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RESUMEN

Este trabajo postula como hipédtesis que
la propiedad privada a nivel constitucional
en Chile no tiene un concepto tnico, sino
que tiene forma de dilemas y cardcter mul-
tiforme. Para comprobar o refutar dicha
hipétesis se aplica el método dogmdtico
juridico al material normativo asociado a la
costumbre, la doctrina y la jurisprudencia
como fuentes del Derecho Constitucional
chileno, separando los dilemas de la propie-
dad chilena presentes en los registros de los
encuentros locales autoconvocados llevados
a cabo por la ciudadanfa, en la doctrina de
los juristas constitucionalistas chilenos y en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal chileno. Como conclusién, se comprue-
ba la hipétesis planteada, constatando que
las ideas de la ciudadanfa chilena agregan
elementos nuevos a la propiedad privada a
nivel constitucional en Chile, tales como los
vinculos entre este derecho y el derecho a
la vivienda, un derecho a asegurar un mi-
nimo de propiedad a todas las personas y la
proteccién de algunas formas de propiedad
indigena. Adicionalmente, se concluye que
existen discrepancias muy acentuadas en
la doctrina y en la jurisprudencia sobre
propiedad privada a nivel constitucional

en Chile.

ABSTRACT

This paper postulates as a hypothesis
that private property at a constitutional
level in Chile does not have a single
concept, but the form of dilemmas and a
multiform character. For confirming or
refuting said hypothesis, the method of
legal science is applied to the normative
material associated to custom, doctrine
and case law as sources of Chilean Consti-
tutional Law, separating the dilemmas of
Chilean property present in the registers
of the local, self-convened assemblies
of citizens, the doctrine of the jurists of
Constitutional Law and the case law of
the Chilean Constitutional Court. As a
conclusion, the hypothesis is confirmed,
ascertaining that the ideas of Chilean citi-
zens add new elements to private property
at a constitutional level in Chile, such as
the links between this right and the right
to housing, a right to guarantee a mini-
mum level of property to all people and
the protection of some forms of indige-
nous property. Additionally, a conclusion
is reached regarding the very pronounced
discrepancies existing between doctrine
and case law concerning private property
at a constitutional level in Chile.
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I. INTRODUCCION

Los juristas y abogados en ejercicio de la profesién en Chile tienden a
reconocer la existencia de un tnico concepto de propiedad privada a nivel
constitucional, lo que podria explicarse por la forma en que ésta es con-
sagrada en el texto positivo de la Constitucién vigente en Chile (también
referida como C. Pol.).

En contraste, la hipétesis de este trabajo es que la propiedad privada a
nivel constitucional en Chile tiene forma de dilemas® y cardcter multiforme’,
como se aprecia en los encuentros locales autoconvocados de la ciudadanfa,
en la doctrina constitucional chilena y en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional chileno (en adelante denominado TC).

Para comprobar o refutar esta hipétesis aplicaré el método dogmdtico
juridico. El objeto sobre el cual aplicaré dicho método serd un conjunto de
materiales normativos que pueden asociarse a ciertas fuentes del Derecho
Constitucional chileno: costumbre?, doctrina y jurisprudencia. Dichas

! Sin petjuicio de ello, la Constitucién vigente en Chile establece distintos tipos
de propiedad privada, entre las cuales se encuentran, por ejemplo, la propiedad
minera y la propiedad intelectual.

2REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario (23° edicién, Madrid, Real Academia
Espafiola, 2014), p. 1000, define la palabra dilema en dos acepciones diferentes:

"1. m. Situacién en la que es necesario elegir entre dos opciones igualmente
buenas o malas.

2. m. Fil. Argumento formado por dos proposiciones contrarias disyunti-
vamente, de tal manera que, ne-gada o concedida cualquiera de las dos, queda
demostrada una determinada conclusién”.

’ Esta idea de un derecho de propiedad multiforme que entra en conflicto
con otros derechos y con intereses colectivos es objeto de un profundo estudio
en UNDERKUFFLER, Laura, The idea of Property: Its meaning and power (Oxford, Oxford
University Press 2003).

* Para efectos de este trabajo, se adoptard como supuesto explicito que los
registros de los distintos encuentros locales autoconvocados llevados a cabo por
la ciudadania en Chile son materiales normativos constitutivos de costumbre como
fuente del Derecho Constitucional chileno. Para una explicacién de la costumbre
como fuente del Derecho chileno, especialmente en Derecho Publico, nos remitimos
a lo explicado por los profesores Renato Cristi y Pablo Ruiz-Tagle, en su libro
“La Republica en Chile. Teoria y practica del Constitucionalismo Republicano”.
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fuentes se seleccionan como una muestra no exhaustiva’, mds para iniciar
la discusién que para agotarla de entrada.

La estructura de este trabajo se alinea con el objetivo de confirmar o
refutar la hipétesis planteada, por lo que se examinardn en primer lugar los
dilemas presentes en el concepto de propiedad privada de la ciudadania,
el mds novedoso y desconocido para los juristas y abogados en ejercicio
de la profesién en Chile. Acto seguido, se examinardn en segundo y tercer
lugar los dilemas presentes en los conceptos de propiedad privada de los
constitucionalistas chilenos y del TC, respectivamente. Por dltimo, se
presentardn las conclusiones de este trabajo.

1. DILEMAS DE LA PROPIEDAD CHILENA EN LA CIUDADANIA

El dfa 14 de octubre de 2015, la Presidenta Michelle Bachelet convocéd
a un Consejo de Observadores a coordinar y fiscalizar un proceso de de-
liberacién ciudadana en didlogos y cabildos abiertos a toda la ciudadania
para expresar sus ideas constitucionales en encuentros locales autoconvo-
cados, en adelante denominados ELA®. Los resultados de esta participa-
cién ciudadana en lo que se refiere al derecho de propiedad en general
coinciden con las propuestas de doctrina y jurisprudencia constitucional
que explicaremos en este trabajo. Sin embargo, hay algunas propuestas
ciudadanas que constituyen manifestaciones alternativas y que agregan un
nuevo dilema a la comprensién de la propiedad en Chile. Una muestra de
estas ideas se expone a continuacién’.

Véase Cristi, Renato — Ruiz-TAGLE, Pablo, La Repsiblica en Chile. Teoria y prictica del
Constitucionalismo Republicano (Santiago, LOM Ediciones, 2000), pp. 112-114.

> Si bien la ley es considerada la principal fuente del Derecho chileno, es por
esa misma razén la mas tratada con el método dogmatico juridico. Por ello, en lo
relativo a la propiedad privada a nivel constitucional en Chile, nos remitimos a lo
explicado por el Profesor Daniel Pefailillo en su libro titulado “Los Bienes”. Véase
PENAILILLO, Daniel, Los Bienes (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006).

¢ Soto, Francisco — WELP, Janina, Los “didlogos” cindadanos. Chile ante el giro
deliberativo (Santiago, LOM Ediciones, 2017), pp. 165173 y Ruiz-TAGLE V1AL, Pablo,
Propiedad Intelectual y Contratos (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2001), pp. 278-
281.

’Resultados de Encuentros Locales; disponibles [en linea]: http://datos.gob.cl/
dataset/proceso—constituyente—abierto—a—la—ciudadania/resource/85d1blac—
088b—4ec6-b545-6f9435f6fe5c; y vhttp://datos.gob.cl.s3.amazonaws.com/
Resultado_Encuentro_Local_Memoria_Historica.xlsx (consultado por ultima
vez el 23 de febrero de 2018). Aparecen en una planilla Excel sin pagina y que en
este trabajo son denominadas DATOs, junto con la mencién del numero de celda
respectivo.
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En los documentos con los resultados de los ELA, consta que el derecho
de propiedad fue considerado en un nivel medio de referencia ciudadana
en cuanto a los demds derechos. Por encima del derecho de propiedad hay
en los ELA referencias al derecho a la educacién, el derecho a la igualdad
ante la ley, el derecho a la participacién, el derecho a la salud, el derecho a
la seguridad social, al derecho a la vida sin violencia, el derecho la vivienda
digna, el derecho a la no discriminacién, el derecho a sindicalizarse y a la
negociacién colectiva, el derecho al sufragio, el derecho a respetar la natu-
raleza y medio ambiente, el derecho al trabajo, el derecho de los pueblos
indigenas, los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. El derecho de
propiedad se sittia en un nivel de menciones semejante a la libertad personal,
el derecho a la proteccidn judicial de los derechos, el derecho de acceso de
identidad cultural y el derecho a la cultura, el derecho a la informacidn, el
derecho alalibertad de conciencia y el derecho a la libertad de ensefianza. Las
menciones al derecho de propiedad se sitian por encima de las menciones
al derecho de igualdad ante los tributos, el derecho a la honra, el derecho
a la libertad ambulatoria, el derecho a la nacionalidad, el derecho a la pri-
vacidad e intimidad, el derecho de asociacién y el derecho de peticién a las
autoridades. A este respecto podemos afirmar que menciones al derecho de
propiedad muestran que la ciudadanfa tiene una satisfaccién relativa o media
con la forma en que la Constitucién vigente en Chile regula este derecho.
En uno de los ELA, se sittio expresamente al derecho de propiedad en el
séptimo lugar de importancia o preferencia entre los temas de derechos®,
sin perjuicio de que algunos grupos le asignaron la primera prioridad.’. La
ausencia de mencién a un derecho en los ELA no significa falta de interés
por el mismo, sino que también puede entenderse como una satisfaccién
ciudadana con la forma en que la Constitucién vigente en Chile regula ese
derecho en particular.

El profesor Bruce Ackerman ha estudiado el contraste entre las concep-
ciones de la propiedad de las personas comunes, esto es, del tipo ideal de
ciudadano ordinario, por una parte, y la de especialistas dedicados en forma
comprensiva y cientifica a las politicas putblicas, por otra parte'®. Al parecer,
en el estudio de los resultados de los ELA realizados en Chile no se da la
clase de contraste que advierte Ackerman. Muchos de los resultados de los
ELA coinciden con la concepcidn de la jurisprudencia diversificada de la
propiedad que acepta que este derecho estd sometido a reglamentacién en
forma flexible, y expresé que la propiedad que admite diversas formas, tales

8DaTos, cit. (n. 7), 103954.

?Daros, cit. (n. 7), 175875.

19 ACKERMAN, Bruce, Private Property and the Constitution New Haven and London,
Yale University Press, 1977), pp.10-20.
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como propiedad social, cooperativa, cultural, patrimonial, artesanal, indi-
vidual, comunitaria etc."; y se percibe como un derecho que no debe estar
por encima del derecho a la vida, ni por encima del bien comin™. Ademds,
se vincula con la idea de la proteccién de los derechos adquiridos® y con la
propiedad estatal de recursos bdsicos y estratégicos'* e, incluso, con la idea
de nacionalizar algunos recursos naturales”. También se propuso la idea
de imponer royalties y plazos en la propiedad de la minerfa's, y se reitera la
idea de que la propiedad debe fundarse en el trabajo o esfuerzo humano?,
y/o que ella estd referida a una idea de propiedad social®. En los ELA hay
muchas referencias a la funcién social de la propiedad y a sus limitaciones,
tales como garantizar el acceso de playas, parques, plazas, cerros, conser-
vacién de la naturaleza, etc.”. En forma recurrente también se percibe la
necesidad de proteger la propiedad estatal o la propiedad sobre los recursos
naturales como una tarea preferente del Estado®. Se ha pensado también
que la propiedad no es un derecho absoluto, sino que guarda relacién y es
garantfa de otros derechos o de valores como la solidaridad o dignidad®'.
Algunas personas han propuesto que la propiedad sobre el agua no debe ser
privada o la consideran como bien nacional de uso piblico®.

Por otra parte, en abono de la concepcién de propiedad unificada y
reforzada que impone requisitos estrictos sobre la reglamentacién, la ciuda-
danfa ha reclamado la proteccién de la propiedad corporal e incorporal y en
sus diversas especies”. También hay ciudadanos que expresaron su critica a
las regulaciones excesivas que se imponen sobre el ejercicio del derecho de
propiedad, que constituyen verdaderas expropiaciones regulatorias®. Hay
vinculacién de la propiedad con el trabajo intelectual, la creatividad, la
propiedad intelectual y los derechos de autor”. La propiedad es percibida
por la ciudadanfa como una proteccién para que el Estado no abuse de los

Datos, cit. (n. 7), 211352, 212021,215362.

2Dartos, cit. (n.
B DaTos, cit. (n.
M Daros, cit. (n.
B Datos, cit. (n.
1 Datos, cit. (n.
7 DaTos, cit. (n.
¥ Dartos, cit. (n.
Y Datos, cit. (n.
2 DaTos, cit. (n.
2 Daros, cit. (n.
2 DATOS, cit. (n.
BDaros, cit. (n.
U Dartos, cit. (n.
B DAros, cit. (n.

7), 151362.
7),150887.

7), 24961.

7), 26260.

7), 177736.

7),189723.

7), 204526.

7),973,196479 y 198525,
7), 2759 y 216401.

7), 82244,

7), 2852, 193474 y 193661.
7),192892.

7), 151362 y 175079.

7), 185801.
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ciudadanos o no imponga conductas arbitrarias®. Se ha expresado que toda
afectacion de la propiedad siempre debe indemnizarse”, y que la privacién
de un bien debe estar justificado en la ley,” que sélo es aceptable en casos
excepcionales y con justa compensacién®. Se considera la propiedad como
garantfa de desarrollo de las personas o de la personalidad®, como base de
nuestro sistema econémico® y como algo ligado a la idea de certeza juridica
y Estado de Derecho®. También se expresé la necesidad de mantener el
vinculo entre el derecho de propiedad y el derecho de herencia®.

En una forma alternativa a las concepciones jurisprudenciales y doctri-
narias que utilizaremos en este trabajo y que denominamos diversificada y
unificada, respectivamente, la ciudadania en forma original ha vinculado
la propiedad con el acceso a la vivienda, lo que puede significar incluir este
derecho fundamental en forma no auténoma, sino como parte del derecho
de propiedad*. Otras personas han pedido agregar la idea de que todas las
personas tienen derecho a poseer un bien y su propiedad o a tener proteccién
de sus bienes personales, lo que refleja una idea de un minimo de propiedad
cercana al principio del articulo 19 nimero 23 de la Constitucién vigente
en Chile®. Del mismo modo, la idea ciudadana en los ELA considera la
propiedad un derecho humano y/o fundamental®, que es necesario para el
desarrollo individual y colectivo y que estd intimamente ligada al bienestar,
las expectativas de vida y el desarrollo de los regimenes democréticos”. Los
ciudadanos finalmente plantearon que se debe garantizar el derecho de
propiedad de las comunidades indigenas®, y asegurar sus conocimientos y
el acceso a su patrimonio ancestral y recursos naturales®.

2 Daros, cit. (n. 7), 2248 y 55800.

¥ Daros, cit. (n. 7),10870.

2 Datos, cit. (n. 7), 183488.

»Daros, cit. (n. 7), 175518.

¥ Daros, cit. (n. 7), 21734 y 41485.

3 Datos, cit. (n. 7), 183662.

2 Dartos, cit. (n. 7), 184320, 195453 y 213399.
3 Datos, cit. (n. 7), 183341.

¥ Daros, cit. (n. 7), 190517, 204612, 204750, 204833, 204908 y 17545.
3 Daros, cit. (n. 7), 184134, 196163.

¥ Daros, cit. (n. 7), 200893, 201164 y 111010.
¥ Daros, cit. (n. 7), 276, 4225, 19725, 204908.
3 Datos, cit. (n. 7), 104118.

9 Datos, cit. (n. 7), 114063.
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III. DILEMAS DE LA PROPIEDAD CHILENA EN LA DOCTRINA

Segtin argumentan los profesores Eduardo Cordero y Eduardo Aldunate,
no ha sido el concepto romano (o de derecho comin) de propiedad, el que
ha inspirado las codificaciones del siglo XIX, ya que su cardcter “absoluto”
en el constitucionalismo se concibe como una garantia de no afectacién de
los derechos de otros titulares y del ejercicio amplio de sus facultades, pero
no implica limitar el poder de someter dichas facultades de uso y dispo-
sicién a la regulacién legislativa®. Confirma estas ideas el profesor Carlos
Amundtegui Perelld, al explicar las diversas fuentes que usé Andrés Bello en
la definicién de propiedad del articulo 582 del Cédigo Civil chileno. Sobre
esta materia, dicho autor dice: “Bello tomd la definicién antes de Pothier
que de la codificacién francesa. Su vision del ejercicio de la propiedad como
limitado por el derecho ajeno tiene su origen en una doble conjuncién, por
una parte, la tradicidn castellana de las Partidas que establece que las cosas
no pueden usarse de manera que dafien a otro, y por otra, las relaciones de
vecindad a que hace referencia la limitacidn de ejercicio de Pothier. Segin
veremos, ambas tienen un mismo origen y responden a un tnico principio™.
Adicionalmente, el profesor Amundtegui Perell$ coincide inicialmente con
la argumentacién de los profesores Cordero y Aldunate, reconociendo que
en el Cédigo Civil chileno existe una mayor tolerancia a las limitaciones a
la propiedad, caracteristica que lo distingue del modelo francés. Sobre esta
importante cuestién, el mismo autor dice: “[el Cédigo Civil chileno] al de-
finir la propiedad, se aparta sutilmente de su modelo francés reemplazando
la anodina prohibicién de usar en contra de los reglamentos, por la mds
sustantiva interdiccién de gozar y disponer contra el derecho ajeno. Esto
constituye una interesante innovacién que manifiesta una concepcién de la
propiedad limitada y poco usual en el contexto de su tiempo™®.

La dispersién de fuentes mencionada no significa que no existan prin-
cipios que son comunes. Hay importantes coincidencias en el derecho
castellano de las Partidas, el derecho romano y las ideas de Pothier. Asi,
Carlos Amundtegui Perell6 ha sefialado que en la idea de “derecho ajeno”,
que es la parte principal de la definicién de propiedad de Bello, precisamen-
te debe reconocerse esta confluencia, porque: “La limitacién del dominio
que contemplan las ya transcritas Partidas apunta en una direccién similar

0 CorDERO QUINZACARA, Eduardo — ALDUNATE LizaNA, Eduardo, Evelucion
histdrica del concepto de propiedad, en Revista de Estudios Histdrico—[uridicos de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso 30 (2008), p. 384.

! AMUNATEGU!I PERELLO, Carlos Felipe, Hacia un concepto de inmisiones en el derecho
chileno, en Revista Chilena de Derecho 40 (2013), 1, pp. 509-510.

2 AMUNATEGUI PERELLO, Catlos Felipe, cit. (n.41), p. 506.
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a Pothier. En efecto, la glosa de Gregorio Lépez hace referencia al mismo
principio, al evitar que a través de actos en lo propio se perjudique lo aje-
no parafraseando el mismo apartado del Digesto. En este sentido, ambas
tradiciones confluyen hacia un uso de la propiedad limitado, fundado, en
ambos casos, en el mismo texto del cual el Derecho castellano y el francés
son tributarios en este aspecto”®.

Sin embargo, Amundtegui Perellé discrepa del punto de vista de los
profesores Cordero y Aldunate en la consideracién de la propiedad como
una libertad. Sobre esta cuestién, argumenta: “Cordero y Aldunate (2008)
p- 359, opinan que la propiedad no es sino una forma de libertad. Aunque
la definicién histéricamente provenga de ella, no podemos dejar de sehalar
que esta es una idea equivocada. En efecto, la libertad puede ser limitada por
lo fdctico y lo juridico (de ahf que se la defina como limitada por la fuerza o
el Derecho), mientras que la propiedad nunca se limita por lo fictico. Tan
privado de libertad se encuentra el condenado por una sentencia como el
secuestrado, mientras que el ladrén no priva del dominio al duefo, solo de
la posesién. En efecto, el mérito de la concepcidén romana de la propiedad
es separar de ella lo que es féctico, que constituye la posesién. La posesion,
en efecto, puede ser limitada por la fuerza, y el poseedor puede incluso per-
derla, mas nunca el dominio. El dominio y la libertad pertenecen a mundos
conceptuales separados, y solo asi se entiende que en las definiciones de
propiedad sus limites sean siempre juridicos, mientras que la libertad no™.

El profesor Amundtegui Perell$ utiliza la concepcién romana, que dis-
tingue entre posesién y dominio, para sostener que la propiedad no debe ser
considerada una forma de libertad. Pero en su justificacién omite sefialar que
los profesores Cordero y Aldunate asumen esta vinculacién entre propiedad
y libertad, en todo su articulo, en relacién con el proceso de la codificacién
y el constitucionalismo decimondnico. Esto consta en un subtitulo de su
trabajo, que denominan: “El régimen liberal y la nueva concepcién del
derecho de propiedad™, y se expone con mds detalle en el articulo del
Profesor Eduardo Cordero titulado “De la propiedad a las Propiedades: la
evolucién de la concepcidn liberal de la propiedad”™®.

Lo cierto es que la evolucién de la propiedad en Chile a partir del siglo

# AMUNATEGUI PERELLO, Catlos Felipe, cit. (n.41), p. 512.

4 AMUNATEGUI PERELLO, Carlos Felipe, cit. (n.41), p. 507.

 CorDERO QUINZACARA, Eduardo — ALDUNATE 11zANA, Eduardo, cit. (n. 40),
pp. 345-388.

4 CORDERO QUINZACARA, Eduardo, De /a propiedad a las propiedades: La evoluciin
de la concepcion liberal de la propiedad, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso 31 (2008), pp. 493-525. La concepcion liberal de la propiedad
tiene una enorme complejidad porque se vincula a doctrinas econémicas, historias
y actitudes morales tal como explica en su trabajo Rosk, Carol, Property as Storytelling:
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XIX es un proceso de creacién institucional que contrasta con la realidad
que existfa en el territorio que hoy denominamos Republica de Chile.
Con anterioridad a la conquista espafola, no existia una idea de propiedad
unificada. Las formas principales de la propiedad en la cultura indigena
eran colectivas. El régimen espafiol consolidé un sistema mixto, donde las
leyes espafiolas pusieron énfasis en algunas formas de propiedad privada,
pero, a la vez, existieron toda clase de regimenes especiales, tales como los
mayorazgos, las mercedes (o concesiones de tierra), la propiedad minera, la
propiedad de las érdenes religiosas etc.”.

La idea de establecer una regulacién general comun para el derecho de
propiedad en sus diversas formas es anterior al Cédigo Civil, pudiendo al
menos rastrearse hasta las disposiciones de la Constitucién de 1833. Tal
como hemos explicado en un trabajo anterior, las normas de la Constitucién
de 1833 reconocieron de un modo amplio la inviolabilidad de la propiedad?®.

Esta amplitud en el reconocimiento de la propiedad constitucional tuvo
entre sus propdsitos la idea de retrotraer la vigencia de las normas que supri-
mieron los mayorazgos y otras formas tradicionales de la propiedad, y expresé
un concepto constitucional de inviolabilidad de las propiedades, que entiende
la institucién dominical en plural. Esta idea se reconocié principalmente en el
Articulo 12 nlimero 5 de la Carta Fundamental de 1833, que dice: “Capirulo
V. Derecho Piiblico de Chile. Art. 12. La Constitucion asegura a todos los habi-
tantes de la Repiiblica: (...) 5° La inviolabilidad de todas las propiedades, sin
distincion 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 pequeiia 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 dindose previamente al duenio la indemnizacion
que se ajustare con él, o se avaluare a juicio de hombres buenos™. Ademds, en la
Constitucion de 1833 se agregd una seccion especial dedicada a las garantias
de la propiedad. Esta seccién contiene diversas referencias a este derecho, tales
como 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 sélo puede ser allanada por un motivo especial determinado por
la ley, y en virtud de autoridad competente. Art.147. Solo el Congreso puede

Perspectives from game theory, narrative theory, feminist theory, en Yale Journal of Law and
Humanities 2 (1990), pp. 37-57.

47 Rurz-TAGLE V1AL, Pablo, cit. (n. 6), p. 133.

®Ru1Z-TAGLE V1AL, Pablo, Cinco Repiiblicas y nna tradicién. Constitucionalismo chileno
comparado (Santiago, Lom Ediciones, Coleccion Derecho en Democracia, 2016), pp.
58-62.

PVALENCIA AVARIA, Luis, Anales de la Repriblica (Santiago, Imprenta Universitaria,
1951), I, p. 164.
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imponer contribuciones directas o indirectas, y sin su especial autorizacion es prohi-
bido a toda autoridad del Estado y a todo individuo imponerlas, aunque sea bajo
pretexto precario, voluntario o de cualquiera otra clase (...). Art. 150. Ningin
cuerpo armado puede hacer requisiciones, ni exigir clase alguna de auxilio, sino
por medio de las autoridades civiles, y con decreto de estas (...). 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 publicacion, se dard al
inventor la indemnizacion competente”™.

De lo anterior puede concluirse que en Chile, en fecha anterior a la intro-
duccién de las normas del Cédigo Civil y de Comercio, ya existian normas
y doctrinas constitucionales para reconocer y garantizar la propiedad o las
propiedades®. Estas normas coexistieron con el derecho colonial comtn y es-
pafiol. Confirma esta opinién el famoso constitucionalista Manuel Carrasco
Albano, quien, al comentar la Constitucién de 1833 y sus normas referidas
ala propiedad sin referirse al Cédigo Civil ni al Cédigo de Comercio, com-
parando el derecho comun con la legislacién espafiola, dice: “Inviolabilidad
dela propiedad. La garantia contenida en este articulo sobre la inviolabilidad
de la propiedad es una de las condiciones fundamentales de toda sociedad
civil i no ha hecho ninguna innovacién en las disposiciones de la antigua
legislacién espanola. Siempre fue un principio de derecho comin que la
propiedad es sagrada, cualesquiera que por otra parte fueran los gravimenes
y las injustas gabelas que pesaban sobre ella. Su inclusién entre las garan-
tfas de derecho publico tiene mds bien su importancia relativamente a las
propiedades de las comunidades, que el articulo contrapone a las de los
particulares. Con esa especificacién se ha querido impedir la confiscacién
de las propiedades eclesiasticas o pertenecientes a los religiosos que desde
el siglo XVI han sido victimas de la reaccién contra las riquezas y el fausto
de 6rdenes religiosas™.

En esta escueta explicacién, Carrasco Albano plantea tres ideas principa-
les: la identificacién de la propiedad como fundamento de la sociedad civil
(1); la vinculacién entre las normas de propiedad de la reforma de 1833 con
el derecho comun y la legislacién espafiola colonial (2); y, la justificacién de
la cldusula constitucional como una forma de proteccién de la propiedad
comunitaria, que la entiende como una forma de proteger la propiedad de
las 6rdenes religiosas (3). Las ordenes religiosas, en cuanto a sus formas de

SO VALENCIA AVARIA, Luis, cit. (n. 49), p. 182.

1 ALDUNATE LizaNa, Eduardo, Derechos Fundamentales (Santiago, LegalPublishing,
2008), pp. 291-294.

52 CARRASCO ALBANO, Manuel, Comentarios a la Constitucion Politica de 1833 (2°
edicion, Santiago, Imprenta de la librerfa del Mercurio, Coleccién Obras de
Derecho Publico, Tribunal Constitucional de Chile, 2016), I, p. 50.
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propiedad, se vieron amenazadas por el surgimiento de los nuevos gobiernos
republicanos®. Una situacién andloga a la que nos expone Carrasco Albano
puede encontrarse en el origen del primer reconocimiento constitucional
del derecho de propiedad en la repuiblica norteamericana de EE.UU., que
se funda en la idea de impedir la arbitrariedad del gobierno y proteger todas
las propiedades, incluso la de los partidarios de la monarquia inglesa, una
vez que ha triunfado la independencia*.

En la obra de Jorge Huneeus titulada “La Constitucién ante el Con-
greso”, se contiene una nueva explicacién sobre la propiedad de las comu-
nidades religiosas y conventos, ya que, inspirado en doctrinas de derecho
natural, concede al legislador ordinario, esto es, al Cédigo Civil y al Cédigo
de Comercio, la funcién de regular la adquisicién y conservacién de la
propiedad de las personas juridicas. Huneeus dice: “Se ha incurrido en el
error de creer que la Constitucién asegura también la inviolabilidad de sus
propiedades a las corporaciones. Asi lo dice el senor Carrasco Albano en
sus comentarios. Pero se sufre en esto una equivocacién, porque el derecho
de las corporaciones para adquirir y conservar bienes se rige por el Cédigo
Civil, y el de las sociedades anénimas por el Cédigo de Comercio. Estas y
aquéllas no son personas naturales, y no pueden, por lo tanto, tener derechos
naturales. Su existencia es debida a la ley, y esta puede reglar soberanamente
todas las condiciones de su desarrollo y de su extincidn, lo cual no sucede
con el hombre, cuya organizacién fisica, intelectual y moral es algo que el
legislador debe necesariamente respetar, como ya lo hemos indicado™.

Lo mids significativo de estos escritos de Manuel Carrasco Albano y de
Jorge Huneeus es que encontramos referencias al dilema doctrinario que
envuelve al derecho de propiedad en Chile. El dilema consiste en la existen-
cia de diversas normas del derecho de propiedad que emanan del derecho
comun, la legislacion espafiola y las distintas formas de la regulacién cons-
titucional. Estas formas alternativas de la propiedad no son necesariamente
contradictorias, pero imponen criterios diferentes, tal como anota con gran
perspicacia en sus observaciones el jurista Jorge Huneeus.

El dilema doctrinario de la concepcién multiple y a veces equivoca de
la propiedad no se disuelve con la entrada en vigencia de la Constitucién
de 1925, sino que, mds bien, ésta acentda la diferencia entre la concepcién
constitucional de propiedad y la que emana del Cédigo Civil. En la Consti-

53 CARRASCO ALBANO, Manuel, cit. (n. 52), p. 51.

MELY, . W., The guardian of every other right. A constitutional history of property rights
(New York, Oxford, Oxford University Press, 2008), pp. 34-35.

> HUNEEUS, Jotge, La Constitucion ante el Congreso (2° edicién, Santiago,
Imprenta Cervantes, 1890, Coleccién Obras de Derecho Publico, Tribunal
Constitucional de Chile, 20106), II, p. 109.
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tucién de 1925 se crean nuevas formas de entender la propiedad vinculadas
a la idea de funcién social, que constituyen el gran tema del derecho cons-
titucional chileno durante pricticamente todo el siglo XX. Esta incluye la
reforma agraria, la nacionalizacién de la propiedad minera y la formacién
de sus dreas publicas, privadas y mixtas, la expropiacién de la banca, de las
telecomunicaciones y de los sectores estratégicos del pais™.

En la Constitucién vigente en Chile, la concepcién constitucional de la
propiedad se reconfigura y al menos se aparta de la visién del derecho civil
en los puntos siguientes: (1) La propiedad como derecho fundamental y
derecho humano y su relacién con la dignidad (arts. 5 y 17 de la Declaracién
de Derechos Humanos y art. 21 del Pacto de San José); (2) La garantia de
acceso a la propiedad (art. 19 No. 23 C. Pol.); (3) La propiedad constitucional
que comprende toda clase de bienes (Art. 19 No. 24 C. Pol.); (4) La funcién
social de la propiedad (art. 19 Nos. 19, 24 y 26 C. Pol.); (5) La regulacién
de la expropiacién (art. 19 No. 24 C. Pol.); (6) Atributos, facultades y pri-
vacién, perturbacién y/o amenaza de la propiedad (art. 19 No. 24 y art. 20
C. Pol.); (7) La regulacién de la propiedad intelectual y otras propiedades
especiales (Art. 19 Nos. 24 y 25 C. Pol.); (8) Los limites, obligaciones e in-
tereses colectivos de la propiedad (art. 19 No.24 C. Pol.); (9) El contenido
esencial de la propiedad (art. 19 No. 26 C. Pol.); y, (10) Acciones, regimenes
de excepcién y disposiciones transitorias sobre propiedad (arts. Nos. 20, 43
y 44 y disposiciones Segunda y Tercera transitoria C. Pol.)”.

Esta evolucién del concepto constitucional de propiedad en la Consti-
tucién vigente ha sido analizada en diversos trabajos de doctrina juridica
chilena. Por ejemplo, en relacién con la faz subjetiva y objetiva de la propie-
dad, la distincién entre cosas corporales e incorporales, la funcién social y el
contenido esencial pueden mencionarse los trabajos del Profesor Eduardo
Cordero®. El trabajo del Profesor Alejandro Vergara ha tratado la idea de la
“propietarizacién” de los derechos en Chile”. También, el Profesor Lautaro
Rios ha escrito sobre la funcién social de la propiedad como forma principal
de limitacién del dominio en el 4mbito constitucional®, y estdn los estu-

°¢ Rutz-TAGLE VIAL, Pablo, cit. (n. 6), pp. 133-144.

7 Ruiz-TAGLE V1AL, Pablo, cit. (n. 6), pp. 223-234.

58 CorpERO QUINZACARA, Eduatdo, La dogmitica constitucional de la propiedad en el
derecho chileno, en Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile 29 (20006), 1, pp.
125-148.

Y VERGARA BLANCO, A., La propietarizacion de los derechos, en Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catilica de V alparaiso 14 (1991), pp. 281-291.

S Rios, Lautaro, E/ principio constitucional de la funcin social de la propiedad, en Revista
de Derecho y Jurisprudencia (Santiago, Edicion Bicentenario, Derecho Civil, Bienes,
Editorial Thomson Reuters, 2010), pp. 116.136.
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dios de Rodrigo Bustos sobre la funcién social desde el punto de vista del
derecho internacional de los derechos humanos®'. Son también un valioso
aporte las reflexiones de Enrique Evans sobre las opiniones multiformes de
los abogados comisionados por la dictadura para redactar el texto consti-
tucional de 1980 y lo que fueron sus opiniones sobre la propiedad®. Asi,
inspirado en la obra de Enrique Evans, el Profesor Humberto Nogueira ha
concebido el derecho de propiedad en su relacién con ciertos bienes juridi-
cos de cardcter patrimonial, entre los cuales incluyen las normas sobre libre
actividad econémica y libre adquisicién de bienes (articulo 19 nimeros 21
y 23 C. Pol.); el derecho a no ser discriminado por las autoridades (articulo
19 nimero 22 C. Pol.); el derecho de propiedad (articulo 19 ndmero 23 C.
Pol.) y el derecho de propiedad sobre las creaciones intelectuales (articulo
19 ndmero 25 C. Pol.)®. Del mismo modo, por su riqueza conceptual, las
ideas de la propiedad constitucional en Chile se benefician de los estudios
de Alejandro Guzmdn o de Enrique Brahm, sobre el sentido de la idea de
cosa incorporal en el Art. 19 nimero 24 de la Carta Fundamental o sobre
la concepcién del Cédigo Civil Francés sobre la propiedad. A ellos se agrega
el comentario de Herndn Corral referido al primero de estos trabajos®.
En sintesis, en la doctrina juridica chilena, el dilema sobre la concepcién
de la propiedad en Chile se abre al menos en cinco direcciones principales:
fuentes directas del derecho romano (1); fuentes doctrinarias inspiradas en
la obra de Pothier, algunas de las cuales coinciden con el derecho comin
(2); fuentes que emanan de la legislacién codificada francesa, particular-
mente del articulo 544 del Cédigo Civil francés (3); fuentes del derecho
castellano, expresado de manera preferente en las Siete Partidas (4); vy,
finalmente, coexistiendo con todas ellas, fuentes derivadas de las normas
constitucionales sobre el derecho de propiedad (5). Esta enumeracién en

' Bustos, Rodtigo, Funcién social y limites del derecho de propiedad. Temas emergentes
en el derecho internacional de los derechos humanos, en Estudios de Derecho Privado. 1.ibro
en homenaje al profesor Gonzalo Figneroa Ydriez (Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2008), pp. 369-393.

2 Evans, Enrique, Los derechos constitucionales (Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1999), TI1, pp. 213-231.

S NoGuera, Humberto, Instituciones Politicas y Teoria Constitucional (Talca, Editorial
Universidad de Talca, 2001), II, p. 392.

% GuzMAN, Alejandro, Las cosas incorporales en la doctrina y en el derecho positivo
(Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1995), pp. 117-148, 235-256. Branw,
Enrique, La perversion 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. CorrAL, Hernan, Propiedad y cosas incorporales. Comentarios a
propdsito de una reciente obra del profesor Alejandro Guzmdn Brito, en Revista Chilena de
Derecho 23 (1996), 11, pp. 13-18.
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ningtn caso es exhaustiva. Es nada mds que una constatacién de que la
concepcién del derecho de propiedad en la doctrina chilena se funda en
fuentes que tienen un cardcter multiforme, y que adquieren en muchos
casos el cardcter de un verdadero dilema. A este concepto deben agregarse
los principios, normas y doctrinas referidas a propiedades especiales. Estas
fuentes diversas demuestran un dilema doctrinario sobre el derecho de
propiedad que afecta también su aplicacién a casos concretos. La expresion
en el dmbito constitucional de estos dilemas de aplicacién jurisprudencial
es lo que se analiza en la seccién siguiente.

IV. DILEMAS DE LA PROPIEDAD CHILENA EN LA JURISPRUDENCIA

La jurisprudencia constitucional chilena, en lo que se refiere a la defini-
cién de propiedad, no tiene referencias a tratados internacionales y tiende
a no concebir la propiedad como un derecho fundamental o un derecho
humano. Ademds, en algunos casos, mezcla criterios del Cédigo Civil sobre la
propiedad de las cosas corporales con criterios referidos a cosas incorporales
(tales como el “cargo” o la “imagen”). También predominan los criterios
procesales de la accién de proteccién del articulo 20 de la Constitucién
vigente en Chile, mucho mds que los criterios sustantivos de la propiedad.
La jurisprudencia también trata el alcance del principio de reserva legal
igual que la distincién entre afectacién en su esencia y lo que constituye
impedimento para el libre ejercicio de un derecho; la idea que los derechos
fundamentales no son absolutos y tienen limites; los criterios para admitir
restricciones; y el examen de proporcionalidad de la limitacién de derechos
por via legal y/o reglamentaria; entre otras materias®. La jurisprudencia de
los tribunales ordinarios chilenos, y, por cierto, de la Corte Suprema, de
la Contraloria General de la Republica, de los Tribunales especiales y del
TC, validan la tesis que la Constitucién permite que el legislador cree y
estatuya diferentes formas de la propiedad. Sin embargo, esta cuestién de
la diversidad de las propiedades, aunque se reconoce en principio, no se
asume plenamente en las decisiones de aplicacion. En particular, existe una
serie de decisiones dictadas por el TC que ponen en duda esta idea. En la
jurisprudencia del TC se ha producido una controversia entre sus integrantes,
porque algunos han sostenido en sus opiniones una nocién diversificada
de propiedad y aceptan que este derecho estd sometido a reglamentacién
en forma flexible. En cambio, otro grupo argumenta que la concepcién de
propiedad es unificada y reforzada, y que impone requisitos estrictos sobre la
reglamentacién que puede afectarla. Esta tltima posicién es hoy mayoritaria.

Estas dos formas principales de concebir la propiedad se han expresado en
las sentencias del TC del caso Santa Beatriz (caso resuelto por el TC el 29 de

% Rutz-TAGLE V1AL, Pablo, cit. (n. 6), pp. 234-239.
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Enero de 2014, con el rol STC 2299-2012, en adelante denominado Sanza
Beatriz), y de los casos Molinera (casos resueltos por el TC el 27 de Enero
2015 bajo los roles STC 2643-2014 y 2644-2014, en adelante denominado
Molinera), y al caso Curtidos (caso resuelto por el TC el 10 de septiembre
2015 bajo el rol STC 2684-2014, en adelante denominado Curtidos). En
estos tres casos se aprecia en toda su intensidad el dilema jurisprudencial
que embarga la propiedad constitucional en Chile, y, por eso, analizo estas
sentencias en la seccidn siguiente.

1. El caso Santa Beatriz

En el primer caso, que hemos denominado Santa Beatriz, la cuestién juridica
se refiere a la peticién de que se declaren inaplicables por inconstitucionales
los articulos 29 y 30 de la Ley N° 17.288, sobre Monumentos Nacionales.
La opinién mayoritaria del TC —que se impone por existir un empate en la
votacién de los ministros, que implica rechazar el requerimiento— argumenta
rechazar el requerimiento, fundando su opinién en una serie de precedentes
constitucionales sobre las limitaciones al derecho de propiedad, incluida una
referencia a su contenido esencial. En apoyo del voto de mayoria, se citan

las sentencias del TC casos STC roles 245-1996 y 246-96%, 943-2007¢,

% Fallo disponible [en linea]: http://www.tribunalconstitucional.cl/expediente
file:///C:/Users/pruiztagle/Downloads/48080.pdf (consultado por tltima vez el 28
de febrero de 2018), en adelante denominado SANTA BEATRIZ, p. 20: “e/ inciso segundo
del numeral 24° del articulo 19 de la Constitucion Politica configura las limitaciones y obligaciones
Sundadas en la funcion social de la propiedad cuyas causales han sido seiialadas especificamente
por el legislador, a saber, los intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la ntilidad y
salubridad piblicas y la conservacion del patrimonio ambiental. En concepto de este Tribunal, “la
Sfuncion social de la propiedad significa que ésta tiene un valor individual y social por lo que debe
estar al servicio de la persona y de la sociedad. El dominio ademas de conferir derechos, impone
deberes y responsabilidades a su titular. Estos deberes y responsabilidades que buscan armonizar los
intereses del dueto con los de la sociedad, constitnyen la funcion social de la propiedad”. Asimismo,
ba precisado que “las limitaciones suponen el establecimiento de determinadas cargas al ejercicio de un
derecho, dejandolo subsistente en sus facultades esenciates.” (STC roles N°s 245—246, considerandos
22° y 25°). Esta Magistratura ba recordado también que, en el Memorandum de 16 de agosto de
1978, dirigido por la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion al Presidente de la Repiiblica,

se dice que “la funcion social es inberente al derecho de propiedad y esta implicita en él. Supone gue el

derecho debe ser ejercido de acuerdo con el fin que le es propio y en armonia con los intereses colectivos
(STC roles N°s 245-246, considerando 27°)”.

7 SANTA BEATRIZ, cit. (n. 66), p. 23: “9° Que, desde esta perspectiva, la doctrina de los
iuspublicistas junto a la jurisprudencia constitucional y judicial estin contestes en que la imposicion de
limitaciones u obligaciones en razon de la funcion social de la propiedad no puede fundarse en el mero
capricho del legislador —inico llamado a establecerlas— y ademds no puede implicar que las limitaciones y
obligaciones que se imponen a la propiedad se transformen en nna privacion del derecho, del bien sobre el
que recae o de alginno de sus atributos esenciales, en virtud de lo dispuesto en el inciso tercero del articnlo
19 N° 24° de la Carta Fundamental. Todo lo anterior excederia el parimetro constitncional. Este
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1309-2009¢, 1215-2008%, 325-20017° y, también, 505-20067". Por su

excceso de poder no se compensa con dinero ni con indemmnizaciones ad—hoc, sin perjuicio de que genere
responsabilidad pecuniaria (STC Rol N° 943, considerando 16°)”.

8 SANTA BEATRIZ, cit. (n. 60), p. 25. “E/ adecuado equilibrio entre derecho de propiedad
privada y otros derechos fundamentales que puedan estar comprometidos en el conflicto concreto de
que se trata, envolviendo estos itltimos un claro interés social que supera el mero interés individual
del propietario privado. Asi ocurriria, por ejemplo, si se encuentran en contraposicion el derecho de
propiedad y el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, derecho este siltimo que
permite establecer limitaciones legitimas al derecho de propiedad privada en razdn de la conservaciin
del patrimonio ambiental. Al respecto, nuestra Magistratura ba afirmado: “La conservacion de los
candales de agnas y la adopcion por parte del Estado de todas las medidas para evitar su agotamiento
estdn comprendidas dentro de la preservacion del patrinonio ambiental, como uno de los elementos que
comprende la funcion social de la propiedad (STC Rol N°1309, considerando 6°)”.

9 SaNTA BEATRIZ, cit. (n. 28), p. 36: “E/ principio de proporcionalidad, pues el gravamen o
detrimento —especialmente econdmico— que se deriva de la limitacion que se impone no debe ser de tal
naturaleza que haga desaparecer el derecho o deje sin posibilidad de concretar el ejercicio de sus atributos
esenciales, pues, en tal caso, se estaria frente a una expropiacion en los términos regulados por el inciso
tercero del articulo 19 N° 24° de la Carta Fundamental, figura que, en el Derecho Comparado, se
denomina “expropiacion regnlatoria.” En este sentido, este Tribunal ba sostenido: “Una limitacion a
la propiedad es proporcional cuando impone al dueiio una obligacion indispensable para la satisfaccion
de una finalidad de interés piiblico. La proporcionalidad del medio empleado aparece de manifiesto si
opera cuando no existan alternativas disponibles, sélo para fines determinados y previa intervencion de
la antoridad, con andiencia del afectads, y existe una instancia de reclamo ante los tribunales de justicia
(STC Rol N° 1215, considerando 28°).

7O SANTA BEATRIZ, cit. (0. 66), p. 34: “21°. Que se cumple, de esta manera, con las exigencias
qute, en materia de afectacion de los derechos y, en particular del derecho de propiedad, ha establecido
esta Magistratura al seiialar que: “Las disposiciones legales que regulen el derecho de propiedad y
de libertad ambulatoria deben reunir los requisitos de “determinacion y especificidad”. El primero
exige que los derechos que puedan ser afectados se seialen, en forma concreta, en la norma legaly
y el segundo requiere que la misma indique, de manera precisa, las medidas especiales que se
pueden adoptar con tal finalidad. Por iltimo, los derechos no podrin ser afectados en su esencia,
ni imponerles condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio. Cumplidas que sean
dichas exigencias, es posible y licito que el Poder Ejecutivo haga unso de su potestad reglamentaria de
glecucion, pormenorizando y particularizando, en los aspectos instrumentales, la norma para hacer
ast posible el mandato legal (STC Rol N° 325, considerando 40°)”-

" SANTA BEATRIZ, cit. (n. 66), p. 36: “24°. Que, finalmente, para desechar una posible
infraccion constitucional al derecho de propiedad de la requirente, es necesario recordar que sélo una
limitacion o regulacion de gran magnitud puede constituir una privacion de la propiedad dando Ingar
a la indemnizacion correspondiente. Tal como ha resuelto este Tribunal, “la magnitud de la regulacion
no resulta indjferente. Por una parte, porque toda regulacion o limitacion priva al propietario de algo.
A partir de la regulacion, alguna autonomia, privilegio, ventaja o libertad que tenia, desaparece
para su titular. Si tuviéramos por propiedad cada aspecto de esa antonomia, privilegio, ventaja o
libertad, la regla constitucional que permite limitar la propiedad equivaldria a letra muerta, lo que
se contradiria con miiltiples fallos del Tribunal Constitucional que han tolerado, en determinados
casos y bajo ciertas condiciones, la regulacion de la propiedad. Por el contrario, legitimar cualquiera
regulacion o limitacion, sin considerar su impacto sobre la propiedad, desnaturalizaria la proteccion
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parte, en el voto de minorfa del caso Santa Beatriz se cita en apoyo de sus
argumentaciones el articulo 925 del Cédigo Civil”y los casos STC roles 19-
1983 y 1185-20087, 325-200174, 334-017°, 370-20037¢, 226-1996 y
280-9877, 198-19947%, 389-2001 y 433-20057.

de este derecho fundamental (“la limitacion tiene sus limites”, para usar una expresion ya clasica
del derecho anglosajon). El cardcter esencial de lo privado en virtud de la regulacion es un pardmetro
siempre 1itil para hacer la distincion y debe utilizarse aungue se determine que, prima facie, se trata
de una regulacion (STC Rol N° 505, considerandos 22° y 23°)”.

72 SANTA BEATRIZ, cit. (n. 66), p. 43: “No por otra razon el Codigo Civil —entre
otras normas citables— dice que la posesion del suelo se prueba “por hechos positivos,
de aquellos a que silo da derecho el dominio”, tales como “la construccion de edificios”,
primordialmente en dreas urbanas, o las ‘plantaciones o sementeras”, especialmente en
gonas rurales, si se atiende a la naturalega de los respectivos terrenos (articulo 925).

73 SANTA BEATRIZ, cit. (n. 60), p. 39: “Exs este ecudnime equilibrio —entre bien coniin y
derechos constitucionales— un referente capital con fuerza obligatoria directa e inmediata, segin bha
apuntado este Tribunal (roles N°s. 19, considerando 9°, y 1185, considerandos 11° y 12°). Que,
cnal binomio inescindible, se proyecta y permea a todo el ordenamiento juridico en su integridad,
implicando que a las leyes no les basta invocar algiin interés colectivo o universal, como excusa para
dgnorar o preterir los derechos que “asegura” efectivamente el texto fundamental (articnlo 19)”.

74 SaNTA BEATRIZ, cit. (0. 66), p. 39: ... frente al aparente conflicto entre el legitimo ejercicio
de la libertad de las personas y la consecucion por el Estado de un interés piiblico, falso dilema que
acaba indefectiblemente con la preeminencia absoluta de este iltimo, en circunstancias que no se concibe
—sin herir la justicia y la lggica— que a costa de males individuales pueda lograrse algiin bienestar
general (roles N°s. 325, considerando 6°, y 591, considerando 4°). Por lo que, de afectarse un bien
privado por transparentes razones de utilidad general, el propietario debe ser amparado sin sufrir
menoscabo, recibiendo la indemnizacion que ocupe el equivalente lugar juridico dentro de su propiedad
(Avelino 1edn Hurtado, “Influencia del derecho piiblico en la propiedad privada inmobiliaria”,
Revista de Derecho y Jurisprudencia, Edicion Bicentenario, Doctrinas Esenciales en Derecho Civil,
2010, pag. 199).

75 SANTA BEATRIZ, cit. (n. 66), p. 40: “...a efectos de relacionar el citado inciso cuarto del
articnlo 1°, con el articnlo 19, N° 24, constitucional, fuerza insistir que la Carta Fundamental
vigente —si se atiende a su texto y antecedentes— robustecid el régimen juridico atinente a la propiedad
(roles N°s. 334, considerando 12°, y 467, considerando 35°): reconociendo —primero— que el
dominio es un derecho con un claro e inequivoco contenido sustancial, al delimitar ella misma sus
atributos y facultades basicas, sobre las cnales hay asimismo propiedad, y resguarddandolo —lnego—
con una garantia exigida en la propia Constitucion, al indicar que solo la ley puede regular o limitar
su ejercicio. Y esto filtimo, finicamente si concurre alguna de las cansales que antorizan limitar (inciso
segundo). E1 texto supremo, ademds, a los efectos de exigir que medie nuna expropiacion, entiende que
la privacidn del dominio no solo acontece cuando se quita o despoja al dueiio de suyo, en su totalidad,
sino también cuando al titnlar —aun conservando nominativamente tal cardcter— se le desposee,
parcialmente, de alguno de los atributos o facultades esenciales que caracterizan la propiedad, segin
ha recordado también este Tribunal (Rol N° 334, considerando 19°)”.

76 SANTA BEATRIZ, cit. (n. 66), p. 48: “17°) Que, entre los pronunciamientos basilares de
este Tribunal, estd aquel donde se precisd “que establecer, crear o instituir una obligacion que afecte
al dominio presupone, ligica e ineludiblemente, que el legislador no se liniite a ello sino que, ademds,
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Entre el voto de mayoria y el de minorfa del caso Santa Beatriz, sélo
coincide la referencia a los precedentes en relacién con el caso STC rol 325-
2001. Ningtn otro de los casos citados por el voto de mayoria es siquiera
mencionado en la opinién minoritaria. Ademds, en el voto de mayoria, la
referencia al caso STC rol 325-2001 se hace respecto del considerando 40,
donde se ha expresado la sintesis de las condiciones que permiten la afecta-
cién de un derecho fundamental en el ejercicio de la potestad reglamentaria
por parte la autoridad ejecutiva. En cambio, en el voto de minoria, es el
considerando 6° del caso STC rol 325-2001 el que inspira esta opinién, y se
menciona para afirmar que los males individuales nunca puedan generar un
bien general. Se trata paradojalmente de conclusiones muy distintas, quizds
antagénicas, que emanan de la referencia del mismo caso STC rol 325-2001.

2. Los casos Molinera

En el andlisis de las sentencias de los casos que hemos denominado Mo-
linera, se muestra un paralelismo en los considerandos y la argumentacién
juridica, y se refieren a la misma cuestién juridica, esto es, que se declare
como inaplicable por inconstitucional el articulo 62 y 160 de la Ley de Ur-
banismo y Construccién, que autoriza decretar el traslado de una empresa.

la configure en sus aspectos y elementos definitorios o caracteristicos, trazando, con adecnada densidad
normativa, en qué consiste el deber que impone, cudl es el motivo de funcion social que lo justifica,
cudles son sus delimitaciones, sobre la base de qué supuestos ficticos se torna procedente exigirla, cudl
es la autoridad competente para levarla a efecto y controlarla, a quiénes y por qué motivos se les exime
de ella, ete. (Rol N°® 370, considerando 31°, cursivas aiadidas)”.

77 SANTA BEATRIZ, cit. (n. 66), p. 48: “La jurisprudencia en esta sede ha advertido que las
restricciones a un derecho asegurado solo pueden establecerse “en los casos o circunstancias que en
Jforma precisa y restrictiva indica la Carta Fundamental; y que, ademds, tales limitaciones deben
estar senaladas con absoluta precision, a fin de que no sea factible una incorrecta o contradictoria
interpretacion. Asimismo, esa exigida precision debe permitir la aplicacion de las restricciones
impuestas de una manera ignal para todos los afectados, con parametros incuestionables y con una
indubitable determinacion del momento en que aquellas limitaciones nacen o cesan (Rol N° 226,
considerando 47°. Criterio reiterado en Rol N® 280, considerando 29°)”.

78 SANTA BEATRIZ, cit. (n. 66), p. 49: “18°) QOue, en términos mads generales, esa
Jurisprudencia también ha reprobado una ley cuando deja abandonado el goce efectivo de los derechos
y libertades a los poderes absolutamente discrecionales que pueda acometer, indeterminadamente, un
drgano de la Adpinistracion, maxime cnando los motivos que autorizan su actuacion solo dependen
de la apreciacion libre y subjetiva de los agentes o funcionarios que participan en su aplicacion (Ro/
N° 198, considerando 10°)”.

72 SANTA BEATRIZ, cit. (n. 66), p. 49: “La ley es inconstitucional —ha recaleado— cnando
aniaga o desampara aquellos derechos pasibles de restricciones a consecuencia de habilitaciones
irvestrictas conferidas a la antoridad, sin trazar esa ley las pantas o pardmetros objetivos y
controlables que garanticen que el drgano gubernamental se ha circunscrito a ellos, asumiendo la
consecuente responsabilidad cuando los ha transgredido (Rol N° 389, considerando 25°, doctrina
posteriormente aplicada en Rol N° 433, considerandos 30°, 31° y 34°)”.
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El voto de mayoria en los casos Molinera rechaza el requerimiento
y entiende la propiedad constitucional como diversificada y sometida a
regulacién, y funda su opinién en la jurisprudencia anterior emanada de

los precedentes del TC de los casos STC roles 370-2003%, 1298-2009*,

8 Fallo disponible [en lineal: http://www.tribunalconstitucional.cl/expediente
file:///C:/Users/pruiztagle/Downloads/50904.pdf y file:///C:/Users/pruiztagle/
Downloads/50905.pdf, (Consulta 28.2.2018), en adelante denominados MOLINERA,
p. 32: “CUADRAGESIMO PRIMERO: Que el inciso segundo del N° 24° del articulo 19
de la Constitucion exige que el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella
9 las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcion social serdn establecidos por ley, lo que
da origen a una reserva legal precisa y vigorizada (STC 370/03, ¢. 40). Dicha reserva impone
la regulacion legal de la adquisicion de la propiedad, facultades de su titular y las restricciones
que debe soportar”. Ver también otra referencia al caso 370 en: “CUADRAGESIMO
QUINTO: Que la pregunta anterior ha sido entendida por la jurisprudencia de esta Magistratura
como una cuestion relativa a la adecnada o debida densidad normativa. La exigencia de la debida
densidad normativa pretende que la norma legal que forme parte de la reserva legal establecida por
el constituyente contenga un mandato que impida a normas infra legales o decisiones administrativas
disponer del objeto regulado con una potestad equivalente a la del legislador. En estos términos, la
reserva legal creada por el articnlo 19, N° 24°, inciso segundo, del Texto Fundamental permite
afirmar que “establecer, crear o instituir una obligacion que afecte al dominio presupone, ligica e
ineludiblemente, que el legislador no se limite a ello sino que, ademas, la configure en sus aspectos y
elementos definitorios o caracteristicos, trazando, con adecnada densidad normativa, en qué consiste
el deber que impone, cudl es el motivo de funcion social que lo justifica, cudles son sus delimitaciones,
sobre la base de qué supuestos facticos se torna procedente exigirla, cudl es la antoridad competente
para levarla a efecto y controlarla, a quiénes y por qué motivos se les exime de ella (...)” (STC
370/2003, ¢. 30°). Tratandose de esta reserva legal, “el legislador debe precaver hasta los indicios
de una deslegalizacion constitucionalmente probibida, evitando incurrir, por ende, en meros
enunciados normatives, en disposiciones abiertas, en suma, en normas carentes de la determinacion

) especificidad que (...) son requisitos esenciales para que la potestad reglamentaria de ejecucion se

halle legitimamente habilitada” (STC 370/ 2003, ¢. 31°). Atendido lo anterior, el legislador “tiene
que legar al desarrollo de los principios y normas que dicta con un nivel de minnciosidad mayor
que tratandose de materias en que la reserva legal es comiin u ordinaria. Respetando los criterios de
generalidad, abstraccion, ignaldad, cardcter innovador y cualidad basica que singularizan a la ley en
el sistema juridico, al legislador le corresponde normar, con amplitnd y profundidad, todo cuanto la
certeza o seguridad juridica exige en relacion con el establecimiento y configuracion de las obligaciones
que se imponen al dominio con motivo de la funcion social que ha de servir” (STC 370/2003, c.
34°). Por lo mismo, en el ambito del derecho de propiedad, la Constitucion exige al legislador regular
con la densidad normativa adecuada, sin generar nuna habilitacion excesiva a favor de la potestad
reglamentaria de ejecucion o permitir una deslegalizacion probibida por la Carta Fundamental”.

8 MOLINERA, cit. (n. 80), p. 35: “CUADRAGESIMO SEXTO: Que la exigencia
anterior debe ser conciliada con la necesidad de entregar al legislador la posibilidad de construir
estatntos juridicos de propiedad diferenciados que puedan cumplir de modo adecuado con el deber
de proteger la certeza o seguridad juridica en armonia con la singularidad del derecho de propiedad
tutelado conforme con la Constitucion. Recordemos que el inciso primero del N° 24° del articulo
19 de la Constitucion asegura el derecho de propiedad “en sus diversas especies”, expresion, esta
illtima, que ha sido interpretada por esta Magistratura como expresion de la facnltad atribuida
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334-2001%2, 1295-2008%, 1215-2008%. También, copulativamente, men-
ciona los casos STC roles 1182-2008, 1193-2003, 1201-2008, 1541-2009
y 1141-2008%. Concluye sus referencias de jurisprudencia con la mencién

al legislador para crear estatutos de propiedad diferenciados. Asi, el Tribunal Constitucional ha
sostenido que “el constituyente se mantiene neutro frente a las preferencias constitutivas del legislador
al momento de definir “el modo de adquirir la propiedad, de nsar, gozar y disponer de ella_y las
limitaciones y obligaciones que deriven de su funcion social”. No existe una legislacion que haya
sido erigida por el constituyente en modelo de todas las demas 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 diseiio propio, distinto a ese
pretendido modelo comin (STC 1298/2010, ¢. 44.)”. Ver también referencia al caso 1298
en: “QUINCUAGESIMO OCTAVO: Que la Constitucion faculta a la ley para establecer
limitaciones y obligaciones que graven el ejercicio del derecho de propiedad. Ellas son restricciones o
acotamientos al ejercicio, comiin u ordinario, de este derecho (STC 1298/2010, ¢. 49°). Citando
a José Luis Cea, esta Magistratura ha senalado que mientras las liniitaciones son, en general,
probibiciones de hacer algo, las obligaciones son mandatos de hacer y ambas deben fundarse en la
Sfuncidn social de la propiedad (STC 1298/2010, ¢. 49°).

82 MOLINERA, cit. (n. 80), p. 45: “QUINCUAGESIMO NOVENO: Que la
Constitucion solo ha reconocido como funcion social derivada de la propiedad nn listado taxativo de
sus manifestaciones, a saber: los intereses generales de la Nacidn, la ntilidad y salubridad priblicas

Y la conservacion del patrimonio ambiental. Como se ha sostenido antes, “la Constitucion sélo ha
previsto la procedencia de limitaciones y obligaciones para las determinadas expresiones de la funcidn
social del dominio que ha sefialado y toda otra restriccion es inconstitucional (STC 334/2001, c.
21°)”.

8 MOLINERA, cit. (n. 80), p. 45: “Las limitaciones y obligaciones previstas por los articulos
62, inciso segundo, y 160 de la L.GUC caben dentro de la utilidad y salubridad piblicas y la
conservacion del patrimonio ambiental. La utilidad priblica se refiere, en este contexto, a que el
limite u obligacion inpuesto por la ley debe beneficiar a la sociedad y su fin excede el propdsito de sus
mienbros (STC 1295, ¢s. 43° y 54°). La salubridad piiblica como expresion de la funcidn social
de la propiedad introduce en ésta el propdsito de promover y proteger la salud de la poblacion. 1.a
conservacion del patrinonio ambiental como expresion de la_funcion social de la propiedad la grava
con aquello que es necesario para preservar los elementos del entorno que pertenecen a todos los seres
bumanos y debe seguir perteneciendo a la humanidad en el futuro”.

8 MoLINERA, cit. (n. 80), p. 50: “SEXAGESIMO QUINTO: Que el examen de
necesidad consiste en examinar si el precepto legal ha empleado un medio necesario o al menos
adecnado para alcanzar un propdsito constitucionalmente legitimo que quede comprendido, en el
caso de antos, en la funcion social de la propiedad (STC 1215/09, ¢. 27°)”. Ver también
referencia al caso STC rol 1215 en: “SEXAGESIMO SEPTIMO: Que, nna vez revisada
la necesidad de la regulacion adoptada por el precepto legal cuestionado, cabe realizar un exanen
de idoneidad, esto es, si el medio escogido por el legislador es el adecnado para alecanzar el propdsito
amparado por la Constitucion (STC 1215/2009, ¢. 27°)”. Ver también referencia a STC
caso Rol 1215 en considerando SEPTUAGESIMO OCTAVO mencionado en la
nota siguiente.

8 MOLINERA, cit. (n. 80), p. 63. “SEPTUAGESIMO OCTAVO: Que, una vez
revisada la necesidad e idoneidad de la regulacion contenida en los preceptos legales cuestionados,
cabe realizar un examen de proporcionalidad, esto es, si el menoscabo o limitacion impunesto
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de los casos STC roles 56-1988, 1863-2012, 1986-2012, 1991-2012, y
1993-2012%. Ademds, el voto de mayoria cita para fundar su opinién la
doctrina que emana de los trabajos de Mathew Mirow*’, Pedro José Ro-
driguez®® y Radl Bertelsen®.

Por su parte, el voto de minoria en los casos Molinera se funda en una
concepcién de la propiedad que es unificada y reforzada, y que impone
requisitos estrictos sobre la reglamentacién. Cita la jurisprudencia del TC
que emana de los casos STC roles 370-2003*, 505-2006 y 506-2006°".

al ejercicio del derecho tiene armonia con el beneficio que se obtiene en el logro del fin licito que
se persigne (STC 1182, ¢. 21°; también SSTC 1193, 1201, 1541). Como ha seiialado esta
Magistratura, la proporcionalidad del medio empleado para lograr la consecucion del interés priblico
legitimo exige evitar daiios innecesarios (STC 1141/2009, ¢. 19°). En el campo del derecho de
propiedad, esta Magistratura ha seiialado que el medio empleado por el legislador es proporcionado
en tanto no imponga al dueiio sino una obligacion indispensable para servir el interés priblico
comprometido, en la medida que no existan otras alternativas disponibles, se evite cansar dasios
innecesarios a los afectados y se cuente con la posibilidad de reclamar ante los Tribunales Ordinarios
de Justicia (STC 1215/ 2008, ¢. 28°)”.

86 MOLINERA, cit. (n. 80), p. 69: “OCTOGESIMO CUARTO: Que, por iiltimo, la
Jurisprudencia de esta Magistratura ha sostenido que la limitacion impuesta al propietario debe
ser mesurada y razonable (SSTC 56/ 1988, ¢. 12% 1863/2012, ¢. 51°, y otras: 1986/2012,
1991/2012, 1992/2012, 1993/2012). El cardcter mesurado y razonable de las limitaciones
_y obligaciones impuestas por los articnlos 62, inciso segundo, y 160 de la LGUC puede vincularse
a lo excpuesto en los considerandos anteriores. Estas notas quedan ratificadas por la aplicacion que
han recibido las normas impugnadas de acuerdo con los antecedentes aportados en esta cansa’.

8 MOLINERA, cit. (n. 80), p. 47; Mirow, Matthew C., Origins of the Social Function of
Property in Chile, en Florida International University Legal Studies Research Paper Series 11-12
(2011), pp. 14 y 18. Mirow es citado en considerando sexagésimo.

8 MOLINERA, cit. (n. 80), pp. 46 y 49. RODRIGUEZ, Pedro Jesus, La propiedad privada,
en Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LXIX, enero—abril 1972, primera parte, p.
110, citado en considerando SEXAGESIMO vy sexagésimo primero.

8 MOLINERA, cit. (n. 80), p. 59. BErTELSEN REPETTO, Radl, E/ Derecho de Propiedad
en la Constitucion de 1925, en BranM GARrcia, Enrique, Propiedad sin libertad: Chile
1925-1973 (Santiago, Ediciones Universidad de los Andes, 1999), p. 47, citada en
considerando septuagésimo segundo.

% MOLINERA, cit. (n. 80), p. 79: “Que, en lo concerniente al medio o reserva legal, la
legislacion urbanistica, en general, ha estado bajo sospecha. Ya en la sentencia Rol N’ 370 este
Tribunal afirmaba que la legislacion urbanistica contiene disposiciones generales y enunciados miny
amplios, en los cuales se confiere competencia a los drganos administrativos correspondientes, pero que,
en ligamen con la reserva legal, precisa y vigorizada prevista en el articulo 19, N 24°, inciso segundo,
de la Constitucion, para establecer las obligaciones del dominio que derivan de su funcion social, deben
ser calificadas de inexcistentes o, al menos, de insuficientes (STC Rol N* 370, considerando 40°)”.

71 MOLINERA, cit. (n. 80), p. 85: “Que, en efecto, la magnitud del menoscabo inporta,
de acuerdo a las sentencias de este Tribunal en los roles N°s 505 y 506, tal como se expresa a
continnacion: “Que la magnitud de la regulacion no resulta entonces indiferente. Por una parte,
porque toda regulacion o limitacion priva al propietario de algo. A partir de la regulacion, alguna
antonomia, privilegio, ventaja o libertad que tenia, desaparece para su titular. St tuviéramos por
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Entre el voto de mayorfa y minoria de los casos Molinera, la tGnica
coincidencia en las menciones de jurisprudencia se da en relacién con el
caso STC rol 370-2003. El voto de mayoria, que sostiene la idea de una
propiedad diversificada y sometida a regulacidn, cita los considerandos 30,
31, 34, 40 y 41 del caso STC rol 370-2003. En base a estos precedentes,
argumenta que el articulo 19 ndmero 24 de la Constitucién habilita al
legislador a regular el derecho de propiedad en nombre de la funcién social,
y que esta habilitacién se extiende a la potestad reglamentaria, siempre que
se ¢jerza cuidando que no consista en meros “enunciados normativos”, “dis-
posiciones abiertas” y “normas carentes de determinacién y especificidad”.

El voto de minorfa, en cambio, en su referencia del mismo caso STC
rol 370-2001, se limita a mencionar el considerando 40 para afirmar
que: “la legislacion urbanistica, en general, ha estado bajo sospecha. Ya en la
sentencia Rol N° 370 este Tribunal afirmaba que la legislacién urbanistica
contiene disposiciones generales y enunciados muy amplios, en los cuales se
confiere competencia a los drganos administrativos correspondientes, pero que,
en ligamen con la reserva legal, precisa y vigorizada prevista en el articulo 19,
IN° 24°, inciso segundo, de la Constitucidn, para establecer las obligaciones del
dominio que derivan de su funcion social, deben ser calificadas de inexistentes
0, al menos, de insuficientes””. Se trata, entonces, al igual que en el caso
Santa Beatriz, de visiones bien distintas del mismo caso que se expresan en
los casos Molinera.

3. El caso Curtidos

En tercer lugar, en el caso de Curtidos, al igual que en los casos Molinera,
la cuestién juridica se refiere a la peticién de que se declare inaplicable por
inconstitucional el articulo 62 de la Ley de Urbanismo y Construccién, que
autoriza decretar el traslado de una empresa.

El voto de mayoria del caso Curtidos cita una serie de fallos que justifica
el asumir una concepcién unificada y reforzada, y que impone requisitos
estrictos sobre la reglamentacién que puede afectar la propiedad constitu-
cional en la jurisprudencia del TC. Entre éstos, se citan los casos STC roles

propiedad cada aspecto de esa antonomia, privilegio, ventaja o libertad, la regla constitucional que
permite limitar la propiedad equivaldria a letra muerta. (...) Por el contrario, legitimar cualquiera
regulacion o limitacion, sin considerar su impacto sobre la propiedad, desnaturalizaria la proteccion
de este derecho fundamental (“la limitacion tiene sus limites”, para usar una expresion ya clisica
del derecho anglosajon). El cardcter esencial de lo privado en virtud de la regulacion es un pardmetro
siempre 1itil para hacer la distincion y debe utilizarse, annque se determine que, prima facie, se trata
de una regulacion.” (Considerando 23°)”.
92 MOLINERA, cit. (n. 80), p. 79.
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577-2006, 198-1994%, 334-2001%,370-2003°, 389-2003 y 433-2005%, y
agrega sobre la esencia del derecho los casos STC roles 29-85, 185-1994,
245-1996 y 246-1996%, junto con las referencias copulativas de los casos

% Fallo disponible [en linea]: http:/ /www.tribunalconstitucional.cl/expediente
file:///C:/Users/pruiztagle/ Downloads/53254.pdf (consultado por dltima vez
el 28 de febrero de 2018) en adelante denominado CurTIDOS, p. 15: “DECIMO. ..
mientras no se aprueben las normas de calidad ambiental respectivas que determinen objetivamente
los pardmetros dentro de los cnales es admisible en el ambiente una sustancia o elemento, no
corresponde hablar de contaminacion, a menos que se acredite inequivocamente la presencia en
el ambiente de un contaminante, en términos tales que constituya un riesgo cierto a la vida, a la
salud de la poblacion, a la conservacion del ambiente o la preservacion de la naturaleza, o bien
que exista una sitnacion de piiblica e indiscutida notoriedad de la presencia gravemente nociva en
el ambiente de un contaminante” (Rol 577—2006 considerando 13°)”.

Y CURTIDOS, cit. (0. 93), p. 19: “DECIMO OCTAVO: Que lo anterior concuerda con
la jurisprudencia de este Tribunal, donde se ha reprobado aquellas leyes que dejan abandonado
el goce efectivo de los derechos y libertades a los poderes absolutamente discrecionales que pueda
acometer, indeterminadamente, un drgano de la Administracion, mdaxime cuando los motivos
que autorizan su actuacion sélo dependen de la apreciacion libre y subjetiva de los agentes o

Sfuncionarios que participan en su aplicacion (Rol N° 198, considerando 10°)”.

% CURTIDOS, cit. (n. 93), pp. 21-22: “VIGESIMO SEGUNDO.... en la especie
toma forma una supresion virtual de las prerrogativas inberentes al dominio, en circunstancias
que la Constitucion (articulo 19, N° 24°, inciso tercero), a los efectos de exigir que medie una
expropiacion, entiende que la privacion del dominio no sélo acontece cuando se quita o despoja al
dueiio de lo suyo, en su totalidad, sino también cuando al titular—aun conservando nominativamente
tal cardcter— se le desposee, parcialmente, de alguno de los atributos o facultades esenciales que
caracterizan la propiedad, segiin ha seiialado este Tribunal (Rol N° 334, considerando 19°)”.

9 CURTIDOS, cit. (n. 93), p. 20: “DECIMO OCTAVO: ... las afectaciones al dominio,
antorizadas por el articnlo 19, N°© 24°, de la Constitucion, estan reservadas con vigor especial e
ineludible al legislador, a quien le corresponde normar, con amplitud y profundidad, todo cuanto
la certeza o seguridad juridica exige en relacion con el estableciniiento y configuracion de las
obligaciones que se pueden imponer al gjercicio de tal derecho (Rol N° 370, considerando 34°)”.

7 CURTIDOS, cit. (n. 93), p. 21: “DECIMO OCTAVO: ...La ley es inconstitucional —
ba recalcado— cnando amaga o desampara aquellos derechos pasibles de restricciones a consecuencia
de habilitaciones inespecificas conferidas a la autoridad, sin trazar esa ley las pantas o pardmetros
objetivos y controlables que garanticen que el drgano gubernamental se ha circunserito a ellos,
asumiendo la consecuente responsabilidad cnando los ha transgredido (Rol N° 389, considerando
25°, doctrina posteriormente aplicada en (Rol N° 433, considerandos 30°, 31° y 34°)”.

% CURTIDOS, cit. (0. 93), p. 23: “VIGESIMO QUINTO: Que ¢l acto regulatorio difiere
de una limitacion en su contenido y alcance. EI primero es aquel que tiene por objeto determinar
las reglas conforme a las cuales se debe usar, gozar y/o disponer de la propiedad, orientadas
precisamente a resguardar su ejercicio efectivo e impedir que se emplee contra la ley o contra derecho
ajeno. Como se sabe, después del terremoto ocurrido en Talea el aio 1928, con este objetivo se
dictd la Ley N°4.563, que lnego daria origen a la primera Ley General sobre Construcciones

'y Urbanizacién, con el DFL. N° 345, de 1931. E/ objeto de la limitacion, en cambio, consiste
en restringir, acortar o ceiiir, reduciendo a menores limites, la extension donde puede ejercerse el
derecho, pero dejando plenamente vigentes sus facultades esenciales, segiin precisa la jurisprudencia
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STC roles 226-1995, 280-1998, 293-1999, 325-2001 y 1365-2009%. Si

(roles N°s 29, 185, 245, 246, entre otros)”. Asi al revisar respectivamente el caso STC
rol 29-1985 que fue resuelto el 7 de junio de 1985 se observa que se no contiene
menciones directas a las normas sobre el derecho de propiedad y se vincula con la
idea de las limitaciones que pueden imponerse a los derecho en el contexto del debate
sobre la constitucionalidad del proyecto de ley organica constitucional de los estados
de excepcion; el caso STC rol 185-1994 se refiere al control de constitucionalidad de
la Ley sobre Medio Ambiente resuelto el 28 de febrero 1994 y contiene un concepto
reforzado de propiedad en el nimero 12 letra c; y el caso STC rol 245-1996 resuelto
el 2 de diciembre 1996 se refiere a un requerimiento contra un decreto supremo que
impone acceso a playas por terrenos colindantes y en sus numeros 6 a 11 se citan
normas sobre playas y propiedad del Cédigo Civil, en el nimero 12 se cita el articulo
19 nimero 23 de la Constitucioén en relacién con el acceso a la propiedad y desde el
ndmero 21 hasta el 30 inclusive de los considerandos se tratan las limitaciones que
la Constituciéon admite respecto de la propiedad en base a la funcién social entre
otras razones para concluir por voto de mayoria que es inconstitucional el decreto
impugnado en base a un concepto reforzado de propiedad ; y finalmente, el caso STC
rol 2461996 resuelto con fecha 2 de diciembre de 1996 en sus considerandos 6 a
11 inclusive refiere normas del Codigo Civil y a partir del considerando 12 y hasta el
considerando 34 se refiere al articulo 19 nimero 23 y al articulo 19 numero 24 con
una concepcion de propiedad unificada y reforzada y que impone requisitos estrictos
sobre la reglamentacién que puede afectar la propiedad que sirve para declarar por
voto de mayoria el decreto impugnado en término semejantes al caso 245-1996.

% CURTIDOS, cit. (n. 93), p. 24. “VIGESIMO SEPTIMO: Que, en todo caso, ann
de admitirse que en la especie se trataria de una mera restriccion al dominio, es lo cierto que la
Jurisprudencia de esta Magistratura ba advertido que todas las limitaciones al ejercicio de los derechos
deben poseer determinacion y especificidad; no pueden afectar la esencia del derecho asegurado y,
ademds, han de respetar el principio de ignaldad, especialmente en cuanto deben estar establecidas con
pardmetros incuestionables. Esto es, que deben ser razonables y justificadas, de donde se sigue que
han de ser mesuradas, necesarias y proporcionadas (roles N°s 226, 280, 293, 325 y 1.365). El
caso STC rol 226—1995 fue resuelto el 30 de octubre de 1995 y es un requerimiento
contra las normas de la Ley de Libertad de Expresiéon que imponen un derecho a la
informacion, aclaracion y rectificacion y en los considerandos 46 a 53 inclusive del
fallo se argumenta en base a la concepcién de propiedad es unificada y reforzada
y que impone requisitos estrictos sobre la reglamentacién que puede afectar la
propiedad la declaracién de inconstitucionalidad de la norma del proyecto que ha
sido objeto del requerimiento. Por su parte, el caso STC rol 280-1998 dictado el 20
de octubre 1998 es un requerimiento sobre un proyecto de ley que rebaja aranceles
y aumenta los tributos al tabaco y los combustibles y en el considerando 13 y luego
con mas detalle a partir del considerando 28 y hasta el 33 inclusive se trata en detalle
el tema del contenido esencial del derecho para fundar el rechazo del requerimiento;
el caso STC rol 293-1999 que controla la constitucionalidad de la ley organica del
Ministerio Publico donde no se han encontrado referencias a matetias vinculadas al
derecho de propiedad; el caso STC rol 325-2001 fallado el 26 de junio 2001 que se
refiere a un requerimiento contra una restriccion medio ambiental y el tribunal en 35
considerandos discurre sobre cuestiones de forma y a partir del considerando 39 se
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uno revisa las sentencias del TC citados por el voto de mayoria en el caso
Curtidos, se concluye que ellos se remontan a una concepcién de propie-
dad que es unificada y reforzada, y que impone requisitos estrictos sobre
la reglamentacién que puede afectar la propiedad, vinculada con normas
del Cédigo Civil (ver casos STC rol 245-1996 y 246-1996) y/o, alterna-
tivamente, se construye en torno a las propias normas constitucionales,
sin referencia al Cédigo (ver caso STC rol 185-1994).

En cambio, el voto de minoria en el caso Curtidos estd fundado en una
concepcién diversificada y sometida a regulacién de la propiedad, por lo
que su argumentacioén gira en primer término en torno a las caracteristicas
especiales de la propiedad urbana. Para ello, cita los precedentes de los

argumenta acerca del conflicto entre la propiedad y la libertad ambulatoria versus el
medio ambiente para dictaminar que se rechaza por mayoria el requerimiento; el caso
STC rol 325-2001 de 26 de junio 2001 que también tiene 35 considerandos sobre
cuestiones de forma y en cuanto al fondo, el considerando 39 y hasta el 47 discurre
sobre la propiedad y la libertad ambulatoria en relaciéon con el medio ambiente para
rechazar por mayoria el requerimiento y admitir limitaciones impuestas para evitar
la contaminacion; finalmente, el caso STC rol 1365-2009 fallado el 8 de abril 2010
sobre inaplicabilidad de norma que impone obligacién de obtener huella biologica
en registro de ADN de condenados se debate a partir del considerando trigésimo
sexto y hasta el considerando cuadragésimo primero la afectacién del contenido
esencial del derecho fundamental a la igualdad y la integridad fisica y psiquica para
justificar el rechazo de la inaplicabilidad.
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casos STC roles 2643-2015 y 2644-2015', 2264-2012'"' y 253-1997'%.
También cita los fallos sobre la faja de un camino publico, en los casos
STC roles 1863-2012, 1986-2012, 1991-2012, 1992-2012 y 1993-
2013'%, Cita, adicionalmente, fallos para justificar el argumento de que
la propiedad se encuentra sujeta a requerimientos colectivos por efecto de
la funcién social, en los casos STC roles 245-96 y 2299-12'%. Para jus-

190 CurtDOS cit. (n.55), p.34. Los casos 2643-2015 y 2244-2015 son los casos
denominados Molinera que en el voto de minotia se citan en los considerandos 5 a 7
inclusive para argumentar que en el caso CURTIDOs se cumplen todos los requisitos
de aplicacion del articulo 62 porque la industria estd mal ubicada segun el plan
regulador y que ocasiona molestias y perturbacion en la vida, salud y propiedad de
las personas que gatilla el proceso resolutivo y sancionatorio de la Municipalidad en
conjunto con el Ministerio de Vivienda y el Ministerio de Salud. Es un recuerdo del
voto de minotrfa de dos casos anteriores que se tesolvieron con un critetio contratio
al que sustenta el voto de mayorfa en Curtides. La forma mas directa de sintetizar el
vinculo que existe entre los casos de MOLINERA al caso CURTIDOS se da en CURTIDOS
cit. (n.55), p.34 que tiene la siguiente afirmacién en el voto de minoria: Uno de esos
estatutos es la propiedad urbana. En ella se compatibilizan los intereses piiblicos con la proteccion de
los derechos privados, con el fin de armonizar cuatro necesidades vitales: habitar, trabajar, recrearse
y cirenlar (STC 2643/2015 y 2644/ 2015).

1Y CurtpoOs cit. (n.55), p.31. 10. Que, por otra parte, la medida que puede disponer la
antoridad es el traslado. Se trata de una orden. Como ha dicho esta Magistratura, la orden es una
técnica de intervencion de la Adniinistracion en la actividad econdmiica, mediante la cual se crean o
imponen deberes u obligaciones. Esta genera un mandato imperativo de realizar una determinada
conducta a través de la cual la Adpinistracion concreta una obligacion para un particular. En la
orden la Adpinistracion, previa habilitacion legal, concreta un deber para una situacion particnlar,
enunciado de modo general en la ley. Por eso se dice que la orden es constitutiva, pues define
quién, como, cudndo, donde se debe cumplir un mandato determinado. 1a orden hace surgir en sus
destinatarios un deber de obediencia, de conformar la propia conducta a lo establecido en ella. 1a
orden puede ser positiva, de realizar una determinada conducta, o puede ser un mandato omisivo, es
decir, genera una probibicién (STC 2264/2012).

192 CurtipOS cit. (0.55), p.32. 12. Que, en primer lugar, en la STC 253/ 1997 el Tribunal
considerd ajustado a la Constitucion que el nrbanizador debia entregar gratuitamente un porcentaje
del terreno que urbanizaba para dreas verdes y equipamiento comunitario. El Tribunal considerd
que con ello se evitaba el deterioro de las comunidades vecinas para lograr el desarrollo arminico y
equitativo de las cindades. La norma, dijo, concilia en forma prudente y justa los intereses personales
del urbanizador con los de la sociedad toda;

Y9513, Que, en segundo lugar, este Tribunal considerd legitimo que se dispusiera el traslado de
redes de empresas de servicio priblico ubicadas en la faja de nun camino priblico, pues ello se funda en el
beneficio que para la sociedad toda trae consigo el mejoramiento de dichos caminos, garantizando de
esa forma la libertad ambulatoria gue la Constitucion establece (STC 1863/2012, 1986/ 2012,
1991/2012, 1992/2012, 1993/2012);

Y434, Que las limitaciones al dominio se fundan en la funcion social de la propiedad. Fsto
significa que hay un valor individual y social en el dominio. Por lo mismo, debe estar al servicio
de la persona y de la sociedad. Implica que dejan de ser lo mismo los intereses privados de la
propiedad con los intereses sociales. La propiedad privada queda, por efecto de la funcion social,
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tificar su concepcién limitada de la propiedad, cita los casos sobre franja
de televisién STC roles 56-1988 y 2487-2013'%. Todas estas sentencias
tratan sobre potestades de la administracién, pero también sobre cuestio-
nes sustantivas referidas a la propiedad urbana, por las que se agregan al
considerando 18 del voto de minorfa la afirmacién mds directa sobre los
diversos tipos de propiedad que admite la Constitucién. En abono de su
postura, refiere los casos STC roles 807-2000, 1298-2009, 2643-2015'.
Agrega ademds, sobre regulacién de la propiedad y separacién de poderes,
los casos STC rol 325-2001, 370-2003 y 480-2006'". Sobre la potestad
del TC de control de atribucién y no de ejercicio o mérito de las normas,
se cita en el considerando 21 el caso STC rol 2069-20111%,

En el caso Curtidos encontramos que, en el voto de mayoria, el conflicto
entre la salud y la propiedad no estd bien tratado, porque la salud no es una
cuestién enteramente subjetiva, sino que tiene que ver con estindares que
impone la autoridad, que en este caso se cumplieron en toda su extensién.
Ademds, en la opinién mayoritaria estd la idea de que la limitacién debe ser
determinada y especifica, que sirve para impugnar la medida de traslado
fundada en el articulo 62 de la Ley de Urbanismo y Construccién, pero

sujeta a requerimientos colectivos (STC 245/1996, 1863/2012, 1986/2012, 1991/2012,
1992/2012, 1993/2012 y 2299/2012);

195 Curtivos cit. (n.55), p.33. 14. Que, en tercer lugar, este Tribunal valid también el
que los canales de television de libre recepeion estuvieran sujetos a una franja televisiva obligatoria y
gratuita, como justa contrapartida del derecho monaopdlico que se les otorga y del interés general de
la colectividad involucrado en las elecciones (STC 56/ 1988, 2487/2013)

1% CurTipOS cit. (n.55), p.33-34. 18. Que, en primer lugar, la Constitucion no establece
un modelo tinico de propiedad, al cual deban ceniirse el resto de las propiedades. El constituyente se
mantiene neutro frente a las preferencias constitutivas del legislador al momento de definir el modo en
que se ha de adquirir, usar, gogary disponer de una propiedad, y las limitaciones y obligaciones que
deriven de su funcion social. La Constitucion asegura la propiedad en sus diversas especies (STC
807/2000, 1298/2009, 2643/2015 y 2644/2015).

17 CURTIDOS, cit. (0. 93), p. 35: “20. Que el segundo eriterio interpretativo dice relacion con
el equilibrio que existe entre la ley y el reglamento. Esta Magistratura ba sostenido que es posible y
licito quie las normas adpiinistrativas puedan regular (STC 325/2001). La Constitucion diseria
un régimen que armoniza potestad legislativa con la potestad reglamentaria (STC 370/2003).
Afirmar que una determinada materia esta regida por el principio de legalidad, no equivale a excluir
la potestad reglamentaria, dada la interpretacion arminica que debe existir entre los articulos 63

y 32, N° 6, por la naturaleza general y abstracta de la ley y por la division de funciones entre el
Legistativo y el Ejecutivo (STC 480/2006)”.

198 CurtiDOS, cit. (n. 93), p. 36: “21. Que, en tercer lugar, este Tribunal realiza en la
accion de inaplicabilidad un control de atribucion de potestades, no de ejercicio de las mismas.
En virtud del primero, se controla la entrega de atribuciones a la Administracion. Mediante el
segundo, se examina la dictacion de los actos que se emiten en virtud de la potestad otorgada (STC

2069/2012)”.
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que no considera todos los informes previos en que se funda la decisién
municipal del caso Curtidos, tales como el proceso de cambio de plan
regulatorio, los informes de las autoridades de salud y los informes del
Ministerio de Vivienda, entre otros. Se objeta la decisién como si se tratara
de una decisién francamente caprichosa del alcalde, cuestién que no es
efectiva. Asi, en el caso de Curtidos se ha impuesto a nivel constitucional
un concepto de la propiedad que el TC no ha delimitado en sus contornos,
y que merece ser criticada en sus fundamentos y justificacion.

4. Vision de conjunto

Entre las criticas que ha generado esta jurisprudencia del TC, se ha
llegado a sostener que esta concepcidén de la propiedad unificada y refor-
zada, y que impone requisitos estrictos sobre la reglamentacién, tendria
un cardcter pre—politico y que no serfa democrdtica'®. Esta argumentacién
se ha fundado en un estudio de la jurisprudencia del TC en los casos
sobre requerimientos de la Ley de Prensa (caso STC rol 226), de la Ley
de Rentas Vitalicias (caso STC rol 334), de la Ley sobre Subcontratacién
(caso STC rol 410 y STC rol nimero 534-2006). Sin embargo, al revi-
sar esta critica, se concluye que no parece bien fundada'®. De partida,
no considera que la propiedad constitucional hunde sus raices en ideas
republicanas que imponen un limite al poder de las mayorias, y no por
eso ha de ser considerada como necesariamente contraria a la democracia
constitucional'!. Una critica mejor fundada a esta jurisprudencia ha sido
expuesta por Matfas Guiloff, quien analiza el concepto de discrecionalidad
administrativa que expone el voto de mayoria en los casos Molinera y el
caso Curtidos'?. La critica del Profesor Guiloff incluye referencias al tema
de la propiedad, pero éstas son de cardcter mds bien general, porque el
foco de su trabajo es la critica a la exigencia de precision y determinacién
en la regulacién de la propiedad.

Para tener una mejor visién de conjunto acerca de las concepciones
que fundan esta jurisprudencia, en las lineas que siguen se agregan algunas

19 Cortis, P. — GARCiA, G. — TORRES, P., Hacia nna lectura democratica del derecho
de propiedad en la Constitucion chilena, en Derecho y Critica Social 1 (2015), 2, pp. 332-333.

10 Corres, P. — Garcia, G. — Torres, P, cit. (n. 109), pp. 339-353.

" Ru1Z-TAGLE, Pablo, La propiedad en el constitucionalismo republicano y su aplicacion
al Chile actual, en Cristi, Renato — Ruiz—TAGLE, Pablo, E/ Constitucionalismo del miedo.
Propiedad, bien comiin y poder constitnyente (Santiago, Editorial LOM, 2014), pp. 31-71.

"2 GuiLoFF, Matias, Efjja cual derecho de propiedad privada se protege: la precision de las
normas legales que establecen limitaciones a la propiedad privada a propdsito de los fallos Molinera
del Norte y Curtidos Bas, en Anuario de Derecho Priblico (Santiago, Ediciones Universidad
Diego Portales, 2016), pp.152-167.
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ideas adicionales sobre la concepcién de la propiedad constitucional que
surge de los casos Santa Beatriz, Molinera'y Curtidos, en el entendido que
a partir de ellos ha surgido en Chile un verdadero dilema.

Si se revisa la tabla resumen que se contiene en esta seccién, puede
concluirse que los Ministros del TC, no sélo estdn en desacuerdo sobre
la interpretacién de sus propios precedentes y acerca del sentido de los
considerandos a partir de los cuales se puede construir su argumentacién
juridica, sino que ademds eligen con gran discrecionalidad sus casos para
ciertos y determinados periodos del TC. Los Ministros del TC que tienen
una concepcién de la propiedad diferenciada y flexible, que admite diversas
formas de reglamentacién, citan casos de varios periodos, pero general-
mente mencionan casos fallados con posterioridad a 2009. Los Ministros
del TC que tienen la concepcién de propiedad unificada y reforzada, y
que impone requisitos estrictos sobre la reglamentacién que puede afectar
la propiedad, argumentan su posicién en torno a precedentes anteriores al
ano 2009. Incluso citan y asignan valor a sentencias de casos antiguos del
periodo pre—constitucional, esto es, anteriores al mes de marzo de 1990,
fecha en que se retorna a la democracia en Chile.

5. Tabla resumen de referencias con precedentes sobre jurisprudencia sobre
propiedad en sentencias casos TC

Caso Referencias Voto de Mayorfa Referencias Voto de Minoria

19-1983 y 11852008, 325—
2001, 1185-2008, 370-2003,
226-1996, 198-1994, 339-2001

Santa Beatriz 245-996 y 246-1996, 943-2007,

1309-2009, 1215-2008 y 325-

1996, 246-1996, 226-
1995, 280-1998, 293-999,
325-2001 y 1365-2009,
505-2006

(Enero 2014) 2001 v 4332005
370-2003, 1298-2009, 334-
Moliners 2001, 1295-2008, 1215-2008,
1182-2008, 11932003, 1201- 370-2003 y 505-20006 y
(Enero 2015) 2008, 1541-2009, 11412008, | 506—-2006
56-1988, 1863-2012, 1986-
2012, 1991-2012 y 1993-2012
Curtidos 577-2006, 198-1994, 2643-2015, 2644-
334-2001, 370-2003, 2015, 2264-2012, 253-
(Septiembre | 3892003 y 433-2005, 1997,1863-2012; 1986-
2015) 29-1985, 185-1994, 245- | 2012, 1991-2012; 1992-

2012; 1993-2013, 56-1988,
2487-2013, 807-2000;
1298-2009; 2643-2015,
325-2001, 370-2003, 480-
2006, 2069-2011
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Ademds, en la observacién de la tabla resumen anterior, se aprecia
cémo ni en el caso Santa Beatriz, ni en los casos Molinera, ni en el
caso Curtidos, el voto de mayorfa parece intercambiar argumentos
con el de minorfa, porque, salvo un par de excepciones, cada una
de ellas se funda en sus propios precedentes. Cada una de estas opi-
niones se concibe como una sentencia separada. Esto da pie para
que podamos sostener que en la jurisprudencia del TC chileno hay
un dilema, un istmo en su concepcién de propiedad.

Siempre pueden darse discrepancias en las decisiones del TC. En
todos los Tribunales Constitucionales del mundo existen disensos y
pasan por varias etapas para darle estabilidad a sus resoluciones. El
problema es que en Chile estos disensos a nivel constitucional no
generan un didlogo abierto entre las posiciones que son adversarias.
Asi, tenemos un TC que estd quebrado en su propia jurisprudencia
en un dilema en torno a la concepcidén de la propiedad que no res-
peta la regla de los precedentes, porque no se hace cargo de razonar
en torno a argumentos compartidos en sus fallos, sino que elige sus
precedentes sin justificarlos. Porque, como se muestra en los casos
Santa Beatriz, Molinera y Curtidos, la jurisprudencia sobre propiedad
del TC se construye con discrecionalidad, y atribuye significado a los
casos que sblo reproducen la seccién de la sentencia que mds se aviene a
sus convicciones.

V. CONCLUSION

A partir de lo expuesto, nuestra conclusién es que existe suficiente evi-
dencia para afirmar que la propiedad privada a nivel constitucional en Chile
no tiene un concepto Unico, sino que tiene forma de dilemas y cardcter
multiforme. De esta manera, estimamos que la hipétesis planteada en la
Introduccién de este trabajo es comprobada y no refutada por el material
normativo asociado a la costumbre, la doctrina y la jurisprudencia como
fuentes del Derecho Constitucional chileno.

Adicionalmente, podemos sefialar que en Chile hoy existe una serie
de dilemas de orden doctrinario sobre la propiedad en el derecho privado
y/o publico, y que inciden sobre su comprensién y aplicacién. Existe
también un conjunto de dilemas jurisprudenciales vinculados a decisiones
sobre la propiedad, particularmente del Tribunal Constitucional chileno,
basadas en al menos dos concepciones de la propiedad. Una es diferen-
ciada y flexible y admite diversas formas de su reglamentacién, y la otra
es una concepcién que percibe la propiedad como unificada y reforzada y
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que impone requisitos estrictos a la reglamentacién que puede afectarla.
Estos dilemas doctrinarios y jurisprudenciales también contrastan con
las concepciones ciudadanas de la propiedad que recientemente se han
expresado en los encuentros locales auto convocados en que el gobierno
invité a participar el afio 2017. Estas ideas ciudadanas coinciden en parte
con la doctrina y jurisprudencia chilena, pero al mismo tiempo agregan
elementos nuevos, tales como la idea de vincular el derecho de propiedad
con el derecho ala vivienda, con la idea de asegurar un minimo de propie-
dad a todas las personas, o con la idea de proteger la propiedad indigena
a nivel constitucional. Todos estos dilemas de la propiedad constituyen
verdaderos desafios que debemos considerar al momento de considerar el
andlisis y la organizacién del derecho de propiedad en Chile.
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