno a la privacién y limitacién del dominio, funcién social y su relacién con el
principio de reserva legal y con la potestad reglamentaria. Tratan estas materias en un
amplio espectro que comprende la legislacién urbanistica, la pesca, el medio ambiente,
la publicidad, la pequena propiedad raiz, los peajes, las acciones, los contratos y las
instituciones del derecho de minerfa, tales como las servidumbres. Algo semejante puede
decirse de su tratamiento de la expropiacién que comprende su concepto, si procede
su reajuste e indemnizacién, y la idea recogida en la jurisprudencia constitucional de
cémo una limitacién intensa de la propiedad puede ser considerada una privacién®.
La recopilacién jurisprudencial referida al Art. 19 No. 24 concluye con una remisién
a las normas del derecho minero y del derecho de aguas. En lo referido al Art. 19 No.
25 sobre propiedad intelectual e industrial Navarro y Carmona incluyen un fallo del
Tribunal Constitucional que resolvié que las compilaciones tienen asegurada la garantia
constitucional de la propiedad intelectual®.

En todo caso, la novedad mds grande de la valiosa recopilacién jurisprudencial de
los profesores Navarro y Carmona se refiere a los conceptos que se han identificado en
la aplicacién del Art. 19 No. 26 y la definicién jurisprudencial de la idea del contenido
esencial del derecho fundamental de propiedad. Contiene referencias a la idea de reserva
legal contenida en esta disposicién; una distincién entre afectacién en su esencia y lo que
constituye impedimento para el libre ejercicio de un derecho; la idea que los derecho
fundamentales no son absolutos y tienen limites; los criterios para admitir restricciones; el
examen de proporcionalidad de la limitacién de derechos por via legal y/o reglamentaria.
También hay referencias a la seguridad juridica y la prescripcién y el ejercicio de la
jurisdiccién en relacién con el contenido esencial que son de gran valor juridico y que
exceden lo que alcanza a ser hoy la dogmdtica constitucional chilena®.

6. CONCLUSION

Estos apuntes se han inspirado una concepcién republicana de la propiedad. La idea de
concepcidn ha sido introducida en la filosofia juridica por Ronald Dworkin y en palabras
de Antonio Perez Lufo, se entiende del modo siguiente:

“[M]ientras el concepto alude al significado tedrico y general de un término, la
concepcidn apela a la forma de llevar a la prictica un concepto. Cuando apelo

©  Ibid., pp. 238-253.
S Ibid, p. 262.
7 Ibid., pp. 263-267.
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a un concepto —indicard Dworkin— planteo un problema, cuando apelo a una
concepcidn, intento resolverlo”®.

Las concepciones republicanas conciben la propiedad como un derecho-deber para su
titular y como vinculado a un conjunto de principios y valores, entre los que destaca su
funcién social. Supone una revisién de la tradicién chilena que reconoce el derecho de
propiedad como un derecho individual, absoluto y arbitrario (art 582 del Cédigo Civil) y
en cambio, concibe la propiedad en su relacién con los valores de la libertad y la igualdad.

Esta idea da mds coherencia al panorama fragmentado del dominio en Chile e implica
una re-lectura del derecho civil de propiedad, como un caso paradigmdtico del 4mbito
privado, pero sin que se le atribuya un cardcter inico o principal®. Ademds, una concepcién
republicana de la propiedad considera los principios de la supremacia constitucional, su
vinculacién y aplicacién directa y propone la derogacién de toda disposicién transitoria
que limite la aplicacién de la carta fundamental.

Para efectos de reinterpretar la Constitucién chilena desde el punto de vista republicano
debemos redefinir la nueva concepcién de la propiedad post 1990, en el dmbito del
subsistema constitucional aqui descrito. Este subsistema constitucional de la propiedad
en la Quinta Republica chilena, es diferente a los que existieron durante la historia de
nuestro pafs desde sus origenes mds remotos y hasta el régimen de la Constitucién del
1925 y podemos mejorarlo. Por su paciencia y atencién en leer estos apuntes, muchas
gracias.
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