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RESUMEN EJECUTIVO

En este comentario, el autor afirma que el fallo que declara la inaplicabilidad de la Ley
N¢ 17.288, pronunciado por el Pleno de la Corte Suprema, ha sido uno de los mds
decisivos del mdximo tribunal ordinario en el dmbito del derecho de propiedad y
constituye un hito jurisprudencial de magnitica relevancia. Con ocasién de ello, el
comentario se interna en el concepto constitucional de funcién social de la propiedad,
su llegada a la Constitucion de 1925 en el ano 1967 —misma época de la ley impugna-
da-, en sus influjos doctrinarios de aquella época y en su posterior readecuacion para
la Constitucién de 1980. El autor sugiere que entender la funcién social en su sentido
de 1967, como lo hizo la Ley de Monumentos Nacionales, daria pie para una contra-
diccién en la Constitucion, con serio dano para una sociedad libre. Al declarar la
inconstitucionalidad de la ley, la Corte ha asignado correctamente los costos de una
politica de monumentos que beneficia a la comunidad toda: el Estado deberd soportar-
lo y no exclusivamente el propietario, lo que si asi fuera vulneraria el principio consti-
tucional de igualdad ante las cargas publicas. Asi, la ley que obliga conservar un
inmueble declarado monumento nacional por el Estado e impide destruirlo, transfor-
marlo o repararlo libremente, constituye una privacién de las facultades de uso, goce y
disposicion, y pugna con la garantia constitucional de la propiedad.

En el curso del articulo, el autor repasa el problema doctrinario de las expropiacio-
nes regulatorias, ya tratado en el derecho comparado -particularmente Alemania y
Estados Unidos— pero de escaso desarrollo doctrinario y jurisprudencial en Chile.
Analiza también los elementos econdmicos y de hecho que deben considerarse
para estimar que una regulacion ha llegado a privar la esencia de la propiedad o
uno de sus atributos. Concluye que el fallo comentado -Maullin con Fisco- es un
positivo avance para una correcta aproximacion del problema en Chile.
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funcién social en la Constitucion. 2.2.2 Funcién social y su cambio entre los textos
constitucionales de 1967 y 1980. 2.2.3 Bases para una incompatibilidad entre
funcién social y derecho de propiedad. 2.3 Breve historia de la Ley 17.288. Articu-
los 11°y 12° 3. La expropiacion regulatoria en la doctrina nacional. Escasa juris-
prudencia. 3.1 Las normas y categorias que confluyen. ;Por qué tan complejo? 3.2
Expropiacién por via regulatoria. Criterios de la jurisprudencia comparada. Alema-
nia y Estados Unidos. 4. Expropiacion regulatoria en Estados Unidos: Introduccién
y casos bdsicos: Penn Coal, Penn Central y Lucas. 5. Los tltimos fallos de la Corte
Suprema norteamericana. 6. Los avances constitucionales de Maullin con Fisco. 7.
Voto disidente en el pleno de la Corte Suprema, Tesis de la imposibilidad de la
distribucion equitativa de las cargas. ;Absurdo constitucional? 8. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

El desarrollo del comentario sobre este notable fallo que declara la
inconstitucionalidad de la Ley de Monumentos Nacionales (17.288),
exige una reflexion previa sobre el derecho de propiedad. La propie-
dad constituye un eje central del desarrollo juridico desde los albores
del Estado de Derecho!. Cruzando etapas de evolucién e involucién,
la historia ha demostrado que ningin proyecto social que niegue este
derecho es realmente viable?. Empero, agresivas doctrinas progresis-
tas recepcionadas por el derecho a mediados del siglo XX, pese a
reconocer expresamente el dominio como una garantia constitucio-
nal, terminaron desfigurdndolo y desnaturalizandolo por via indirec-
ta, hasta llegar a extinguirlo en los hechos.

Hoy, en 2005, la doctrina comparada ha llegado a un consenso cada
vez menos disputado: una sociedad préspera y libre exige al Derecho
definir con precision los derechos de propiedad, y protegerlos con el
vigor que merece un derecho fundamental. Como dice Conant, “el
derecho a gozar de la propiedad sin ilegitima privacion, es no menos
que la libertad de expresion o de movimiento personal, un derecho
fundamental”. Los estudios mds completos sobre la materia demues-
tran que el siglo XX fall6 en este punto, porque se pensé que las
limitaciones a la propiedad permitirian su mejor redistribucién de los
bienes sin generar costo alguno a la sociedad. Esa premisa resulté

' El articulo 17 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de
1789, dispuso: “Siendo inviolable y sagrado el derecho de propiedad, nadie debera
ser privado de él, excepto en los casos de necesidad piblica evidente, legalmente
comprobada, y en condiciones de una indemnizacion previa y justa”.

2 Véase Richard Pipes, Property and Freedom, First Vintage Book Edition, 1999, p. 4.
Afirma este académico de Harvard que la historia de todas las sociedades, desde las
mds primitivas a las mds avanzadas “reclaman el fracaso de cada intento para en-
contrar una comunidad sin propiedad, establecida sea voluntaria o forzadamente”.

3 Michael Conant, The Constitution and the Economy, University of Oklahoma Press,
Norman and London, 1991, p. 70.
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dramaticamente falsa, puesto que estas politicas legislativas, junto
con conculcar derechos fundamentales en plena democracia, “in-
crementaron la pobreza”, como demuestra el mismo Pipes en su
estudio®.(#vun) -

En este escenario se encuentra la ley de monumentos nacionales en
Chile, N° 17.288 de 1967. Se trata de un ejemplo de pieza legislati-
va casi irrelevante —por su reducido dmbito de aplicacién practica—
pero que constituye una muestra perfecta de regulaciones extremas
surgidas al calor de doctrinas que influyeron en Chile, tensionaron
el sistema constitucional y fracasaron en lo econémico.

¢Por qué esta sentencia?

Hemos seleccionado, pues, esta sentencia de inaplicabilidad, que
llamaremos en adelante “Maullin con Fisco”, por profundas razo-
nes. En primer lugar, con ocasién de esta Ley N° 17.288, la Corte
Suprema aborda aqui uno de los problemas mas complejos en el
derecho constitucional comparado, aquel llamado de las regulatory
takings o expropiaciones regulatorias, también conocido como de la
privacion de la esencia de los atributos esenciales del derecho de
propiedad por via de una regulacion legal o administrativa. En se-
gundo lugar, porque pese a que se trata este de un antiguo proble-
ma del derecho piblico, se encuentra en estado doctrinariamente
virgen en Chile, con la academia iuspublicista nacional en profunda
deuda,” salvo escasas excepciones®. En tercer lugar, la sentencia

t Véase ALLEN, TOm. “The Right to Property in Commonwealth Constitutions”, Cam-
bridge University Press, Cambridge, United Kingdom, 2000, p. 1. La idea de limites
a las restricciones del derecho de propiedad es hoy acogida hasta en aquellos
autores que favorecen una idea flexible de la propiedad. Allen es un ejemplo de
ello: “...the state must have the power to take an regulate property without the
consent of individual property owners, but the exercise of these powers must be
subject to some sort of restraint”. Allen, “The Right to property...", p. 1.

*  Véase los tnicos trabajos recaidos directamente en este l6pico: Crispulo Marmolejo
Gonzalez, £f problema de las Expropiaciones Regulatorias (Regulatory Takings) y sus
implicancias en los sistemas de Inversion Extranjera, 2004, y Rodrigo Delaveau
Swett, Regulatory takings: la expropiacion regulatoria en el derecho norteamericano,
Memoria de Grado, Magister en Derecho Constitucional, Facultad de Derecho, P.
Universidad Catélica de Chile.

®  Varios autores nacionales abordan, sin embargo, el tema mas amplio del derecho
de propiedad y de sus limitaciones por causa de su funcién social. Véase especial-
mente para el problema de los monumentos nacionales, Mafalda Revetria Beltran,
“El Régimen Juridico de la Propiedad Monumental en Chile, en Revista de Derecho
Pdblico N° 28, 1977, p. 85-148. También Guillermo Bruna Contreras, “Derecho
Urbanistico y Limitaciones a la Propiedad”, en Revista de Derecho de la Universi-
dad Finis Terrae, N° 6, 2002, p. 347-365, y también Uso y Goce de la Propiedad
Urbana, en Revista de Derecho Pudblico, N° 60, p. 59-70. Un articulo cldsico es
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permite otorgar mayor precisién a un concepto complejo dotado
elementos contradictorios en la Carta Fundamental, cual es el de la
funcién social de la propiedad. En el curso de este articulo explica-
remos el origen histérico de esta contradiccién constitucional,
cémo se resuelve y por qué comienza a desvanecerse. En cuarto
lugar, el fallo enjuicia constitucionalmente una ley anterior a la
Carta de 1980, la Ley N° 17.288, de 1970,}3/ al hacerlo derecha-
mente asi, comienza a dejar atrds para siempre la vieja doctrina de
la derogacion tdcita, que impidié al Pleno durante décadas conocer
el fondo de los recursos de inaplicabilidad.

Las razones quinta y sexta son de valoracién juridica: por un lado el
Pleno de nuestro maximo tribunal ordinario de justicia acierta en el
fondo de la defensa del derecho de propiedad, y lo hace alli donde
mas oculta se encuentra su esencia: en la disminucién de sus facul-
tades juridicas por via de limitaciones autorizadas por la ley. Aqui,
el propietario de un inmueble declarado monumento nacional que-
" ba privado practicamente de “todo el valor econémico” de su
propiedad, en el lenguaje del juez norteamericano Antonin Scalia’.
Y por otra, se trata de una decisién fuertemente mayoritaria del
Pleno, con apenas cuatro votos disidentes en un total de 21 minis-
tros. Esto presupone un criterio judicial estable en el cuerpo del
maximo tribunal, una madurez y sensibilidad consolidada en la
materia; por tanto, una menor volatilidad jurisprudencial en este
trascendental tépico, algo que la ciudadania ha venido solicitando
reiteradamente del sistema judicial en su totalidad.

Enrique Rajevic Mosler, “Limitaciones, reserva legal y contenido esencial de la
propiedad urbana”, en Revista Chilena de Derecho, Vol 23 N° 1, p. 23-97, 1996.
Mas antiguo, en relacion directa con la funcion social del derecho de propiedad,
véase Wilma Arrué Vivanco, “Relaciones entre el principio de la autonomia de la
voluntad y el orden ptblico econémico con la funcién social de la propiedad”, en
Revista de la Academia de Derecho, Universidad Diego Portales, N* 2, 1993, p.
79-86, y Lautaro Rios Alvarez, “El principio constitucional de la funcién social de
la propiedad”, en Anuario de Filosofia Juridica y Social N° 6, 1998, p. 185-216.
Entre los articulos mds actuales y que mejor aportan al avance doctrinario, léase
José Joaquin Ugarte Godoy, “Limitaciones al Dominio: de las meras restricciones y
de cuando dan lugar a indemnizacién”, en Revista Chilena de Derecho, Vol 28 N°
2, p. 425-440. En Latinoamérica, véase Dieter Schmidtden, “Funciones y Garantias
legales de los derechos de propiedad”, en el compendio disponible en Chile,
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Fundacién Adenauer, Mede-
llin, Colombia, 1998, p. 511-537.

7 Antonin Scalia, redactor del voto de mayoria en el caso Lucas v. South Carolina
Coastal Council, 505 U.5. 1003, 112 S, Ct. 2886, 120 L. Ed. 2d. 798 (1992). La
Corte Suprema norteamericana declaré en este caso inconstitucional una ley del
estado de South Carolina que prohibié a Lucas toda construccién en su propiedad
costera, adquirida con anterioridad a la ley.
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Un hito jurisprudencial

Creemos que este caso sera efectivamente un hito en la jurispruden-
cia constitucional. Tal como la justicia tributaria en sede administra-
tiva no sera nunca mds la misma luego de la sentencia de inaplica-
bilidad Verdugo con Fisco,® de diciembre de 2002, las cargas
legislativas al derecho de propiedad por via regulatoria no seran en
el futuro las mismas luego de Maullin. Los derechos de propiedad
avanzan en su definicion con este dictamen, lo que produce conse-
cuencias preciosas en el campo de las contrataciones individuales y
beneficios sociales.

En efecto, se hara evidente durante el curso de este trabajo que la
funcion social de la propiedad tiene hoy una dimensién muy distinta a
la que se invocé para ella durante la década de 1960. El ingreso de
este concepto en 1967 al articulo 10 N° 10 de la Constitucion de 1925
—con el objeto deliberado de profundizar un proceso de reforma agra-
ria— termin6é comprometiendo las bases mds profundas del derecho de
propiedad y para algunos del orden constitucional mismo.

Asi, la reformulacion de la funcién social en el articulo 19 N° 24 de
la Ley Suprema de 1980 debe necesariamente interpretarse hacia un
reforzamiento, y no hacia el debilitamiento, del derecho de propie-
dad. Como lo ha resuelto el Tribunal Constitucional de Alemania al
referirse al derecho de propiedad, su “funcién es asegurar a su
titular una esfera de libertad en el campo econémico y de esa forma
habilitarlo para conducir su vida con autonomia“?.

La propiedad admite limitaciones como todo derecho fundamental
y asi lo ha explicado ya Alexy'?., Pero la funcién social del dominio
no son esas limitaciones, como se entendié en la década de 1960 y
se pretendié por Duguit en 1919. Hoy, bajo la Carta de 1980, la
funcién social consiste en otorgar a la persona un espacio para su
autonomia y su realizacidon personal. Y dentro de ella, habrd de
afrontar limitaciones, las que serdn aceptables para la Constitucién
en la medida que no infrinjan el derecho de igualdad ante las car-

Corte Suprema, fallo en recurso de inaplicabilidad Guillermo Verdugo P. y Cia. Ltda.

con Servicio de Impuestos Internos, rol N° 3.419-2.001

?  Sentencia del Tribunal Constitucional Federal, 24 BVerfGE 367. En esta sentencia, el
Tribunal alemdn declaré constitucional cierta legislacién que expropié —con pleno
pago de indemnizacién- terrenos declarados inundables en Hamburgo. Lo intere-
sante del caso es el marco valdrico en que situd al derecho de propiedad, considera-
do por estas razones una decisién trascendental en la doctrina.

1% RoBERT ALEXY, The Limits of Constitutional Rights, Capitulo 6 en “A Theory of Consti-

tutional Rights”, Oxford University Press, 2004, p. 178,
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gas publicas y sean proporcionadas y razonables. Bajo estos para-
metros, la Ley 17.288 fallé el examen de constitucionalidad.

Como se viene adelantando y demostrara en este comentario, cree-
mos consiguientemente que en Maullin la Corte Suprema aplico
correctamente el Texto Fundamental, declarando inconstitucional
una ley vigente por vez primera en el drea de la expropiacion regu-
latoria por via legal. Este hecho estd dotado de suficiente relevancia
como para merecer amplia cobertura en nuestro Anuario que, tal
como acoge fervientemente la critica, destaca también los aciertos.

2. LAS CONTRADICCIONES DEL ESTATUTO
CONSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD. CONTEXTO
HISTORICO

A mas de 22 anos de promulgada la Ley Suprema, debe perderse el
temor a admitir que el Estatuto Constitucional de la Propiedad tiene
Junas zonas plausiblemente contradictorias. En concreto, existen al
menos dos dreas en que el texto refleja la contradiccién propia de sus
varios redactores sucesivos, que a sabiendas de promover valores
opuestos en inconciliables, resuelven no dirimir sus disputas y senci-
llamente las estampan en el cuerpo escrito de la Carta Magna.

Estas contradicciones no alcanzan niveles de gravedad, porque en
definitiva deben resolverse recurriendo a los principios filoséfico-
juridicos de las Bases de la Institucionalidad, que colaboran a selec-
cionar la solucién que mejor compatibiliza con la Constituciéon en
su integridad. Eso es lo que sucede también con la funcion social de
la propiedad, tema central en nuestro comentario de Maullin.

Empero, es Gtil conocer el origen de estos conceptos antagonicos en
la Constitucion, porque solo asi nuestra jurisprudencia podra eva-
luar en su real mérito temas recurrentes, como aquel de la funcion
social de la propiedad.

~.1 Una primera contradiccion: la propiedad minera

Una primera zona contradictoria es aquella de la propiedad minera.
Con el caso del proyecto llamado Royalty a la Mineria, afloré en
toda su extensién la potencia de un estatuto incomprensible en su
primera lectura. La norma del “dominio absoluto, exclusivo, ina-
lienable e imprescriptible” del Estado sobre las minas —el pretendi-
do dominio patrimonial, articulo 19 N° 24 inciso 6°- debe armoni-
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zarse con la facultad delegada a la ley para determinar los derechos
de las concesiones de explotacién, las que tendran “los derechos
que la ley exprese”. Estas concesiones obligan al dueno a “desarro-
llar la actividad necesaria para satisfacer el interés publico”, pero
mientras lo hagan, no podrdn terminar, admitiéndose en la Carta
solo la caducidad para el caso de incumplimiento de esas obliga-
ciones (N° 24, inciso 7°).

Asi, “el dominio del titular sobre su concesién minera esta protegi-
do por la garantia constitucional del mismo derecho de propiedad”.
Por dltimo, la ley orgdnica de concesiones mineras, N° 18.097,
declarada ajustada a la Carta Magna por el Tribunal Constitucional,
establecio el plazo de duracién indefinida para la concesién de
explotacién.

La logica obliga a compatibilizar entonces el dominio estatal sobre
las minas —patrimonial para algunos y eminente o tutelar para otros—
con el derecho particular vitalicio para explotar los yacimientos
mediante una concesion'!. La situacion es insoportablemente con-
tradictoria, lo que no quiere decir que no tenga una solucién y que
ella pasa por reconocer el derecho particular asi constituido. En
definitiva, solo acudiendo a los valores fundantes de nuestra Carta,
el principio de primacia del hombre sobre el Estado, de serviciali-
dad del Estado y su subsidiariedad, queda definitivamente despeja-
da una contradiccion que en el texto es inconfundible.

.Como demuestra Navarro Beltrdn en su estudio sobre la historia
fidedigna del Estatuto del Derecho de Propiedad, las contradiccio-
nes en el constituyente no fueron nunca despejadas en relacion a la
propiedad minera. Afirma Navarro que consta de las Actas que el
asesor senor Carlos Ruiz B.'? entiende que “la expresién [tiene],
utilizada al inciso del inciso sexto (N° 24 del art. 19 CPR), al referir-
se que el Estado tiene el dominio de todas las sustancias mineras, al
ser presente indicativo, debe interpretarse en el sentido que el Esta-
do es, ha sido y serd duefio de todas las minas”'3. Asi, Ruiz habria

"' En sentido del dominio “tutelar”, véase Ossa BULNES, JUAN Luis, “El Royalty a la
Mineria”, en Revista del Abogado N°® 30, 2004, p. 5-6. En sentido de dominio
patrimonial, especial HERNANDEZ, SERGIO, Ex subsecretario de Mineria, “El Royalty a
la Mineria” en misma publicacién y nimero, p. 4.

12 Abogado experto comisionado por la Junta de Gobierno para proponer el texto con
las normas de la propiedad minera, que fuera presentado y aprobado por la Junta y
que aun nos rige.

13 ENRIQUE NAVARRO BELTRAN, “Algunos antecedentes sobre la historia fidedigna de las
normas de orden piblico econémico establecidas en la Constitucién de 1980”, en
Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae, N° 1, 1997, p. 117, Destaca
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afirmado que “la duracion indefinida de la concesién no pugna de
forma alguna con el texto constitucional”. Por su parte, el auditor
general del Ejército y presente en las sesiones de la Junta, estima
que el criterio de la Ley 18.097 de optar por la duracién indefinida
de la concesion “nunca se habria concebido en el seno de la Comi-
sion de Estudios de la Junta de Gobierno”14.

La Junta, en realidad, tuvo muchisimos reparos a la concesién inde-
finida de explotacién. Al requerir al Tribunal Constitucional su pro-
nunciamiento sobre la constitucionalidad de la ley, llegé a decir
que “..es forzoso concluir que una concesion de duracion ilimitada
es absolutamente opuesta a la idea de un dominio exclusivo e ina-

lienable del Estado sobre el yacimiento”'5.

Puede agregarse que el consiguiente fallo del Tribunal Constitucio-
nal entregé pocas luces y muchas sombras al declarar la constitu-
cionalidad de la Ley 18.097. Es decir, si bien rechazé la impugna-
cion, en lo conceptual prorrogé las contradicciones, por la ausencia
de argumentos en un fallo breve y liviano'®.

2.2 Una segunda contradiccién, La funcién social, la intangibili-
dad de la esencia de la propiedad y la igualdad ante las cargas
publicas

Encontrdndonos en el afio 2004, el conflicto que se trajo a colacién
en la sentencia Maullin corresponde a las réplicas finales de una
segunda zona de contradiccién constitucional, incubada desde mu-
cho antes que la CENC se sentara a trabajar en su primera sesién de
20 de octubre de 1973.

Navarro Beltrdn que esta férmula habria tenido el principal propdsito de evitar
exponer a Chile a mayores indemnizaciones en los juicios internacionales que se
estaban a la sazén sustanciando en su contra como resultado de la nacionalizacién
de la gran mineria del cobre.

14 Ambas citas, Navarro Beltran, ob. cit., p. 139.

!5 Resefiado en sentencia rol N° 5, del Tribunal Constitucional, de 9 de noviembre de
1981.

e Fallo rol N° 5, de 9 de noviembre de 1981, que expresé: “Que, en consecuencia, no
puede sostenerse que el citado precepto del articulo 17 sea inconstitucional y que
atente contra las caracteristicas del dominio del Estado sobre todas las minas y
especialmente, la de su inalienabilidad, porque ha sido la propia Constitucién la
que, por razones de interés piblico, establece el derecho de explorar y explotar las
sustancias mineras que, en conformidad a la ley orgdnica constitucional respectiva,
pueden ser objeto de concesion, y la que, ademds, determina la duracién de este
derecho, vinculindola al cumplimiento del régimen de amparo que, por mandato de
aquella, dicha ley establece”.
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2.2.1 Origen y trayectoria de la funcion social en la Constitucion

La contradiccion a que nos referimos tiene su origen en las reformas
al Estatuto Constitucional de la Propiedad introducidas a la Consti-
tuciéon de 1925. Como se sabe, la CENC reformulé completamente
el derecho de propiedad al redactar la nueva Carta, pero estimé
procedente mantener algunas de las instituciones afadidas durante
la década de 1960, entre ellas, la de la funcién social de la propie-
dad. Al usar esta técnica sin profundizar en la real compatibilidad
constitucional de las categorias que crea y mantiene, el constituyen-
te da lugar a severas contradicciones en el texto definitivo.

Notablemente, la Corte Suprema en el fallo Maullin advierte este
proceso sin saberlo, al observar que el antecedente legislativo de la
actual Ley de Monumentos Nacionales —el DL N° 651, de 1925~ no
adolecia de defectos constitucionales. Afirmé “...lo que demuestra
que para el legislador de 1925 resultaba evidente que al propietario
del inmueble no se le podia agregar la carga de la restauraciér
reparacién y conservacion de un monumento histérico”17,

En efecto, el texto original del articulo 10 N° 10 de la Carta de 1925
no contenia referencias a las limitaciones que autoriza la funcién
social sobre el derecho de propiedad. Solo en la década de 1960,
fruto de la efervescencia de un pensamiento social que posterior-
mente se demostrara utépico en sus medios juridicos, se introduce
la “funcién social” como categoria constitucional. Recuerda Evans
que “la reforma del afio 1967 faculté a la ley para imponer a la
propiedad limitaciones y obligaciones destinadas a asegurar su fun-
cion social y hacer el dominio accesible a todos”'®. A su vez, los
valores y conceptos que contenia la funcién social eran especial-
mente amplios, comprensivos incluso de “la elevacién del nivel de
vida del comdn de los habitantes”19,

Es decir, desde 1967, el derecho de propiedad queda en situacién
constitucional de ser gravado por ley con las obligaciones y limita-
ciones que provengan de esta gama de conceptos juridicos indeter-
minados.

7 Maullin con Fisco, fallo citado, considerando décimo.

'8 ENRIQUE Evans DE LA CUADRA, Los Derechos Constitucionales, Editorial Juridica,
1998, Tomo I, p. 234.

9 El texto introducido por la reforma de 1967, en lo referido al contenido de la
funcién social era el siguiente: “La funcién social de la propiedad comprende cuan-
to exijan los intereses generales del Estado, la utilidad y salubridad pablicas, el
mejor aprovechamiento de las fuentes y energias productivas al servicio de la colec-
tividad y la elevacion del nivel de vida del comin de los habitantes”.
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Cuando la CENC comenzoé el estudio del derecho de propiedad,
apoyada por la Subcomision de Derecho de Propiedad que presidio
el profesor José Maria Eyzaguirre G., se propuso reformular, repo-
tenciar y hasta “acorazar” el derecho de propiedad, en expresion
del comisionado Guzmdn. No se discute en doctrina que uno de los
objetivos mas precisos del nuevo constituyente y del nuevo régimen
en su totalidad, fue fortalecer juridicamente el derecho de propie-
dad privada, alicaido y menospreciado durante el régimen que le
precedié??.

Asi, se aprueban en la CENC una serie de notables avances en
técnica constitucional de amparo del dominio, siendo el mas nota-
ble el referido a la proteccion de la esencia del derecho (que luego
fuera aprobado con caracter general en el N° 26 del articulo 19), y
el de la reserva legal de las restricciones al dominio?!.

No obstante, tanto la CENC como el Consejo de Estado y finalmente
I Junta de Gobierno mantienen en el texto a la funcidn social como
,-stificante para imponer obligaciones y limitaciones al dominio,
con solo leves variaciones. El cambio mas perceptible consistié en
el introducido por el Consejo de Estado, que redujo un tanto la
vaguedad de los conceptos del borrador de la CENC. Asi, “los inte-
reses generales del Estado” se transforman en “los intereses genera-
les de la Nacion”, concepto menos personificado, axiolégicamente
mas rico y menos institucional. También desaparece por obra del
Consejo de Estado la causal limitante la referida al “mejor aprove-
chamiento de las fuentes y energias productivas al servicio de la
colectividad y la elevacion del nivel de vida del comin de los

20 Enrique Evans recuerda que el comisionado Sergio Diez planteé ya en las primeras
sesiones de la CENC “su gran interés para que en el texto de la futura Constitucién
se contemplara un conjunto de normas destinadas a regular la vida econdmica de
los chilenos en un marco de libertad y robustecimiento del derecho de propiedad
que impidiera la socializacién de las actividades productoras o la excesiva interven-
cion estatal en ellas”. EvaNs DE La CUADRA, Los Derechos Constitucionales, ob. cit.,
Tomo I, p. 135. (Subrayado es nuestro).

21 La idea de introducir una proteccién constitucional a la esencia de la propiedad
como defensa ante las facultades regulatorias y limitativas del legislador, fue de don
Julio Phillipi Izquierdo, miembro de la Subcomisién de Derecho de Propiedad. De
ello se da cuenta en la sesidn N° 149 de la CENC, de 2 de septiembre de 1975, en el
que Subcomisién de Derecho de Propiedad reporta su informe a la Comisién Cen-
tral. Aparentemente, don Julio Phillipi tomé la idea de la Constitucién Alemana:
“...Por eso, el profesor Phillipi planted |a idea, que estd en la Constitucion alemana,
de la esencia del derecho de propiedad...”. Véase transcripciones en Evans de la
Cuadra, ob. cit., p. 266.
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habitantes”?2. Como se comprende, este componente no solo era
amplio, sino ambiguo. La Junta de Gobierno mantuvo el texto del
Consejo de Estado.

2.2.2 Funcién social y su cambio entre los textos constitucionales

de 1967 y 1980

Para los comisionados de la CENC, y para muchos autores, estos
cambios al texto de la Constitucién de 1925 en materia de fun-
cién social fueron suficientemente trascendentes. Para ellos, es-
tos toques quirdrgicos a su texto tuvieron la virtud de acomodar
el concepto al nuevo esquema filoséfico-juridico que se inaugu-
raba, mejorando sustantivamente la garantia a los titulares del
dominio.

Por ejemplo, Verdugo afirma que “la Constitucion solo ha previsto
la procedencia de limitaciones u obligaciones por las muy determi-
nadas expresiones de la funcion social del dominio y toda otr:
restriccion es inconstitucional”?3. Evans se ubica en la misma linea.
Recuerda que “la Constituciéon de 1980 reduce el dmbito en que
pueden imponerse por ley limitaciones u obligaciones al dominio.
Ello solo procede cuando estén en juego, en la situacion que el
legislador trata de enfrentar, los intereses generales de la nacion, la
seguridad nacional, la utilidad y salubridad publicas y la conserva-
cién del patrimonio ambiental”24.

Aun frente a estas autorizadas opiniones, es claro que el texto de las
causales de la funcién social permanecié inaceptablemente vago en
la nueva Ley Suprema, impreciso y elastico, incompatible con las
normas que velan por el derecho mismo.

Es claro que la intencién del constituyente fue reducir el ambito de
la funcion social asi entendida en la Carta anterior, pero no se
estimd procedente eliminarla del todo. Sospechamos que no se eli-
miné del texto en parte porque la persona que en su oportunidad
defendi6 ante el Senado el texto de la reforma constitucional de
1967, don Pedro Jests Rodriguez Gonzdlez, tuvo activa participa-

22 F| Consejo de Estado trata este tema en sus sesiones N° 64 y 102.

23 MARIO VERDUGO, EMILIO PFEFFER y HUMBERTO NOGUEIRA, Derecho Constitucional, Ed.
Juridica de Chile, Tomo |, 1994, p. 305.

24 EnrIQUE EVANS DE LA CUADRA, Los Derechos Constitucionales, ob. cit., Tomo I,
p. 234.
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cién en la Subcomision de Derecho de Propiedad?®. No obstante,
como expreso6 el presidente de la Subcomisién, se quiso dar a la
funcién social un enfoque completamente distinto. Dijo al respecto:

“Hubo, eso si, un cambio sustancial en cuanto a la forma de pensar en qué
consiste esa funcién social. (...) La mayoria de la Subcomisién estimé que
este enunciado acerca de la funcidn social era, en realidad, una especie de
texto refundido demasiado general que no representaba lo que la Subcomi-
si6n entendia que era propiamente la funcién social. Ella entiende que algo
bastante preciso y restringido, que mira fundamentalmente a la obligacién
del titular del derecho de dominio a ejercer ese derecho en armonia con
los intereses colectivos”?®,

Pero del dicho al hecho hay largo trecho. Con la perspectiva histéri-
ca que otorga el encontrarnos en el siglo XXI, la tarea que se dejé
en esta materia a la jurisprudencia fue excesiva. Resulta imposible
entender que un concepto tan amplio como “cuanto exijan los inte-
reses generales de la nacién” sea algo minimamente preciso para

ectos operativos, y que por tanto tendrd la virtud de constrenir al
legislador o iluminar al juez. No queda en mejor condicién la ex-
presion “utilidad pdblica”. Solo pueden entenderse acotadas las
ideas de “conservacién del patrimonio ambiental” y “salubridad pu-
blica”, persistiendo la duda en relacién a la “seguridad nacional”,
nocion por si extremadamente polémica.

Quedan sentadas las bases para una contradiccion formal en la
Constitucion, porque si se revisan los fortalecimientos especificos
del derecho de propiedad, se verd que resultan en buena parte
inconciliables con la categoria misma de la funcién social, concep-
to que llega a nuestro mundo constitucional solo en 1967. Y desde
luego, incompatible con la visién expansiva de las cargas al domi-
nio que intrinsecamente el concepto sugiere?’.

23 El Profesor Pedro Jests Rodriguez Gonzalez fue Ministro de Justicia del Presidente

don Eduardo Frei Montalva. Véase NAVARRO BELTRAN, Algunos antecedentes sobre la
historia..., ob. cit., p. 132.

José Maria Eyzaguirre Garcia de la Huerta, en la sesidn N° 149 de la CENC, de 2 de
septiembre de 1975. Véase trascripcion en Evans de la Cuadra, ob. cit., Tomo I,
p. 267.

Debe reconocerse que la mayoria de los autores o no se han planteado el conflicto,
o discrepan de esta perspectiva, estimando que la funcién social es una simple
invocacion del deber del propietario de actuar conforme al bien comun. Es el caso
de Enrique Rajevic Mosler, quien en esta parte plantea el conflicto entre “inviolabili-
dad” de la propiedad y funcion social de la misma. Dice este autor: “...pasando a
entenderse que esta [la propiedad], en su misma esencia, exige de su titular actua-
ciones que tiendan al logro del bien comidn”. Rajevic, ob. cit. supra, nota 3, p. 87.
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El mérito de Maullin es precisamente comprender la que emerge
como una incompatibilidad formal, y resolver correctamente apli-
cando la l6gica garantistica de la Carta Magna, la Gnica que justifi-
ca la existencia de una Constitucion.

2.2.3 Bases para una incompatibilidad entre funcion social y
derecho de propiedad

Se ha establecido entonces el origen de la idea constitucional de
funcién social, la que ingresa a la Constitucion de 1980 sin cambios
sustantivos en su formulacién. Deciamos que en lo esencial, el esta-
tuto de la funcion social se mantiene casi literalmente idéntico des-
de 1967 en las constituciones chilenas, pese al trascendental cam-
bio filosofico juridico que se introdujo en la Carta de 1980. ;Es esto
compatible?

Veamos el origen mismo de la idea de funcién social de la propiedad
y su ambigiiedad intrinseca. En el extranjero, se ha invocado la fun
cion social de la propiedad tanto para profundizar el positivismo
juridico y la estatizacion de la economia (Duguit, Compte), como
para fundar las legislaciones de reforma agraria de las décadas de
1950 y 1960 (ltalia, México, Colombia y Chile), y también para res-
paldar el rol que le cabe a la propiedad en el espacio de libertad, de
autonomia y de realizacién personal que le son innatos a la persona
humana (Alemania, caso Ley de Control de Inundaciones, 1968).

En efecto, si bien la funcién social de la propiedad tiene fuente en
la doctrina social de la Iglesia, hay consenso en que su ingreso a los
ordenamientos juridicos europeos proviene de la influencia de la
obra de Leon Duguit, racionalista y positivista que negé el derecho
natural. Este y Auguste Compte son considerados los ideélogos de la
funcién social, concibiendo el dominio no como un derecho dotado
de funcién social, sino consistente en una funcién social en si mis-
mo. Compte afirmé:

“Todo ciudadano, cualquiera que sea, constituye realmente un funcionario
publico, cuyas atribuciones, mds o menos definidas, determinan a su vez
obligaciones y pretensiones. Este principio universal debe ciertamente ex-
tenderse hasta la propiedad; en la que el positivismo ve, sobre todo, una
indispensable funcion social destinada a formar y administrar los capitales
con los cuales cada generacién prepara el trabajo de la siguiente”??,

28 AUGUSTE COMPTE, Systeme de Politique Positive, edicion de 1892, p. 152.
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La funcidn social de la propiedad, en sus origenes, negé el derecho
mismo subjetivo de propiedad, para proteger tnicamente la funcién
del propietario. Duguit sefnalé al respecto:

“Todo individuo tiene la obligacion de cumplir en la sociedad una cierta
funcion en razon directa del lugar que ocupe. Ahora bien, el poseedor de
la riqueza, por lo mismo que posee la riqueza, puede realizar un cierto
trabajo que solo él puede realizar. Solo él puede aumentar la riqueza social
haciendo valer el capital que posee. Estd pues obligado a realizar esta
tarea, y no serd protegido socialmente mds que si la cumple y en la medida
que la cumpla. La propiedad no es, pues, el derecho subjetivo del propieta-
rio, es la funcién social del tenedor de la riqueza™?.

Si se concibe a la propiedad en si misma como una funcién social,
entonces hay un poderoso espacio para la planificacion econémica
estatal, y negacion de la autonomia individual del propietario que, en
ejercicio de un derecho natural, se realiza segln su especial voca-
ién. Al propietario ya no se le protege porque ejerce un derecho
iundamental que mira a su realizacién, sino porque interesa Unica-
mente su producto: el impacto de su capital en el bienestar social.

Esta vision parece ser la responsable de una influencia que recorrio
las constituciones y legislaciones latinoamericanas en las décadas
de 1950 y 1960. Como ejemplo de esas épocas, puede citarse lite-
ratura italiana, mexicana y colombiana, plenamente representativa
de las aspiraciones intervencionistas para el Estado, asilado juridica-
mente en el concepto de funcién social®.

Inequivocamente, la reforma constitucional de 1967 fue inspirada
en estos ideales, provenientes en lo remoto del positivismo juridico.

29 | gON DucuiT, Las Transformaciones Generales del Derecho Privado desde el Codigo
de Napoledn, Ediciones Edeval, Valparaiso, Chile, 1987, p. 137. Obra original edita-
da en Paris, 1912. Traduccién de Carlos Gonzilez Posada. Coleccidn Juristas Peren-
nes.

30 Véase JULIO MOYA GARCIA, en su libro La Funcién Social de la Propiedad en Materia
Agraria, México, 1964, p. 86. Se trata de un ejemplo tipico de la conexidn entre
funcién social de la propiedad y reforma agraria europea en la década de 1950.
Refiriéndose a Italia y citando un informe de la OEA de 1960, menciona la Ley Sila,
de 15 de mayo de 1950, que permitié la expropiacién en Calabria de 80.000 hecta-
reas, “las cuales fueron entregadas a numerosos propietarios, los cuales habrian de
pagarlas a plazo”. También se refiere a la Ley Stralcio, de 21 de octubre de 1951,
cuyos beneficiados pagarian las tierras en 30 afios, con un interés anual del 3,5%.
Termina explicando: “La propiedad agraria es en la actualidad (1964) concebida en
todos los paises del mundo, como una funcién social; ha sido desplazado de las
legislaciones el antiguo concepto individualista de propiedad del Derecho Romano,
pues el Estado da al propietario de la tierra solamente con derechos condicionados y
sujetos a su estricto control, ya que lo que se pretende procurar es el beneficio de la
nacién”. Subrayado es nuestro.
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La Constitucion de 1980 cambid en dos sentidos revolucionarios el
sustrato constitucional en el que se concibio el concepto de “fun-
cion social”. En primer lugar, rompid la neutralidad en materia eco-
némica, al otorgar un marco axioldgico juridicamente vinculante al
legislador, las “Bases de la Institucionalidad”, bajo cuyas orientacio-
nes el derecho de propiedad debe ser interpretado. En este marco,
el legislador debera ser extraordinariamente respetuoso con el do-
minio privado, por asi exigirlo el principio de subsidiariedad y la
primacia de la persona humana?'.

Y en segundo lugar, se profundizé y sofistico la técnica en la
defensa del derecho de propiedad en la Carta Fundamental de
1980. Veamos algunas pinceledas de este fendmeno, en lo que
interesa: a) se encuentra protegida la esencia del derecho de pro-
piedad (art. 19 N° 26, N° 24 inciso tercero, articulo 41 N° 8); b) se
encuentran protegidas las facultades esenciales y los atributos
esenciales del derecho de propiedad (art. 19, N°® 24, inciso terce-
ro); c) se consagra la indemnizabilidad de las limitaciones al de
minio cuando importen privacién de sus atributos o facultade.
esenciales y se cause dano (art. 41 N° 8)%2; d) se encuentra expre-
samente consagrada la igualdad ante todas las cargas publicas (art.
19 N° 20).

;Son plenamente compatibles los propdsitos de robustecimiento del
derecho de propiedad privada e igualdad en sus cargas, y todos
estos mecanismos, con la idea de su limitacién no indemnizable
por obra amplias causales pertenecientes a la funcién social?

Y si fuesen en esencia incompatibles, ;qué criterio debe primar?

2.3 Breve historia de la Ley 17.288. Articulos 11°y 12°

Corresponde ingresar ahora al analisis del derecho vigente que
analizé la Corte Suprema en Maullin, y su compatibilidad con la
Constitucion. El lector observara que la historia de la funcién so-
cial en la Carta de 1925 se encuentra curiosamente sincronizada
en el tiempo con surgimiento de la Ley N° 17.288, sobre Monu
mentos Nacionales.

31 Véase, EDUARDO SOTO KLOSS, La Primacia de la Persona Humana, principio funda-
mental del derecho pablico chileno, en Revista de Derecho, Universidad Catélica de
la Santisima Concepcion, Vol. N® 5, 1996,

¥ Véase en especial tesis de José Joaquin Ugarte Godoy, en “Limitaciones al domi-
nio,..., ob. cit.”
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Como se sabe, en el recurso de inaplicabilidad que comentamos,
fueron impugnados de constitucionalidad los articulos 11 y 12 de la
Ley 17.288, cuyo texto se revisard mas adelante.

Revetria Beltran explica en su extenso trabajo que el antecedente de
la Ley 18.288 es el Decreto Ley N° 651, de 17 de octubre de 1925.
El Presidente de la época, Arturo Alessandri Palma, constituyé una
comision que estudié el tema monumental, redacté y propuso el
proyecto materializado en ese decreto ley33. El cuerpo legal creé el
Consejo de Monumentos Nacionales. Recuerda Revetria que més de
40 afios mas tarde, en 1968, el Ministro de Educacién de la época,
Maximo Pacheco Gomez, recomendd la formaciéon de una comi-
sion, la que concluyé que debia dictarse “una nueva legislacién en
relacién con los monumentos nacionales, puesto que la existente no
estaba de acuerdo con la época”34.

Recuérdese que el aho anterior a ese reporte, 1967, se habia refor-
mado la Constitucion de 1925 a fin de dar paso a la idea de funcién

,«cial de la propiedad?®. Habia un nuevo marco juridico, en sinto-
nia con mayores cargas regulatorias al dominio privado. Con razén
entonces la Comision estimd que la nueva ley “debia ser mucho
mas amplia” y a la vez “establecer con mayor nitidez las atribucio-
nes del Consejo, vigorizarlas”36. Esa ley tendria respaldo constitu-
cional.

Y asi se hizo. La nueva Ley 17. 288 aumentd fuertemente la carga
regulatoria de los particulares que fueren propietarios de un bien
que el Consejo declare monumento nacional. En efecto:

i. El articulo 11° dispone que esos bienes particulares quedan
bajo el control y la supervigilancia del Consejo de Monumen-
tos Nacionales, y por tanto, cualquier trabajo que el duefo
del bien desee hacer en él debe contar con autorizacion del
Consejo.

ii. El articulo 12° ordena que “si el monumento histérico fuere de
propiedad particular, el propietario deberd conservarlo debida-
mente; no podra destruirlo, transformarlo o repararlo, ni hacer en
sus alrededores construccién alguna, sin haber obtenido previa-
mente autorizacion del Consejo de Monumentos Nacionales”.

33 MAFALDA REVETRIA BELTRAN, ob. cit., p. 85.

3 MAFALDA REVETRIA BELTRAN, ob. cit., p. 88.

35 Ley de Reforma Constitucional N° 16.615, de 20 de enero de 1967.
36 REVETRIA, ob. cit., p. 88,
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Desde la perspectiva del derecho de propiedad vigente luego de la
reforma de 1967, la ley efectivamente resistia un examen de consti-
tucionalidad. No podria objetdrsele ante los preceptos vigentes en
1968. Recuerda Verdugo que la reforma de 20 de enero de 1967,
Ley N° 16.615, dictada bajo el gobierno de don Eduardo Frei Mon-
talva, “cambio fundamentalmente el estatuto del derecho de propie-
dad. “No solo agregd la categoria de la funcién social, sino que
ademas “elimino la exigencia de indemnizacion total para el expro-
piado”, autorizando, como sabemos, la indemnizacion solo del ava-
[do vigente mas las mejoras no incluidas en él, y autorizando plazos
de pago de hasta 30 afos?’.

Este es el espiritu en el que se crea el concepto de funcién social, y
se dicta la nueva Ley de Monumentos Nacionales, N° 17.288. ;Pare-
ce siquiera en alglin grado posible imaginar una compatibilidad
entre aquel estatuto de la propiedad privada vigente en 1968 y el
que inauguré la Constitucién de 198072

La respuesta es tan profundamente negativa que, incluso, permit
recordar que buena parte de la doctrina atribuye a esa Ley 16.615
una cuota importante en el quiebre de la institucionalidad que vivio
Chile en los afios siguientes?8.

3. LA EXPROPIACION REGULATORIA EN LA DOCTRINA
NACIONAL. ESCASA JURISPRUDENCIA

En este comentario se viene subrayando la escasez doctrinaria na-
cional en materia de regulaciones expropiatorias. Esto no significa
que la doctrina nacional no se ocupe del derecho de propiedad, de
sus limitaciones o de su esencia. A nuestro modo de ver, significa
que no alcanza a comprender que la determinacion practica de la

47 VERDUGO, ob. cit, p. 299.

38 Para los autores, la reforma de 1967 es la culminacién de un proceso de desintegra-
cion del derecho de propiedad. El historiador del derecho ENRIQUE BRAHM GARCiA
comenta que este proceso comienza con la ley de Reforma Agraria N° 15.020
publicada en el Diario Oficial el 27 de noviembre de 1962. “En el proceso que con
ella se iniciaba se llegarfa a configurar —de manera consciente y completa— un
nuevo concepto de propiedad, en el dmbito de los bienes raices agricolas, en las
antipodas de aquel acufado por el liberalismo del siglo XIX y que seguia definido
en el articulo 582 del Cédigo Civil”. Mds adelante concluye: “En esencia, lo que
ocurrié es que se tendid a hacer desaparecer el contenido de libertad caracteristico
del derecho de propiedad en una tradicion liberal, de tal manera que, por lo menos
en algunos dmbitos, a medida que nos acercamos al afio 1970, el titular del derecho
de dominio parecia ser poco mas que un nudo propietario”, en Propiedad sin Liber-
tad (Santiago, Universidad de los Andes, 1999) p. 144 y 262, respectivamente.
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esencia del dominio o de la esencia de alguno de sus atributos o
facultades, es una operacién extremadamente compleja, y no sim-
plista, como se sugiere en la teoria. Aln asi, es abordable.

Por ello, al no comprender esta problematica, la doctrina nacional
no estd en condiciones de aportar elementos, criterios o vias de
solucién, permaneciendo en repeticiones tautolégicas indtiles a la
hora de colaborar con la jurisprudencia. Normalmente, los autores
afirmardn que la privacién de la esencia del dominio consiste en
imponerle tales restricciones que lo hagan irrealizable, mientras que
las limitaciones, no indemnizables, seran para el profesor José Luis
Cea E. las limitaciones que “comprimen reducen o restringen los
atributos y facultades esenciales del dominio pero dejandolo
subsistente” 39,

Es asi como solo unos pocos autores avanzan en esta senda, asf
como escasos son los fallos que hacen excepcién, a los que nos
referiremos. Pero antes debe explicarse el porqué de esta compleji-
sad conceptual que estamos identificando.

3.1 Las normas y categorias que confluyen. ;Por qué tan complejo?

Estamos entonces enfrentados a la siguiente compleja operacién:
arribar a criterios precisos y estables para distinguir entre una regu-
lacién que afecta la esencia del derecho de propiedad o de sus
atributos y facultades esenciales, y aquella regulacion que simple-
mente le impone obligaciones o limitaciones sin tocar su esencia.
La dificultad de esta tarea emana de las normas que confluyen en la
materia.

En primer lugar, en el plano de la proteccion, el articulo 19 N° 24
asegura a todas las personas “el derecho de propiedad en sus diversas
especies, sobre toda clase de cosas corporales e incorporales” (inciso
primero). Asimismo, dispone que “nadie puede ser privado de su
propiedad, del bien sobre el que recae, ni sobre alguno de los atribu-
tos o facultades esenciales del dominio”, sino mediante proceso de
expropiacion y con la debida indemnizacion (inciso tercero).

Continuando, el articulo 19 N° 26 dispone que los preceptos legales
que regulen, complementen o limiten las garantias constitucionales,

39 Cea EGANA Jost Luis, “Delimitacién y Privacidon del Dominio en la Constitucidn de
1980", 18° Jornadas de Derecho Piblico, Concepcidn Chile, 1988, p. 62.
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“no podran afectar los derechos en su esencia, ni establecer tribu-
tos, requisitos o condiciones que afecten su libre ejercicio”.

El articulo 41 N° 8, por su parte, al tratar los estados de excepcién
constitucional, dispone que las limitaciones al derecho de propie-
dad, cuando “importen privacion de alguno de los atributos o facul-
tades esenciales del dominio, y con ello se cause dano”, daran
derecho a indemnizacion.

Por altimo, el articulo 19 N°® 20, inciso primero, al consagrar la
igualdad tributaria, asegura también a todas las personas “...la igual
reparticion de todas las demas cargas publicas”.

Mientras, en el plano de las restricciones a la propiedad, se ubica el
ya revisado precepto del inciso segundo del numeral 24° del articu-
lo 19, que consagra la funcién social del dominio con sus cuatro
categorias justificantes, las que autorizan solo a la ley para imponer
“las limitaciones y obligaciones” que deriven de esa funcién social.

De todas estas normas se puede concluir que:

a) El derecho de propiedad esta garantizado, tanto en sus atributos
esenciales —exclusivo, absoluto y perpetuo— como en sus faculta-
des esenciales de usar, gozar y disponer.

b) El derecho de propiedad puede ser objeto de regulaciones, obli-
gaciones y restricciones, impuestas solo por ley, excepcional-
mente y solo amparadas en algunas de las cuatro categorias de la
funcién social.

) Las regulaciones o restricciones asi promovidas, no pueden afec-
tar la esencia del derecho de propiedad, ni la esencia de sus
atributos o facultades esenciales.

d) Al imponer regulaciones o restricciones por causa de la funcion
social, el legislador debe observar en particular dos requisitos:

i. La igualdad en la imposicion de cargas, puesto que resultaria
atentatorio contra el N° 20, una distribucién desigualitaria de
las obligaciones o limitaciones que se cargan a la propie-
dad?*?; y

ii. La intangibilidad de la esencia del derecho, esto es, que la
restriccion legislativa asi impuesta no puede llegar a transfor-

40 Estamos asumiendo aqui que una limitacion al derecho de propiedad, lo mismo que
una obligacion, es una carga publica en el sentido constitucional, punto sobre el
que no hay controversia doctrinaria.
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mar el derecho de propiedad o cualquiera de sus atributos o
facultades, en otra clase de poder juridico, irreconocible
como una propiedad.

a) Si las regulaciones o restricciones llegaren en definitiva a afectar
la esencia de la propiedad:

i. la ley deviene inconstitucional, y

ii. el afectado tiene derecho a una indemnizacién, cuando se le
ha causado dano (art. 41 N° 8).

Como se ve, toda la diferencia entre una restricciéon aceptable al
derecho de propiedad, y una que vulnera la Constitucién, radica en
el concepto de la esencia del derecho. Este debe permanecer intan-
gible. ;Por qué la doctrina nacional esta en deuda en esta materia?
Porque del analisis anterior emanan dos preguntas cruciales:

a) ;Cuando, en qué circunstancias o bajo qué criterios debe eva-
luarse si se encuentra comprometida la esencia de la propiedad
o de cualquiera de sus atributos o facultades esenciales?, y

b) La indemnizacién al titular del derecho, j;solo cabe cuando se le
priva completamente de su derecho, atributos o facultades, o
también cuando se le reducen apreciablemente sus facultades
juridicas, aun sin afectarse la esencia? Si se opta por la respuesta
negativa, ;como se entiende entonces la garantia de la igualdad
ante las cargas puablicas?

Estas son las dos preguntas centrales para un andlisis constitucio-
nal. Bajo ellas, la doctrina estd en deuda, adn mas que la jurispru-
dencia. En efecto, no ha aportado elementos utiles, sino meramen-
te tedricos y repetitivos, que permitan resolver las dos preguntas
anteriores.

3.2 Expropiaciéon por via regulatoria. Criterios de la jurispruden-
cia comparada. Alemania y Estados Unidos

i el derecho constitucional comparado, Alemania y Estados Uni-
dos destacan en las soluciones que ofrecen al fendmeno de la ex-
propiacion regulatoria.

A diferencia de lo sucedido en Chile, el Tribunal Constitucional de
Alemania se ha pronunciado numerosas veces y directamente al
corazén de la problematica de la expropiacién regulatoria. Ha for-
mulado criterios para el balance de intereses particulares y sociales
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en conflicto por el derecho de propiedad, arribando a soluciones
convincentes, desideologizadas y juridicamente atractivas.

Los textos bdsicos a estudiar sobre la propiedad en el Derecho
Constitucional de Alemania son basicamente los de Kommers (se-
gunda edicién)*' y Currie,*? que tratan la jurisprudencia general del
Tribunal Constitucional federal. A ellos deben agregarse la obra de
Michalowski y Woods sobre la proteccion de las libertades civiles
en el derecho constitucional aleman*? y el interesante articulo de
2001 de Tonya Draeger, sobre la comparacion de derecho funda-
mental a la propiedad en Alemania y Estados Unidos*¢. En espaol,
puede verse el trabajo mds resumido del profesor Stein®>.

En el balance entre los intereses sociales y particulares que conver-
gen en el derecho de propiedad frente a la regulacion legislativa, el
Tribunal Constitucional alemdn se ha pronunciado, desde 1949, en
favor del derecho de propiedad en los siguientes casos:

a) Caso Feldmhule (1962), en materia de derecho de accionistas
mayoritarios sobre los minoritarios*®;

b) Caso Control de Inundaciones de Hamburgo (1968), en materia
de derecho del Estado a expropiar?’;

¢) Caso del Libro Escolar (1971), en materia de derecho de propie-
dad intelectual“8;

d) Caso del Pequefo Patio (1979), en materia de contratos de arren-
damiento??;

41 DONALD KOMMERS, The Constitutional Jurisprudence..., ob. cit.

42 DaviD CURRIE, The Constitution of the Federal Republic of Germany, The University
of Chicago Press, Chicago and London, 1994,

43 SABINE MICHALOWSKI y LORNA WoODS, German Constitutional Law. The protection of
Civil Liberties. Ed. Ashgate, Darmouth, 1999.

44 Tonva DRAEGER, “Property as Fundamental Right in the United Stats and Germany: a
Comparison of Taking Jurisprudence”, en 14 Transnational Lawyer 363, 2001, p.
363.

45 TORSTEIN STEIN, “Garantias Constitucionales en el Derecho de Propiedad Aleman”,
en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 1998, pp. 355-385.

46 14 BVerfGE 263, 1962.

47 24 BVerfGE 367, 1968. En el caso de Control de Inundaciones de Hamburgo, 1968,
el Tribunal respaldé las expropiaciones por razones de interés social, pero a la vez
desarrollé la doctrina basica alemana que considera al derecho de proppiedad como
un “derecho fundamental”, derivado de la Constitucidn y no de la ley, indispensable
para el desarrollo de la autonomia y realizacién de la persona. En este Gltimo
sentido se agrega a la lista de sentencias a favor del interés del propietario.

48 31 BVerfGE 229, 1971.

49 52 BVerfGE 1, 1979.
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e) Caso de la Copia de Libros Gratuita, propiedad intelectual
(1971), en materia de derecho de propiedad intelectuals®;

f) Caso del Arrendatario (1993), en materia de propiedad sobre los
contratos®!;

A favor del interés social, y acogiendo el llamado del articulo 14 N°
2 de la Ley Fundamental en cuanto a que “la propiedad impone
deberes”, el Tribunal se pronuncié en los siguientes casos:

a) Caso de los Vinedos (1967)%2;
b) Caso de las Aguas Subterraneas (1981)53;

¢) Caso de la Reduccién del Plazo de Proteccién del Derecho de
Autord4;

d) Caso de la Talhidomida (1976)55.

Lo interesante de Alemania es que el Tribunal Constitucional evita
usar el concepto funcién social para aceptar o ponderar las limita-
ciones a la propiedad. Intuyendo que se trata de una fraseologia
ideologizada, y al igual que la Corte Suprema de Estados Unidos, el
Tribunal aleman usa el proceso del balance de los intereses indivi-
duales de la propiedad —fuertemente garantidos a contar del caso de
Control de Inundaciones— con el interés social o deberes sociales.
Los dos paises tienen ciertas diferencias fundacionales —e| énfasis
social en Alemania o Sozialstaat y el énfasis individual en Estados
Unidos— pero llegan a conclusiones parecidas: un balance en el
cual la igualdad ante las cargas pdblicas y la proteccién del dere-
cho individual tienen un lugar preferente.

4. EXPROP]AC!()N REGULATORIA EN ESTADOS UNIDOS:
INTRODUCCION Y CASOS BASICOS: PENN COAL, PENN
CENTRAL Y LUCAS

Como deciamos, la privacién de la propiedad mediante regulacio-
nes es un fenémeno abordado desde 1922 por la Corte Suprema
norteamericana, en el fallo Pennsilvania Coal v. Mahon. Podemos

30 31 BVerfGE 229, 1971.

! 18 Octubre 1993, BvR 1335/91.

52 21 BVerfGE 150, 1967.

33 58 BVerfGE 300, 1981.

>4 31 BVerfGE 275, 284-85, 291-92, 1971.
5 42 BVerfGE 263, 1976.
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decir que la doctrina de la expropiacion regulatoria nacio de este
fallo en el mundo, bajo el nombre de regulatory takings, y se des-
prende de los dos preceptos que garantizan el derecho de propie-
dad en la Constitucién de Estados Unidos. Para los efectos de nues-
tro comentario del caso “Maullin”, resultan muy ilustrativos los
criterios usados por estas doctrinas, que de alguna forma iluminan
el complejo balance entre regulacién y expropiacion.

El primero es el texto de la V enmienda, aprobado en 1791, que en
medio de derechos de naturaleza procesal-criminal, dispone en la
parte pertinente:

“No person...; nor shall private property be taken for public use
without just compensation” (nadie sera privado de su propiedad
para uso publico sin una justa compensacion).

El segundo precepto es la XIV enmienda, aprobada muchas décadas
después y fuente del derecho al debido proceso. Dispone en la
parte pertinente:

“...nor shall any State deprive any person of life, liberty, or property,
without due process of law;.." (y ningin Estado despojard a ninguna
persona de su vida, libertad o propiedad sin un debido proceso).

Un tercer precepto clave para la defensa del derecho de propiedad
incorporal es la prohibicién al Congreso de dictar leyes que resulten
en un “impairment of contracts”, o anulacion de los contratos. De
aqui se ha derivado la doctrina de la intangibilidad de los contratos.

Toda la doctrina constitucional norteamericana estd de acuerdo en
que la Corte Suprema ha tenido dos periodos bien marcados en su
interpretacion sobre regulaciones econdmicas. La era del caso
Lochner v. New York y la era post-Lochner?®. El primer periodo data
desde 1905 hasta los tiempos post gran depresion de la década de
1930. Y el segundo periodo comienza en este década de interven-
ciones, crisis, estado social y el New Deal promovido por el presi-
dente Franklin Roosvelt, hasta nuestros dias®”.

El primer periodo corresponderia a aquel en que la Corte mir6 con
suspicacia las regulaciones econémicas provenientes de la legisla-
cion de los estados. En ese marco, inicid su doctrina declarando
inconstitucional la ley del Estado de Nueva York que establecia

56 |ochner v New York. 198 U.S. 45, 25 SCt. 539, 49 L.Ed. 937 {(1905).
57 Véase Choper et al., Constitutional Law, ob. cit,, Secton 2, “The Lochner Era, the
Road to Lochner”, p. 286.
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limites horarios a la jornada de trabajo de los empleados de pana-
derias, rescatando por el contrario el valor de los contratos cele-
brados por ellos con sus empleadores (Lochner). Estos contratos
contenfan jornadas superiores a las permitidas por la ley. En el
segundo periodo, la Corte entra a una etapa permisiva y deferente
con las regulaciones econémicas, resultando mds escasas las sen-
tencias en que, sobre base constitucional, anulan legislacion esta-
tal o federal.

En el tépico de la expropiacién regulatoria, los dos casos centrales
reflejan estas etapas interpretativas de la Corte. Curiosamente simi-
lares en nombre, las sentencias bdsicas son la citada Pennsilvania
Coal Co. v. Mahon, de 1922,58 y Penn Central Transportation Com-
pany v. New York City, de 1978%9.

En Penn Coal, la Corte inicio la doctrina de la regulacién expropia-
toria, con la famosa frase redactada por Joseph Holmes, Presidente
-a |a Corte:

“La regla general al menos es que, mientras la propiedad puede ser regula-
da hasta cierto punto, si la regulacién va demasiado lejos serd reconocida
como una expropiacion”®0,

Se trataba de analizar la constitucionalidad de una ley (el Kohler
Act) que prohibié a la empresa propietaria —Penn Coal Mining Com-
pany- el efectuar extracciones mineras en terrenos de su propiedad.
Al declarar la inconstitucional del Kohler Act, Holmes sopes6 un
criterio de naturaleza econémica que es trascendental hasta nues-
tros dias, y que la Corte Suprema de Chile implicitamente usé en
Maullin. Reconociendo el poder del Estado para limitar la propie-
dad en ejercicio del “poder de policia”, expreso:

“Pero obviamente las limitaciones deben tener sus Iimites... Un hecho a
considerar para determinar esos limites es la extensién de la disminucion.
Cuando llega a cierta magnitud, en la mayoria si no en todos los casos
debe haber un ejercicio del dominio eminente y una compensacién para
sostener el acto”®!.

-e estaba refiriendo Holmes a la expropiacién e indemnizacion,
que es la forma de regular la propiedad cuando se ha llegado “de-
masiado lejos”. En Maullin, evidentemente este es el camino que el

58 260 U.S. 393, 43 S. Ct. 158, 67 L. Ed. 322 (1922).

59 438 U.S. 104, 98 5.Ct. 2646, 57 L. Ed. 2d 631 (1978).
60 Penn Coal, voto de mayoria redactado por |. Holmes.
61 Penn Coal, voto de mayoria.
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Estado de Chile debe seguir, aun asi encarezca de forma sustantiva
la politica de monumentos nacionales.

El segundo caso ejemplifica otra época vy situacién, pero en una
doctrina que se estima parte de una mismo cuerpo tedrico en la
literatura norteamericana. En Penn Central Station v. New York, en
adelante Penn Central, la comparia propietaria de la gigantesca
estacion ferroviaria de esta ciudad impugnd la constitucionalidad de
una decision municipal que negé el permiso de construccién de un
edificio de 55 pisos sobre el actual (1978) historico inmueble. Para
ello, la ciudad habia aplicado la Ley de Conservacién de Tierras de
la Ciudad de Nueva York.

Aqui, la Corte rechazé el certiorari o recurso de inconstitucionali-
dad, argumentando basicamente que la regulacién no impedia el
uso del terminal en miltiples otros usos econémicos (incluyendo el
actual), o la construccion de otros proyectos.

Una vez mas, lo interesante para Chile son los criterios que la Corte
desarrollé para identificar cuando la regulacion se convierte en una
expropiacion. Dijo el juez Brennan, escribiendo por la mayoria de
la Corte:

“El impacto econémico de una regulacién en el reclamante y, particular-
mente, la extension en que esa regulacion ha interferido con diversas ex-
pectativas de retorno de inversion son, por supuesto, consideraciones rele-
vantes”.

Tenemos aqui dos elementos nuevos que considerar: el costo eco-
nomico y las expectativas de retorno de inversion para el dueno,
dos factores puramente econdémicos pero sumamente relevantes
para identificar una expropiacién regulatoria.

El voto de minoria de los jueces Renquhist y Stevens subray6 la
vinculacion con la carga de una regulacion y la igualdad ante la ley.
Justificando que las zonificaciones urbanas no son inconstituciona-
les porque al afectar a muchos no infringen la igualdad, sostuvo:
“Pero aqui, una pérdida multimillonaria ha sido impuesta en los
apelantes, es Gnica y no se anula por ningin beneficio por la con-
servacion de los otros 400 edificios en la ciudad de Nueva York. Los
apelados han impuesto un costo en menos de un décimo del uno
por ciento de todos los edificios de Nueva York, para el beneficio de
toda su gente. Es exactamente esta imposicién de costos generales
sobre unos pocos individuos en la que la proteccién de una expro-
piacion esta dirigida”.
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Para el voto de minoria la igualdad ante las cargas publicas es el
valor constitucional que impide aceptar una regulacion costosa
como aquella. Es el mismo razonamiento, una vez mas de cardcter
implicito, que subyace a la sentencia Maullin de la Corte chilena.
;Por qué imponer solo a algunos pocos propietarios el costo sobre
su propiedad para el beneficio de millones de chilenos? El articulo
19 N° 20 de la Constitucion, mas que el N° 24, es el que resuelve el
problema de la expropiacién regulatoria.

El tercer caso basico de la jurisprudencia norteamericana es Lucas
v. South Carolina Coastal Council, de 1992%2. Aqui, una ley estatal
del estado de Carolina del Sur, el Beachfront Management Act, pro-
hibié a Lucas la construccién de todo emplazamiento en su propie-
dad de la costa, adquirida con anterioridad a la promulgacién de la
ley. La Corte Suprema declar6 inconstitucional la ley, estableciendo
que esto constituia una expropiacion.

El argumento clave de la Corte, desarrollado por el juez Antonin
alia, consistié en aquel de la privacion de la totalidad del valor
econoémico. Expreso la Corte:

“Pensamos, en sintesis, que hay buenas razones para nuestra frecuentemen-
te expresada creencia que cuando un duefio de una propiedad corporal ha
sido llamado a sacrificar todos sus usos econdmicamente beneficiosos en
nombre del bien comin, esto es, a dejar su propiedad econémicamente
inerte, ha sufrido una expropiacion”®3.

Finalmente, otro aporte doctrinario significativo de Lucas fue negar
que las propiedades raices estuviesen sujetas a “limitaciones subya-
centes” (implied limitations), y que por esta via el duefo debiese
soportar una privacion.

Lucas marcé una linea doctrinaria, aquella de la privacién de “la
totalidad del valor econémico”, pero que debe armonizarse también
con la doctrina de Penn Central, que subrayé que en la expropia-
cién regulatoria debian ponderarse todos los elementos, y no formu-
larse reglas absolutas. Asi, permanecen vigentes los criterios del
alor econdémico perdido, y de las expectativas del retorno de la
Iinversion.

62 505 U.S. 1003, 112 S.Ct. 2886, 120 L. Ed.2d 798 (1992).
63 Lucas v. South Carolina Coastal Council, voto de mayoria.
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5. LOS ULTIMOS FALLOS DE LA CORTE SUPREMA
NORTEAMERICANA

Los mas recientes fallos de la Corte Suprema de Estados Unidos son
Palazzolo (2001), Tahoe-Sierra Preservation Council (2002) y Brown
v. Legal Foundations of Washington (2003). Junto con la sentencia
anterior en el caso Loretto v. Teleprompter Manhattan CATV Corp.%4,
conforman los casos bdsicos sobre expropiacion regulatoria norte-
americana, junto a los ya analizados.

Las lecciones doctrinarias son balanceadas. Por un lado, debe reco-
nocerse que la jurisprudencia estadounidense es ejemplar en cuanto
a aceptar el fendmeno de la expropiacién por via regulacién y a
introducirse en sus complejidades. Adicionalmente, la Corte norte-
americana ha formulado la teoria del valor econémico, de la priva-
cién de todos los usos econdmicos, de las expectativas de retorno
de inversion, de la igualdad ante la carga regulatoria, de la propie-
dad inmune ante las regulaciones posteriores subyacentes, etc. To-
dos estos elementos deben ponderarse adecuadamente y resolverse
Caso a caso.

Asi, puede resultar inconstitucional la regulacion municipal que
obliga a aceptar la instalacion de un cable de televisiéon en departa-
mentos urbanos (Loretto v. Telepromter Manhattan) a pesar de repre-
sentar una minima invasion fisica en el inmueble. Como asimismo
puede resultar compatible con la Constitucion una prohibiciéon ur-
banistica de casi 5 afnos aplicada en forma sucesiva sobre propieta-
rios riberefios de un lago (Tahoe-Sierra Preservation Council).

Todos los fallos han contado con poderosos votos de minoria, lo
que revela que la expropiacion regulatoria no es un tema pacifico
en Estados Unidos. Queda en todo caso la profundidad del analisis
y el reconocimiento pleno del fenémeno, legando a la jurispruden-
cia chilena nuevos elementos de analisis para enfrentar casos simi-
lares el famoso Maullin con Fisco.

6. LOS AVANCES CONSTITUCIONALES DE MAULLIN CON
FISCO

A estas alturas, se hace evidente que Maullin con Fisco es un gran
avance jurisprudencial. Si bien la Corte Suprema no desarrolla en

64 458 U.S. 419, 102 S. Ct. 3164, 73 L. Ed. 2d. 868 (1982).
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profundidad los elementos, criterios o parimetros que harian en
abstracto inconstitucional una regulacion —como si lo hacen las
cortes de Alemania y Estados Unidos, por ejemplo—, si identifica
bien el fenémeno de la expropiacién regulatoria desde una perspec-
tiva sustantiva.

En efecto, no es comdn en la jurisprudencia chilena siquiera llegar
a este estadio basico de identidad. En el caso del Tribunal Constitu-
cional, recordamos solo dos sentencias que en materia de propie-
dad han llegado a analizar el contenido de una regulacién del dere-
cho de propiedad, determindndose su inconstitucionalidad. Se trata
del caso Playas (1996)% y del caso Rentas Vitalicias (2001)%6.

En ambos, el Tribunal se interné en mensurar la intensidad con que la
respectiva regulaciéon comprimié el derecho de propiedad. En Playas,
y sin perjuicio de razonamientos referidos a la competencia, el Tribu-
nal estimé que el decreto que privaba de la facultad de uso del
oropietario riberefio de rios, lagos y mares, estaba sufriendo una “pri-
/acién parcial” de su derecho de dominio, sin indemnizacién alguna.

Y en Rentas Vitalicias, el Tribunal deline6 por primera vez una priva-
cion de la facultad de disposicion del duefio sobre sus fondos previ-
sionales, por obra de un proyecto de ley que imponia un intrincado
sistema de remates fiscalizados por la Superintendencia del ramo.

En cuanto a la Corte Suprema, la sentencia pionera en la materia es
Galletué con Fisco,%” suficientemente alabada en medios académi-
cos precisamente por identificar la privacién de la facultad de uso
de un bien rastico, y obligar al Fisco a la respectiva indemnizacién.

En el caso de Maullin, nos encontramos frente a un recurso de
inaplicabilidad, que recaerd en el respectivo juicio ordinario que el
Fisco inicié contra el propietario del monumento nacional afectado.

En términos generales, la sentencia del Pleno destaca por las citas al
comisionado de la CENC don Enrique Evans de la Cuadra, en sus
memorables frases que acotan el interés nacional dentro de la fun-
cién social. Esta frase ha sido citada también por el Tribunal Consti-
tucional en el caso Rentas Vitalicias. Dice el fallo, citando a Evans:
“No puede transformarse el concepto intereses generales de la Na-

65 Tribunal Constitucional, rol N* 245, de 2 de diciembre de 1996.

%6 Tribunal Constitucional, rol N° 334, de 21 de agosto de 2001.

87 Corte Suprema, fallo Comunidad Galletué con Fisco, de 7 de agosto de 1984, rol N®
16.734, Casacion en el Fondo, en Gaceta Juridica N° 50, 1984, pp. 37-44 y en
Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 81, 1984, I, Seccion V, pp. 181-189.
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cion en un pozo sin fondo donde caben todas las restricciones que
el legislador quiera imponer a la propiedad”®®, También es intere-
sante la cita a Jorge Ovalle en la CENC, en que ejemplifica la
privacion de la esencia del dominio mediante la figura por la cual
“el legislador entrega a otro la facultad de ejercer los atributos de la
propiedad por su dueno”®?.

Ambas citas sitian correctamente el concepto funcién social en el
marco de la Constitucién de 1980, y no en el de la de 1925, que
resulta conceptual y juridicamente equivocado, segin se ha demos-
trado en este trabajo.

En términos especificos, el fallo es también digo de loa. El Pleno
declara inaplicables por inconstitucionalidad los articulos 11 y 12
de la Ley 17.288. Recordemos que este Gltimo dispone que el pro-
pietario de un monumento nacional “deberd conservarlo debida-
mente; no podra destruirlo, transformarlo o repararlo, ni hacer en
sus alrededores construccién alguna, sin haber obtenido previamen-
te autorizacion del Consejo de Monumentos Nacionales”.

No cabe duda que el articulo 12 cercena brutalmente la facultad de
uso, intrinseca a la propiedad. Si el Consejo de Monumentos Nacio-
nales niega la respectiva autorizacion, el inmueble quedard en una
posicion de intangibilidad para su duefio, este nada podrd hacer
materialmente con él, que no sea conservarlo como esta. ;Es esto
constitucional?

La Corte dice que esto “se traduce en la privacion de las facultades
de uso, goce y disposicién”’®. No dice por qué, pero no resulta
dificil intuirlo: la Ley 17.288 falla en todas las exigencias que impo-
ne la Constitucién chilena y la jurisprudencia extranjera en materia
de expropiacion regulatoria.

En efecto, el articulo 12 infringe la igualdad ante las cargas publicas
(N® 20 del articulo 19). Como diria el juez Rehnquist en el voto de
minoria de Penn Central, “se ha impuesto una carga a un décimo de
un uno por ciento de los edificios de Nueva York para el beneficio
general de toda su gente””". Igual razonamiento se aplica al caso de
la Ley 17.288.

5 Maullin con Fisco, considerando sexto.

63 Maullin con Fisco, considerando octavo.

70 Maullin con Fisco, considerando noveno.

7! William Rehnquist en voto de minoria en Pennsylvania Central Station Co. v. New
York, City, caso citado.
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Pero ademas la ley falla bajo los criterios de los casos Penn Coal, y
del balance de intereses del Tribunal aleman: el inmueble queda
con un valor comercial completamente disminuido, si no eliminado
del todo (un monumento nacional en estas condiciones desaparece
del comercio humano); las expectativas de inversiéon del inmueble,
dependiendo de la fecha de su adquisicién, quedan gravemente
danadas y, en definitiva, el Estado ha pasado a tomar casi posesion
fisica del inmueble.

Una vez mds, es evidente que la Ley 17.288 fue redactada bajo la
filosofia positivista de la funcién social que encendio Latinoamérica
durante la década de 1960, pero que resulta completamente incom-
patible con la Constitucion de 1980.

Esa filosofia atenté directamente contra un orden constitucional ba-
sado en una sociedad plural, libre y abierta a las oportunidades. La
Constitucion de 1980 no tolera la regulacién estatal demagogica
‘ue prescinde de un derecho fundamental, aun cuando se trate de
un solo ciudadano. Ese camino de degradacién del derecho de pro-
piedad elimina aquella zona de autonomia esencial que requiere la
persona humana, de acuerdo al articulo 1° inciso cuarto, para su
realizacién espiritual y material.

7. VOTO DISIDENTE EN EL PLENO DE LA CORTE
SUPREMA. TESIS DE LA IMPOSIBILIDAD DE LA
DISTRIBUCION EQUITATIVA DE LAS CARGAS. ;ABSURDO
CONSTITUCIONAL?

Cuatro sefiores ministros de la Corte estuvieron por rechazar el re-
curso, incluyendo el sefior presidente. Los argumentos que desplie-
ga el breve voto de minoria dicen relacién con la que hemos llama-
do “imposibilidad de la distribucién equitativa de las cargas”.

El argumento que se usa en este punto por los disidentes no es
convincente; es un tanto tautoldgico y lleva facilmente al absurdo.
“s aproximadamente el siguiente: la Ley 17.288 no infringe la igual-
dad ante las cargas publicas, porque resulta imposible recargar esas
obligaciones en mds personas, al no poderse repartir en personas
ajenas a su duefo.

Creemos que este razonamiento es fatalmente incorrecto, puesto
que parte de la premisa consistente en que la tnica forma de distri-
buir las cargas es mediante obligaciones de hacer o no hacer que se
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imponen a las personas. Asi, ejemplifica el fallo, si el SAG ejecuta
trabajos de control de plagas al tenor del DL 3.557, esos trabajos
solo pueden alcanzarlos a ellos y no a otros {aunque los ministros
admiten posibilidad de indemnizacion).

En general la premisa es incorrecta porque el Estado tendra siempre
al alcance la posibilidad de uniformar las cargas mediante su potes-
tad tributaria, y las respectivas indemnizaciones. Esto sucede y su-
cedera siempre en un Estado de Derecho: la potestad tributaria pue-
de distribuir las cargas mediante obligaciones de dar, y su
recaudacidn permitir la respectiva expropiacién con indemnizacion,
que es la Unica salida tolerada por la Constitucién.

De hecho, la misma Ley 17.288 previé esta forma de operar, la que
por cierto no se utilizé por el Estado en vistas de que le resulté mds
comodo y barato simplemente imponer estas formidables cargas a
unas pocas personas.

El razonamiento del voto de minoria no es convincente porqur
equivale a afirmar que, en el mundo del derecho, la carga la
soportard quien esté en situacién de ser “sacrificado”. Asi, el ciu-
dadano que se ubique mas cerca de una necesidad estatal, sopor-
tard la carga. Esto es incompatible con el derecho a la igualdad
ante las cargas publicas del N° 20 del articulo 19 de la Carta; es
incompatible con la teoria del “sacrificio especial” que han desa-
rrollado los europeos e incompatible atn con la légica. En efecto,
el Estado estd obligado a equiparar las cargas mediante todos los
instrumentos a su alcance. Quienes no somos duefos de un monu-
mento nacional, pero queremos vivir en un pais que los conserve,
estaremos dispuestos a aprobar el presupuesto para que el Estado
expropie los correspondientes bienes. ;Y si no hay presupuesto?
No hay monumentos, Gnica salida compatible con la funcion de la
propiedad como medio indispensable para la realizacién de la
persona.

8. CONCLUSIONES

1. La sentencia Maullin con Fisco es un acierto jurisprudencial de la
Corte Suprema, porque al declarar inaplicable por inconstituciona-
les dos articulos de la Ley 17.288, ha percibido correctamente la
nueva dimensién de la funcion social de la propiedad en la Consti-
tucion de 1980. Al hacerlo, ha enfrentado el problema que se cono-
ce en derecho comparado como de la expropiacién regulatoria.
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2. El concepto funcion social de la propiedad existe en la doctrina
social de la Iglesia, pero ingresa a las constituciones europeas de
la postguerra mediante la influencia del positivismo juridico de
Duguit.

3. En Latinoamérica, la funcion social de la propiedad estd intrinse-
camente vinculada a los procesos de reforma agraria de las décadas
de 1950 y 1960, para lo cual se le usé como respaldo constitucio-
nal de legislaciones expropiatorias, sin énfasis en la compensacion.
Asi, los objetivos de esta legislacion fueron: a) facilitar una expro-
piacién amplia por parte del Estado, con causales flexibles y no
estrictas; b) el pago al expropiado bajo condiciones especiales,
cada vez menos aceptables; y c) promover la reforma agraria, redis-
tribucion de la tierra.

4. Estos objetivos se agotan en el tiempo, fracasan en lo econémico
y se desacreditan en lo juridico, por comprometer la dignidad esen-
~ial de la persona y su derecho natural de propiedad y a la propie-

ad, conquistado en la Revolucién Francesa, amén de reducir todo
incentivo econdémico para la acumulacion de capital, paso indis-
pensable en el desarrollo econémico.

5. En Chile, la funcién social ingresa en 1967 a la Constitucion de
1925 en el mismo marco que el resto del continente. Al redactarse
la Carta de 1980, los comisionados resuelven reducir su proceden-
cia y causales, pero mantienen una base conceptual que contradice
los nuevos principios de libertad y autonomia que fundan el orden
institucional.

6. En el derecho constitucional comparado de la actualidad, la fun-
cion social no es un instrumento usual ni se le usa para los fines
que en Chile se pretende. En Alemania, el Tribunal Constitucional se
refiere a los deberes de la propiedad (Art. 14 N° 2 Constitucion de
Alemania) y del correcto balance entre estos y el legitimo derecho
del individuo a su espacio de autonomia necesario para su realiza-
cién (Caso Inundaciones, 1967). En una numerosa serie de casos, el
“ibunal Constitucional alemdn ha declarado inconstitucionales le-
gislaciones restrictivas del dominio en materia de propiedad intelec-
tual, contratos, arrendamientos, etc.

7. En Estados Unidos, una serie de casos de expropiacion regulato-
ria que se inician en 1922 han marcado los parametros o criterios
necesarios para distinguir entre una mera regulacién y una expro-
piacién que debe ser indemnizada. Entre estos dltimos, se encuen-
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tran el impacto de la regulacién en el valor econémico del bien
afecto a ella, las expectativas de retorno de la inversion por parte
del dueno, la igualdad en la carga y el beneficio de ella respecto
del resto de los ciudadanos.

8. La Ley 17.288, aprobada el mismo afno que la reforma consti-
tucional de 1967 sobre funcién social, obliga al propietario de
un inmueble declarado monumento nacional, a “conservarlo de-
bidamente; no podrd destruirlo, transformarlo o repararlo, ni ha-
cer en sus alrededores construccion alguna, sin haber obtenido
previamente autorizacion del Consejo de Monumentos Naciona-
les”. Estas obligaciones privan de las facultades de uso y disposi-
cién que son esenciales al dominio de su titular, las que se tras-
pasan al Estado (Consejo de Monumentos Nacionales), el que en
el hecho pasa a operar como su duefio. La infraccion de la esen-
cia del derecho de propiedad y de la esencia de la facultad de
uso, queda de manifiesto ante la aplicacion de cualquiera de los
exdmenes que la jurisprudencia alemana o norteamericana sugie-
ren.

9. La Ley 17.288, junto con otros cuerpos legales de la época,
resulta en suma incompatible con la nueva forma en que se ha
garantizado y asegurado el derecho de propiedad en la Carta de
1925, y pugna con sus principios fundantes mds elementales.

10. El fallo Maullin hace una valiosa contribucién a una sociedad
libre, al adjudicar correctamente los costos de una regulacion al
Estado, y por esa via fortalecer y hacer mas nitidos los derechos de
propiedad en zonas inmobiliarias confusas, cuya indeterminacion
afecta tanto el desarrollo econémico como la dignidad humana del
afectado.
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