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control the imposition of public limits to private property

rights in Chile

Matias Guiloff Titiun ' matias.guiloff@udp.cl
Universidad Diego Portales, Chile

Resumen: El trabajo aborda la doctrina estadounidense de la expropiacion regulatoria
que un sector de la doctrina y alguna jurisprudencia aplica para controlar la
constitucionalidad de las limitaciones a la propiedad privada. Se argumenta que ella no
es dogmaticamente consistente con la Constitucién chilena.
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Abstract: This paper addresses the american regulatory takings doctrine that part of the
chilean legal scholarship and some judicial rulings apply to control the constitutionality
oflimitations to private property. This paper argues that this doctrine is not dogmatically
consistent with the chilean constitution.

Key words: Regulatory expropriation, limitations on private property rights, social
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1. Introduccién

De un tiempo a esta parte es frecuente encontrarse con cuestionamientos
a una modificacién legal, basados en que implica una expropiacién
regulatoria. Por ésta, se alude a la doctrina elaborada en el derecho
constitucional estadounidense y habitualmente ocupada en el derecho
de la inversién extranjeral, segiin la cual cuando el Estado regula
un derecho de propiedad, de una forma que lleva a que éste pierda
valor, se debe indemnizar®. Efectivamente, esta argumentacién se ha
utilizado consistentemente en el ultimo tiempo, sobre todo al debatir

reformas en materia educacional’, ambiental® y en la regulacién de los

cobros por estacionamientos’. Mds recientemente, el presunto caracter

expropiatorio de las modificaciones al Cédigo de Aguas que el Congreso

se encuentra actualmente debatiendo ha sido objeto de ardua discusion®.

La expropiacion regulatoria es, por tanto, parte importante del debate
legal actual.
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Con todo, la influencia de la expropiacién regulatoria no se agota
tnicamente en la discusién politica, sino que también se despliega en
la doctrina y jurisprudencia de los tltimos afos. Respecto al primero
de estos dmbitos, son crecientes las publicaciones que en los tltimos 15
anos la han tratado’. Incluso, algunas recientes, en materia de Derecho

Constitucional Econémico, dedican un apartado a ella®. Tratandose del
segundo, nuestra jurisprudencia constitucional se ha referido de manera

mds o menos explicita a ella en varias sentencias durante los tltimos 20

afos’, sin perjuicio de algunas decisiones en materia de responsabilidad

civil extracontractual de la administracién del Estado que abordan el

mismo problema del que esta doctrina se ocupa'.

¢Qué explica tanta presencia de esta argumentacién en el debate actual?
Muy probablemente, la legitima preocupacion por cémo se distribuyen
las cargas y beneficios de las modificaciones regulatorias, lo que la
literatura econémica conoce como los riesgos de los cambios legales'".
Estos pueden ser especialmente altos alli donde existen decisiones de
inversion comprometidas, las que se adoptaron pensando que las reglas
del juego no iban a ser modificadas. Esto, no solo por la desmoralizacién
que supone, para los afectados por estas modificaciones, enterarse que
sus proyecciones de inversién pueden verse frustradas, sino también por
los altos costos operativos que implica la transicién desde las antiguas
exigencias regulatorias a las nuevas.

Sin embargo, para adaptarse a las nuevas realidades, condiciones y
demandas, muchas veces las reglas del juego tienen que ser modificadas.
Sea por razones de bien comun o tecnolégicas, lo que ayer era un estdndar
aceptable en un dmbito regulatorio, hoy puede no serlo. Témese por caso
la situacion de los recursos pesqueros. Por més que sea beneficioso parala
pesca artesanal e industrial el que se mantenga un régimen de libre acceso
a los recursos marinos, ello resulta simplemente irresponsable si éstos se
encuentran en una situacién cercana al colapso.

De esta manera, como sehala Rose Ackerman, se produce una
inevitable tensién entre las necesidades de certeza propias de una
economia capitalista y las impredecibles demandas de una comunidad

politica democraticamente responsablelz. En el Derecho Constitucional
de Estados Unidos se ha afirmado que la doctrina de la expropiacién

regulatoria puede ser un buen mecanismo para lidiar con ella’. Entre
nosotros, también ha sido sugerida, junta a otras doctrinas, para hacerse
cargo de los efectos de las modificaciones regulatorias sobre el derecho de
propiedad privada'®. El objetivo central de este trabajo es responder a la
pregunta de si es acaso consistente con la Constitucién de 1980 utilizar
la doctrina de la expropiacién regulatoria para proteger el derecho de
propiedad privada frente a los cambios legales.

El argumento que defenderé es que no resulta pertinente aplicar la
doctrina de la expropiacién regulatoria en Chile para proteger el derecho
de propiedad privada frente a las modificaciones legales. Esta afirmacién
se fundamenta en razones dogmdticas y de derecho constitucional
comparado. Las primeras se asocian a la interpretacién de los conceptos
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propiedad privada y privacion, de central relevancia para distinguir entre
limitaciones y expropiaciones en la regulacién contenida en el articulo
19 N° 24 incisos 2 y 3 de la Constitucién. Como se argumentara,
aplicar la doctrina de la expropiacién regulatoria supone interpretar estos
términos de una manera ajena a la que informa su utilizacién en la
Constitucién. En cuanto alarazén de derecho constitucional comparado,
ésta se fundamenta en que la doctrina de la expropiacion regulatoria se
ha desarrollado al amparo de una constitucién que al regular la propiedad
no establece la funcién social de la propiedad, en circunstancias que la
Constitucion chilena lo hace y la regula detalladamente.

Para desarrollar este argumento seguiré la siguiente estructura. En la
primera parte explicaré el surgimiento y evolucién de la doctrina de
la expropiacién regulatoria en Estados Unidos. Asimismo, abordaré su
recepcion por la doctrina y jurisprudencia constitucional chilena. Luego,
la segunda parte explicard cada uno de los argumentos por los que no
resulta pertinente aplicar la doctrina de la expropiacién regulatoria en
Chile en diversas secciones. La primera de éstas ilustrard que el concepto
de propiedad bajo el cual se ha desarrollado esta doctrina es uno vago,
maleable y cuya utilizacién ha servido los més diversos propdsitos. Con
todo, el punto que se desarrollard no es uno de mérito: més alld de la
conveniencia de valerse de tal concepto, lo cierto es que se trata de uno que
claramente no informa la comprensién del derecho de propiedad privada
en Chile.

Posteriormente, la segunda secciéon demostrard que la aplicacién de la
doctrina de la expropiacion regulatoria supone un uso laxo del término
privacién. Conforme a éste, lo relevante ya no es que a alguien le quiten
su propiedad, sino el valor econdmico de ésta luego de la regulacion. A
su vez, la tercera seccidn efectuard una comparacion entre la regulacién
constitucional de la propiedad privada en Chile y Estados Unidos, la que
resulta idénea porque la expropiacién regulatoria surge precisamente de
la jurisprudencia constitucional de este tltimo pais.

Junto con ello, compararé la regulacién constitucional chilena del
derecho de propiedad privada con la de Alemania, dado que esta
ultima constitucional contiene varios de los elementos que diferencian
nuestra regulacién con la estadounidense. La razén por la que realizo
esta comparacion es para desarrollar el argumento de que si la idea es
solucionar este complejo problema acudiendo al derecho comparado,
existen mejores alternativas que la que ofrece la doctrina de la
expropiacion regulatoria. Finalmente, habiendo defendido la idea de que
no resulta pertinente aplicar esta doctrina en Chile, en la conclusién
esbozo otras doctrinas que aparentan ser mis prometedoras para abordar
los efectos de las modificaciones legales en la propiedad privada.

Para cerrar esta introduccién, hago explicito que la principal pretensién
de este trabajo es intervenir en el debate relativo al control de las
limitaciones a la propiedad privada'®. Dado que en la actualidad y en
el futuro se estableceran modificaciones legales que incidirdn sobre el
derecho de propiedad privada, se trata de un debate que debe ser abierto
urgentemente. Su contribucién central es informar de los supuestos
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conceptuales que subyacen a la doctrina de la expropiacién regulatoria
y dar cuenta de sus problemdticas implicancias. Si éstas son tomadas en
cuenta, resulta necesario explorar mecanismos mas idéneos para abordar
el complejo problema del cambio legal y sus efectos sobre la propiedad
privada.

2. La expropiacion regulatoria: surgimiento, evolucién y
recepcion en el Derecho Chileno

De acuerdo a la literatura, la doctrina de la expropiacién regulatoria
surge en el caso Pennsylvania Coal Company v. Mahon. La sentencia se
refiri6 a una ley del estado de Pennsylvania que prohibié la mineria del
carbén cuando ésta pudiera causar el hundimiento de cualquier estructura
utilizada para la habitacién humana. Todo esto en circunstancias que,
en forma previa a la dictacién de la ley, la compania le habia vendido a
Mahon los derechos superficiales sobre una parte de su terreno, el que
aceptd explicitamente todo riesgo derivado dela operaciéon de la compania

y renuncié a la interposicién de cualquier demanda contra ella'. En
este fallo, la Corte Suprema de Estados Unidos admite, por primera vez,
que una regulacién puede llegar a implicar una expropiacién, lo cual
sucederd en aquellas hipétesis donde la regulacion vaya demasiado lejos.
Previo a ello, la Corte habia distinguido nitidamente entre regulaciones y
expropiaciones, sefialando que las primeras, aun cuando privaran de todo

uso econdmico a la propiedad, jamis podrian llegar a ser consideradas

expropiacionesl7.

A partir del caso Pennsylvania Coal Company v. Mahon, aun cuando
la doctrina de la expropiacién regulatoria no volverd a ser aplicada
por la Corte Suprema por alrededor de 60 afios, su desarrollo se va a
ligar intimamente al control de las regulaciones que buscan internalizar

externalidades negativasls. Lo anterior explica su resurgimiento en la
literatura a fines de la década de los 60, en los clasicos trabajos de Sax y

Michelman,' justo cuando surge la regulacién ambiental a nivel estatal y
federal. Asimismo, también ayuda a entender su renacimiento en los 80,

momento en que el efecto de esta y otras regulaciones sobre la propiedad

es ilustrado a través del influyente libro de Epsteinzo.

Es en ese entonces cuando la Corte Suprema vuelve a aplicar esta
doctrina en los casos Loretto v. Teleprompter Manhattan CATV

Corp21 y Nollan v. California Coastal Commission??, lo que reitera

posteriormente en Lucas v. South Carolina Coastal Commission” y

otras decisiones. Posteriormente, en la década de los 90, varios Estados
aprueban leyes estableciendo la obligacién de compensar por limitaciones

que reducen el valor de la propiedad®. Con todo, pese a estas decisiones,
dada la manera inconsistente en que es generalmente implementada por
8

la Corte Suprema, la opinién generalizada es que se trata de una doctrina

de contornos fangososzs.
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En Chile, durante la década de 2000, surgen las primeras alusiones
a esta doctrina en el trabajo de Fermandois?®. De acuerdo con el
citado autor, esta doctrina se hace cargo del problema de la privacién
de los atributos esenciales de la propiedad por una ley o regulacién

administrativa?’. Posteriormente, un trabajo de Delaveau la describe y

analiza si es posible aplicarla en Chile?®. Un afo despudés, se hace explicita
referencia a ella en el fallo peajes de transmision eléctrica del Tribunal

Constitucional®

. El voto de mayoria de esta sentencia, redactado por
el entonces ministro Correa Sutil, caracteriza la problematica del caso
como una propia de lo que en el derecho comparado se ha denominado
“expropiacién regulatoria”, citando el aludido caso Pennsylvania Coal
Company v. Mahon™.

Con todo, mas alld de que no se la rotule explicitamente como
expropiacién regulatoria, la idea de que una regulacién deviene en
expropiatoria si afecta excesivamente alguna de las facultades o atributos
esenciales del dominio informa varias decisiones previas del Tribunal
Constitucional. La primera de éstas es el caso Playas I, donde el Tribunal
Constitucional, luego de reconocer que la medida impugnada no es una
privacién, sefala que se trata de una limitacion tal de las facultades
de uso y goce, “que éstas pasan a constituir en la prictica mis que
una limitacién una privacién parcial del uso y goce al ejercicio del
derecho a dominio™!. Asi, tal como lo hizo la Corte Suprema de
Estados Unidos en el caso Pennsylvania Coal Company v. Mahon, el
Tribunal Constitucional establece que existe un continuo conceptual
entre limitacién y expropiacién, habiendo entre éstas tan solo una
diferencia de grado, marcada por la intensidad de los efectos concretos

de la medida sobre la propiedad32. Posteriormente, en el fallo Rentas
Vitalicias, el Tribunal Constitucional sefiala que no solo hay privacién
cuando al duefo se lo despoja totalmente del bien o uno de sus atributos
esenciales, sino que también cuando se establecen regulaciones que le

impidan ejercer libremente su derecho o una de sus facultades, cuestiéon

que, a juicio del Tribunal, ocurria en este caso con la de disposicic')n3 3

Con todo, esta interpretacién es llamativa si se considera que los incisos
segundo y tercero del articulo 19 N° 24 de la Constitucién parecen
distinguir nitidamente entre regulacién y expropiacién34. Mis llamativa
es, todavia, si se atiende al hecho de que habiendo sido la regulacién de

la propiedad materia de un intenso debate en la Comisién Ortuzar, al

punto que existi6 una subcomisién dedicada estudiar el tema>

establecido disposicién alguna que establezca que deben ser compensadas
las intervenciones sobre la propiedad que no impliquen privacién de
sus facultades y atributos esenciales. No solo eso, independientemente

,no se haya

que desde una perspectiva de interpretacién constitucional su valor sea
cuestionable, la evidencia que ofrecen las actas de la Comisién Orttzar
apunta en sentido contrario.

Por cierto, habiendo planteado Jaime Guzmin la posibilidad de
establecer en el texto de la Constitucién que si una regulaciéon dictada
para el resguardo de la funcién social de la propiedad afectaba al cincuenta
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por ciento més uno de la propiedad, ella devenia en expropiacion, la
Comisién rechazé este planteamiento, por estimar que también debieran
considerarse factores cualitativos>®. De esta manera, como se puede
apreciar, en la historia del texto constitucional se descart6 formular una
regla que dispusiera que las regulaciones de la propiedad que afecten su
valor tengan que ser compensadas. Sin embargo, en conformidad a esta
historia, podria argumentarse que la procedencia de la compensacién no
queda descartada, aun cuando el texto no lo senale explicitamente.

Con todo, para llegar a aquella conclusién habria que dar por sentado
que la intencién de la Comisién Ortazar, que no resulta del todo clara
en este punto, prima por sobre el texto de la disposicién constitucional
definitivamente establecida. Esta premisa no es para nada evidente, si
se considera la génesis de la Constitucién, en la que, ademas de esta
Comisién, participaron el Consejo de Estado y la Junta de Gobierno.
Dado lo sensible que fue este tema en la redaccién de la Constitucién®,
con seguridad estos 6rganos y la propia Comisién hubiesen establecido
una regla especifica en la materia, tal como lo hicieron en la misma clusula
de propiedad, al referirse al estatuto de las minas y aguas. De hecho,
existieron intervenciones de Evans y Guzmdn en ese sentido, las que
finalmente no fueron acogidas38. Por estas razones, a falta de respaldo en el
texto constitucional, resulta pertinente efectuar un analisis mas acabado
acerca de si en la regulacién contenida en la Constitucion chilena se dan
los supuestos para que sea pertinente aplicar la doctrina de la expropiacién
regulatoria en Chile, lo que se efecttia a continuacion.

3. Laimpertinencia de aplicar la expropiacion regulatoria en

el Derecho Chileno

3.1. Se fundamenta en un concepto de propiedad ajeno al de la Constitucion
Chilena

A proposito de la estructura de las relaciones juridicas, en su intento
de acabar con usos demasiado laxos de los términos legales, Hohfeld,
arrancando de la premisa de que todas las relaciones juridicas son entre
personas (ya que el derecho precisamente busca regular la conducta
humana), enfatizé que si una persona tenfa un derecho, existia otra u
otras que tenfan correlativamente un deber®”. Tratdndose del derecho
de propiedad, el cual fue analizado por Hohfeld de manera meramente

referencial, poniendo el término incluso entre comillas,*® esto tuvo como
corolario la conclusion de que no hay cuestion tal como un derecho sobre
una cosa que genere deberes para los demds, sino que mds bien hay un
conjunto abstracto de derechos, asi como otras relaciones normativas
entre individuos, que inciden sobre algo que no necesariamente es un

objeto tangible41. En mayor detalle, Hohfeld indicé que la propiedad
privada se compone de un complejo agregado de relaciones sociales y
legales que incluye derechos, privilegios, deberes e inmunidades®. Fue
asi como desde ese momento en adelante, a pesar de que Hohfeld nunca
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utilizé explicitamente el término, se entendi6 que la propiedad consistia
en una manojo de derechos (bundle of rights).

De lo anterior se sigue una serie de importantes implicancias para
la distincién entre derechos reales (in rem) y personales (in personam).
La primera es que todo derecho iz rem, como es precisamente el caso
de la propiedad, debe ser considerado como una infinidad de derechos

entre individuos*. Es por ello que Hohfeld considera que el derecho de
propiedad es un ejemplo de un derecho multilateral (multilateral right)™.
Ligado alo anterior, otraimplicancia es que la distincién entre derechos iz
remy derechos iz personam no pasa, como hasta entonces se estimaba, por
el objeto del derecho (una cosa, en el caso de un derecho real, una persona,
en el del personal), sino que por la extensién del elenco de aquellos que
resultan obligados por el mismo®. A consecuencia de esto tltimo, se
pierde un criterio sustantivo para efectuar esta distincion®®. Esto, a pesar
de la notable contribucién de Honoré en la década de los cincuenta
que describié los incidentes de la propiedad, una serie de facultades y
obligaciones que surgen como consecuencia de esta institucién?’. Con

todo y paraddjicamente, como sefala Penner, la descripcién de Honoré

gira sobre el supuesto que la propiedad recae en una cosa™®,

Aparte de su valor analitico, el valor de la tesis de Hohfeld reside en
que revel6 algo que hasta entonces permanecia oscuro: el lado pasivo

de la propiedad, los deberes correlativos al derecho de propiedad49.
Efectivamente, su analisis permitié visualizar cuanta coaccidn genera la
propiedad, lo que se observa en la consecuencia de que todos tienen un
deber de abstencién hacia el duefio con respecto al uso de su recurso. En
otras palabras, refleja de manera muy clara quiénes ganan y pierden con
el establecimiento de derechos de propiedad. Sin embargo, al desanclarse
la propiedad de la cosa, perdi6 toda esencia y se convirtié en un concepto
sumamente eldstico. Esto permite entender por qué tal concepto de la
propiedad fue utilizado por movimientos legales con una filosofia politica
totalmente opuesta.

Los primeros en hacer esto fueron los realistas. Ellos pretendian acabar
con la manera en que la propiedad habia sido interpretada hasta entonces
en el common law, siguiendo a Blackstone, quien afirmé que la propiedad
es el dominio despético que un individuo ejerce sobre las cosas, con
exclusion de todos los demés®. Es por ello que la literatura senala
que, de acuerdo con esta concepcidn, la propiedad aparece como una
minisoberanfa®!. Para acabar con esto, usando a Hohfeld, los realistas
sefialaron que la propiedad consistia simplemente en una etiqueta, una
denominacién, que se le asigna a un manojo contingente de derechos
y obligaciones reciprocas asociadas con algin recurso, manojo que se
determina mediante legislaci(')nsz.

Esta lectura se volvié aun mas problemdtica con la toma de conciencia
de la necesidad de regular las externalidades negativas derivadas del
ejercicio de la propiedad. Por eso, no es de extranarse que para propdsitos
radicalmente opuestos a los de los realistas, el movimiento del andlisis
econdémico del Derecho (Law and Economics) ocupara este laxo concepto
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de propiedad al momento de referirse a cémo abordar las externalidades™.
Esta opcién conceptual permitié a economistas como Buchanan y
Tulloch afirmar que la fabrica que estaba en conflicto con el vecindario
tenfa un derecho a contaminar. Lo relevante de esta referencia para el
argumento que estoy desarrollando es que solo con ese laxo concepto
de propiedad fue posible argumentar que cuando una ley resolvia una
externalidad, impidiendo a alguien externalizar un costo hacia la sociedad,
como hasta entonces lo estaban haciendo los propietarios con el uso
del aire, estaba efectuando una expropiacion regulatoria. Esto, porque al
regular o limitar el uso preexistente que generaba externalidades negativas
para el publico, la ley le habia quitado al propietario uno de los derechos
que formaba parte de su punado.

A este argumento, habitualmente utilizado por los propietarios en
casos donde solicitan la aplicacién de la expropiacién regulatoria, la
doctrina le ha llamado separacién conceptual (conceptual severance)™.
Para desarrollarlo, los demandantes habitualmente delinean un aspecto
de alguno de los elementos de la propiedad sobre el cual ha incidido
negativamente la regulacién y luego afirman que sobre el mismo ha
existido una privacién total®. Asi, por ¢jemplo, en su voto de minorfa
para el famoso caso Penn Central Transportation v. New York City, en
el cual una regulacién de esta ciudad impidi6 a la estacién de trenes la
construccién de un edificio de varios pisos de altura, debido al caracter
de monumento urbano de aquella estacion, el juez Rehnquist senalé que
la regulacién en cuestion habia privado a la estacion de su derecho de

propiedad para construir en altura®®. Este argumento contrasta con la
proposicién que a la misma estacién solo se le ha limitado uno entre
los varios potenciales usos de su propiedad. Como se puede apreciar,
el problema pasa por como se definen los contornos de la propiedad
afectada.

Desde luego, como ha ilustrado Montt, existen varias alternativas
posibles. La primera consiste en sostener que la extensién de la propiedad
afectada por la regulacién incluye el conjunto formado por el total
de los activos del demandante. Luego, también es posible afirmar que
esta propiedad consiste en cada activo o un determinado subconjunto
de activos, incluyendo dentro de éstos un contrato. Adicionalmente,
es posible concebirla como uno o mas de los derechos que integran
este activo o contrato. Por ultimo, también es posible sostener que
dicha propiedad consiste en los derechos recientemente aludidos, pero

divididos en unidades espaciales-derechos aéreos-o temporales-dias,

meses 0 afnos>’.

Es del caso notar que la teorfa del manojo de derechos provee el
supuesto para la utilizacién de la separaciéon conceptual. Como senala
Radin, este argumento solo es posible por una anacrénica mezcla entre
el absolutismo de la aproximacién de Locke a la propiedad y la moderna
nocién de la propiedad como manojo de derechos®®. A la misma
conclusién llega Alexander, quien sefala que la tesis del manojo de
derechos provee de las bases para esta técnica que se ha convertido en



us et Praxis, 2018, 24(2), ISSN: 0717-2877 / 0718-0012

el aparato tedrico primario para una interpretacién agresiva e incluso
activista de la cldusula de expropiacion contenida en la quinta enmienda

de la Constitucién de Estados Unidos™.

Incluso, Penner ha llegado a sostener que en rigor se esta frente a una
metaconcepcion de la propiedad (en el sentido de ser una de dos posibles
concepciones sobre la concepcién del manojo de derechos). Se trata de
version desagregada del manojo de derechos que enfatiza el valor que los

duenos obtienen de su derecho a usar y gozar su propiedadéo. Conforme

a ella, todo potencial uso de la propiedad que pueda ser objeto de una

transaccién de mercado se considera como un derecho en si mismo®..

Un buen ¢jemplo de la anterior concepcién lo proporciona el andlisis
de la potencial incidencia en la propiedad de la restriccién vehicular. Uno
de los derechos que integra la propiedad sobre un auto es el de poder
usarlo todos los dias del ano. Por consiguiente, si esto no es posible en
ciertos dias, hay que compensar. Como se ve, esto lleva a una lectura
conservadora (protectora del szatus guo) y libertaria (protectora de la
libertad econémica) de la garantiadela expropiaciénéz, que, por lo demis,
colapsa la distincién entre propiedad y contrato®, al estimar que la
primera se ve afectada cuando un cambio en las reglas del juego deja
de hacer posible la celebracién del segundo (precisamente respecto de
alguno de los usos a los que he aludido). De ahi que se afirme que la

separacion conceptual hace més probable que se determine la existencia

de una expropiaciéon regulatoria64.

En suma, la concepcién desagregativa de la tesis de la propiedad como
un manojo de derechos multiplica la propiedad susceptible de ser afectada
por la regulacién. Més alld de lo indeseable que pueda ser utilizarla,
lo cierto es que la Constitucidon chilena no maneja este concepto de
propiedad. Como ha senalado la doctrina mas autorizada sobre el tema,
el contenido esencial garantizado de este derecho se refiere “a una entidad
reconocible y previa a la Constitucién, que no la crea sino que se limita a
reconocer”®. Dada la remisién que el propio articulo 19 N° 24 inciso 3

efecttia, ésta no puede ser otra que el dominio®. Y como se sabe, nuestra
definicién legal del dominio, establecida en el articulo 582 del Cédigo
Civil, supone que este recae en una cosa corporal, sobre la cual se ejercen
precisamente las facultades de uso, goce y disposicion que, de acuerdo a la
doctrina, y junto con los atributos de la propiedad, constituyen la esencia
del derecho en cuestidn.

En efecto, la mayoria de la doctrina constitucional estima que el
contenido esencial del derecho de propiedad privada se refiere a sus
atributos y facultades. Cea plantea que ésta es la suma de atributos

y facultades del dominio®. En similar sentido, Evans argumenta que
la esencia de este derecho consiste en las facultades de uso, plena
administracion, goce y disposicién propias del dominio®. Por su parte,
Rios sostiene que el contenido esencial de la propiedad se manifiesta en

sus facultades®. Rajevic también sostiene que la esencia del derecho de
propiedad se compone de sus atributos (aunque con un relevante matiz

respecto a su cardcter absoluto) y facultades esenciales”. Tan solo Mohor
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sostiene una tesis relativa, conforme a la cual la esencia del derecho de

propiedad no debe ser definida por un contenido especifico y concreto’”.

De esta manera, puede verse que en contraste con la premisa del articulo
19 N° 24 inciso 3, y la de la tradicién legal en que éste se sustenta,
la concepcién desagregativa de la de la propiedad como un punado de
derechos lleva a un concepto de la propiedad que carece de un ambito
determinado de aplicacién’*. Mas bien, la propiedad aparece como un
concepto flexible, sin una esencia definible, ni menos orientaciones que
permitan sefialar en qué situaciones particulares es aplicable’®. Esto se
encuentra en abierta contradiccién con nuestra regulacién y la mayoria
de nuestra doctrina constitucional, para la cual la propiedad tiene un
contenido esencial que es justamente el llamado a limitar la intervencién
del poder publico sobre ésta.

3.2. Supone utilizar de manera muy laxa el concepto de privacion

Para entender de mejor manera este punto, es importante notar que una
vez que se afirma que la propiedad no es sobre cosas, sino sobre derechos,
no parece haber forma alguna de lograr interpretaciones que no lleven
a lecturas hipertrofiadas del lenguaje de la garantia constitucional de
la proteccién de la propiedad privada74. Esto lo demuestra el estandar
elaborado por Holmes en Pennsylvania Coal Company, en donde el
concepto que se termind usando de manera laxa fue privacién. Como
sefalé, el caso se referfa a una ley de Pennsylvania que prohibié el ¢jercicio
de actividades mineras debajo de las casas. La demanda fue entablada por
una compania minera que hace algunos afos habia vendido sus derechos
sobre el suelo superficial, haciendo explicito en el contrato que mantenia
sus derechos para explotar el subsuelo.

Siendo evidente que la ley impugnada le habia quitado a la compania
minera uno de los derechos de su manojo, precisamente el de realizar su
explotacién minera en el subsuelo, el juez Holmes quiso evitar articular un
estandar que llevara a afirmar que cada vez que se afectaba negativamente
uno de los derechos del puiiado habia una expropiacién75. Para hacer eso,
senalé que no solo habia que mirar si se habia afectado un derecho, sino
que también cudnro se habia afectado (en cudnto habfa disminuido el valor

de la propiedad regulada)76. Si esto es asi, los derechos de que se compone

el punado, la propiedad, dejan de ser del todo relevantes, y lo tnico que

importa es cudnto le queda al dueno después de la regulacién77.

Entre nosotros este punto ha sido notado por Aldunate, quien
analizando la jurisprudencia constitucional del caso Playas I (rol N°
245-246), recalca que, de acuerdo a este estindar, no existe diferencia
conceptual entre limitacién y expropiacién. En otras palabras, limitacién
y expropiacién se situarfan en un mismo continuo conceptual y solo
habria una diferencia de grado entre ellas’. Esto deja abierta la pregunta
relativa a cudndo una limitacién pasa a ser una expropiacién. Como
se podrd intuir, segun esta tesis, esto sucede cuando la regulacién ha
dejado demasiado poco del valor del bien al dueno. Esta solucién es
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criticable porque hace depender un concepto de sus supuestos concretos

de aplicacién”.

Con todo, ladistincién conceptual pura entre limitacién y privacién es,
aveces, dificil de trazar. Por lo pronto, al indicar cudles son las limitaciones
a las que se encuentra sujeto el legislador al regular la propiedad, el
propio Aldunate senala que una de ellas es el respeto al contenido esencial
del derecho®. Para nuestro autor el contenido esencial no solo abarca
las facultades del dominio (tales como las de uso, goce y disposicién),
sino también sus atributos (tales como su cardcter absoluto, eldstico

y perpetuo)gl. Con todo, esto no debe llevar, sin mas, a identificar la
esencia del derecho de propiedad con su contenido al momento que
entré en vigencia con la Constitucién; también deben considerarse todas
las posibilidades de modulacién legislativa contempladas por el Derecho

Civil, asi como aquellas que con posterioridad a esa fecha ha introducido

la legislaciéngz.

Consiguientemente, Aldunate concluye, “mientras el respectivo
derecho de dominio conserve en alguna medida, por minima que sea,
la conjuncién de los atributos de disposicion, de uso y de goce, podria
ser reconocido como dominio”’. En tanto esta sea la situacién, el
legislador se encuentra constitucionalmente facultado para establecer una
limitacién o delimitacién de la propiedad, sin que ello nada diga respecto
de los derechos subjetivos que puedan haberse visto afectados®.

Lo anterior ilustra cudn dificil resulta prescindir del impacto
econémico al analizar la intervencién regulatoria sobre la propiedad.
Incluso, en la propia jurisprudencia alemana se ha suscitado este
problema. Efectivamente, como sefala Alexander, aun cuando el
Tribunal Constitucional ha sefialado explicitamente que la intencién
regulatoria (si el propésito de la regulacion es limitar o expropiar), mas no
suimpacto econdmico, ha de ser la base para determinar si una limitacién
debe considerarse como una limitacién o expropiacidn, en casos de
impacto regulatorio desproporcionado igualmente ha determinado la
inconstitucionalidad de la regulacién impugnadags. Todo ello basado en
la idea de sacrificio especial e intensidad del sacrificio®®.

Con todo, del hecho que en ciertas ocasiones no se pueda desconocer el
impacto econémico de una regulacién sobre la propiedad privada, no se
sigue que siempre haya que hacerlo. Mas bien, la situacién es la contraria.
Como se senald, el Tribunal Constitucional aleman sélo lo ha hecho
cuando considera que la regulacién en cuestién es desproporcionada.
¢Cudles serian, entonces, las condiciones bajo las cuales el impacto
econdémico de una regulacién sobre la propiedad debiese ser relevante en
nuestra Constituciéon? Esta pregunta debe ser respondida de una manera
tal que no desdibuje la nitida distincién entre limitacién y expropiacién
establecida en el articulo 19 N° 24 inciso 2 e inciso 3, respectivamente, de
la Constitucién chilena®’.

Para identificar las hipdtesis de limitaciones que son en realidad
expropiaciones algin sentido ha de tener el lenguaje constitucional.
Particularmente, aquel que sefala que “nadie puede, en caso alguno, ser
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privado de su propiedad, el bien sobre el cual recae 0 alguno de los atributos
0 facultades esenciales del dominio..”. Esto, por cuanto ilustra que fuera
de los casos de evidente desplazamiento patrimonial, como son aquellos
donde lo privado es la propiedad o el bien sobre el que recae, la tnica
hipétesis expropiatoria que contempla la Constitucion es la de privacion
de atributos o facultades esenciales del dominio. Por tanto, solo en el
caso en que una limitacion, a pesar de formalmente tal, tenga el efecto de
privar, y no solo el de limitar, de alguna de estas facultades o atributos, ella
revestird el cardcter de una expropiacién. Este seria el caso, por ejemplo,
de unalimitacién que privara a un bien de cualquier uso econémicamente
viable.

Solo asi resulta posible administrar el problema de las limitaciones
a la propiedad de una manera que no sacrifique el rigor conceptual.
En otras palabras, si no se quiere burlar la distincién entre limitacién
y expropiacién, el impacto regulatorio sobre la propiedad privada
solo podra conllevar una vulneracién al derecho de propiedad privada
cuando derive de la privacién de las facultades y atributos esenciales
de la propiedad privada. Por lo tanto, solo habrd privacién de la
propiedad privada en los casos en que ésta se refiere a las hipdtesis
constitucionalmente previstas.

¢Qué sucede con aquellas medidas que, sin llegar a implicar privaciones
sobre la propiedad, el bien sobre el que recae o sus facultades o atributos
esenciales, igualmente resultan excesivas desde la perspectiva de su
impacto regulatorio? Ellas igualmente podrian ser constitucionalmente
problemiticas, pero no por afectar el derecho de propiedad privada, sino
que, como ha afirmado Aldunate, aquel a la igualdad ante las cargas

pl’lblicasgg. Si efectivamente llegan a serlo, estas regulaciones pueden

ser declaradas inconstitucionales, tal como se ha hecho en Alemania®.

90

No obstante, como sugiere el propio caso alemdn™, asi como parte

de la literatura estadounidense sobre expropiacion regulatoria”, esta

inconstitucionalidad no se producird si la regulacién que establece la
limitacién dispone de mecanismos que morigeren su impacto regulatorio.
Esto es de comun ocurrencia en nuestra prictica regulatoria. Asi lo
evidencian multiples normas de emisién en materia ambiental que
distinguen entre fuentes nuevas y existentes para efectos de su entrada
en vigencia, estableciendo un periodo de vacancia legal respecto de las

tltimas®.

3.3. Se aplica en un ordenamiento legal que no reconoce la funcion social de

la propiedad

Este es un punto de derecho constitucional comparado. La Constitucién
de Estados Unidos que, recordemos, es aquella a partir de la cual se
formulala doctrina que nos ocupa, no contiene alusién algunaala funcién
social de la propiedad; nuestra Constitucidn si. Esto debiera tener alguna
implicancia para la pretension de pretender importar esta doctrina a
Chile: no parece sensato hacerlo, si la regulacién constitucional de la
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propiedad no es la misma. Por el contrario, existen otras constituciones,
como laalemana, en donde si se establece la funcién social de la propiedad,
cuya doctrina y jurisprudencia parece mas pertinente estudiar para
controlar las limitaciones a la propiedad privada.

Es pertinente analizar primero el caso de la regulacién contenida en la
Constitucion de Estados Unidos. La cldusula constitucional que protege
la propiedad privada frente a las intromisiones del gobierno federal se
encuentra contenida en la quinta enmienda. Esta se limita a sefalar
que la propiedad privada no podra ser destinada a un uso publico sin
que medie pago de una justa compensacion (nor shall private property
be taken for public use, without just compensation). La decimocuarta
enmienda complementa esta disposicién, haciéndola aplicable a los
Estados, estableciendo que ninguno de éstos privard a una persona de su
vida, libertad y propiedad sin la garantia de un debido proceso (nor shall
any State deprive any person of life, liberty, or property, without due process
of law). Como se puede apreciar, se trata de una regulacion bastante parca,
que no contiene referencia alguna a la posibilidad de limitar la propiedad,

ni menos el fundamento que se debe invocar para ello”.

¢Qué justifica entonces la imposicién de limitaciones a la propiedad
privada en Estados Unidos? El poder de policia (police power). Se trata de
un poder que no estd explicitamente consagrado en la Constitucién, pero
del cual se encuentran referencias en el common law, asi como en varias

decisiones judiciales de las Cortes Estatales del siglo XIX%*, Es quizés la
primeray Unica obra sistematica existente sobre el tema, Freund establece

dos categorias que permiten diferenciar este poder de otros. La primera es

que se tratade un poder que apunta ala promocién del bienestar comtn®.

En tanto, la segunda se refiere a los medios a través de los cuales opera,
estableciendo restricciones y obligaciones®. La Corte Suprema federal

reconocié este poder en el fallo Jacobson v. Massachusetts”’, descartando
una supuesta infraccién a la libertad individual en una ley que establecia

la obligatoriedad de la vacunacién. Miés tarde lo hizo en casos donde se

alegd la existencia de una expropiacién regulatoria98.

Distinto es el caso de la Constitucién alemana, cuya disposicion relativa
a la propiedad, el articulo 14, se diferencia de la regulacién contenida
en la Constitucién de Estados Unidos en importantes respectos. Por de
pronto, a diferencia de su par estadounidense, la Constitucién alemana
reconoce la institucién de la propiedad privada, estableciendo que la

propiedad privada y la herencia se encuentran garantizadas”. De esto

surge una segunda distincién: la manera afirmativa en que protege la

propiedad privada en Alemania'®

. Ella contrasta con el modo negativo
en que lo mismo se efecttia en la Constitucién de Estados Unidos que,
recordemos, senala que la propiedad no podra ser destinada a un uso

publico sin compensacién y que el gobierno no privara a nadie de su

propiedad privada sin debido procesolm. Adicionalmente, se distingue

también por establecer la garantia formal consistente en que el contenido

y las limitaciones a la propiedad se determinan por leyloz.
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Con todo, ladistincion mas relevante paralos propdsitos de este trabajo
pasa porque la Constitucion alemana, tal como la chilena, y a diferencia

de la estadounidense, se refiere a la funcién social de la propiedad'®. La
Constitucién alemana senala que la propiedad obliga y que su uso también
debiera servir al bien comun. La inclusién de la funcién social implica que
en Alemania, asi como en Chile, existe una obligacién social inherente a

la propiedad: ésta debe servir alas necesidades e intereses de la comunidad

politica, asi como a aquellas y aquellos del dueno!®™,

Sibien en comparacién con la regulacién contenida en la Constitucion
chilena, aquella de la Constitucién alemana es bastante parca, la
jurisprudencia constitucional ha interpretado que ésta impone deberes

que exceden por mucho la mera prevenciéon de dafios a terceros'®. Por
el contrario, la funcién social llega incluso a imponer deberes activos de

mejorar el bienestar de la comunidad sobre el Congreso y los 6rganos

administrativos'%®

. Quizés la fundamental consecuencia que se sigue del
reconocimiento de la funcién social de la propiedad privada es que si las

necesidades de la sociedad varian, ella autoriza al Estado para imponer

nuevas obligaciones sobre la propiedad'”’. De ahi que algunos autores
indiquen que ante la falta de un reconocimiento explicito a la funcién
social de la propiedad en la Constitucién, muchas veces la jurisprudencia
estadounidense relativa a la expropiacién regulatoria tiene que ocultar

las verdaderas razones que la llevan a concluir que una medida no es

expropiatorialog.

Dada su similitud con la regulacién del derecho de propiedad privada
contenida en la Constitucién chilena, cabe hacer una tltima mencién
a aquella de la Constitucién alemana. Tal como sucede con nuestra
Constitucidn, la alemana también contempla una garantia general en
materia de limitaciones, relativa a que éstas no podrén afectar la esencia
del derecho. Lo anterior resulta importante para proteger la propiedad,
en la medida que impide que el legislador, bajo el pretexto de estar

regulandola, la desﬁgurem9. Con todo, a diferencia de lo que sucede en
Chile, la cldusula del contenido esencial no ha tenido un rol protagénico
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre limitaciones a
la propiedad privada. Esto se debe a que el Tribunal prefiere utilizar
el andlisis de proporcionalidad para evaluar la constitucionalidad de las

restricciones a cualquier derecho fundamental, incluido el derecho de

propiedad privada''®.

Al igual que la Constitucién alemana, la nuestra también alude
explicitamente a la funcién social de la propiedad al momento de regular
el derecho de propiedad privada. No solo eso, lo hace de manera mas
detallada, listando los elementos que la integran. Como se sabe, estos son:

“los intereses generales de la Nacién, la seguridad nacional, la utilidad

y la salubridad publicas y la conservacién del patrimonio ambiental”!!!,

Esto ha dado pie para que algunos autores indiquen que se trata de
una enumeracion taxativa y de interpretacion restrictiva, de forma tal
que cualquier elemento que no esté listado o cualquier hipétesis que
no quepa de manera clara dentro de los listados no puede justificar la
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imposicién de limitaciones a la propiedad privada''%. Lo tltimo parece
dudoso, considerando que al momento de listar dichos elementos la
Constitucion establece que la funcién social de la propiedad privada
comprende cuanto exijan ellos. Un ultimo aspecto donde la regulacién del
derecho de propiedad privada en la Constitucién chilena guarda similitud
con el de la Constitucién alemana es respecto a la garantia del contenido
esencial de los derechos, ante las limitaciones que pueda establecer sobre
cllos el legislador.

Siendo asi las cosas, puede apreciarse que nuestra regulacién
constitucional del derecho de propiedad privada es bastante similar a la
contenida en la Constitucién alemana, y distinta ala de aquella de Estados
Unidos. Como ha resaltado Quezada, la diferencia pasa sobre todo por la
densidad normativa de las respectivas disposiciones constitucionales que
se refieren a este derecho. Nuestra regulaciéon y la alemana son mucho mas

detalladas que la de la Constitucién de Estados Unidos'"®. Con todo, el
punto no es uno cuantitativo, sino cualitativo: no es el nimero de detalles
el que hace la diferencia, sino el tipo de los involucrados. Especificamente,
el relativo a que nuestra Constitucién y la alemana, a diferencia de la
de Estados Unidos, autorizan explicitamente al legislador a regular la
propiedad y a imponer limitaciones y obligaciones a ésta derivadas de la
funcidn social. De esta forma, resulta poco sensato pretender solucionar
el de por si complejo tema de las limitaciones a la propiedad acudiendo a
soluciones jurisprudenciales basadas en textos diversos al nuestro, cuando
podemos hacerlo sirviéndonos de otros que son similares.

4. Conclusién

Por las razones antes sefialadas, no parece pertinente aplicar la doctrina de
la expropiacién regulatoria para controlar la imposicién de limitaciones
al derecho de propiedad privada. Con todo, dada la crucial relevancia
que tiene este derecho para valores tan centrales para la dignidad humana
como la autonomia y el libre desarrollo de la personalidad“4, algin
constrefimiento debe existir a estas limitaciones. Para cumplir este rol, tal
como se sefiald en la introduccidn, no faltan candidatos (la igualdad ante
las cargas publicas o aquella de la afectacién de la esencia de este derecho
son algunos).

Aun cuando escapa a los objetivos de este trabajo analizar en detalle
la pertinencia de emplear dichos mecanismos, no estd de més esbozar
cudl, en abstracto, pareciera resultar mas prometedor para el objetivo
que se propone. A mi entender, es la igualdad ante las cargas publicas.
Esto se debe, en primer lugar, a que se trata de un constrefiimiento
que atiende precisamente al aspecto crucial que se encuentra en juego
en este problema: la imposicién de cargas sobre la propiedad privada.
Precisamente, son éstas las cargas que producen el efecto de disminuir el
valor del objeto del respectivo derecho de propiedad privada.

Una segunda razén que lleva a preferir el derecho a la igualdad ante
las cargas publicas para controlar la imposiciéon de limitaciones a la
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propiedad privada concierne a que éste capta de mejor manera el contexto
fictico en que se introducen estas limitaciones. Dicho contexto no es
otro que el de la aprobacién de un cambio legal (lo que la literatura

estadounidense denomina transicién regulatoria)''>. Este cambio tiene el
efecto de modificar la distribucién de cargas y beneficios existente hasta
ese entonces. De ahi que el articulo 12 de la Ley sobre efecto retroactivo
de las leyes (precisamente una ley que aborda los problemas derivados del
cambio legal), se refiera a la situacion de las cargas que un cambio legal

impone sobre un derecho real'®,

Finalmente, cabe senalar que ocupar la igualdad ante las cargas publicas
para lidiar con los problemas de limitaciones a la propiedad privada no
es para nada excéntrico. La revisidon del derecho comparado ilustra que
varios paises de tradicion europeo-continental se valen de ella. Es el caso

de Alemania y Espafia, a través de la tesis del sacrificio especial“7. El
desarrollo de éstas, asi como de las vias procesales para hacerlas efectivas,
y un analisis critico sobre su pertinencia para el caso chileno queda parala
siguiente etapa de esta investigacion.
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