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INTRODUCCION

Un problema recurrente en la vida legislativa es aquel del tratamiento a las limitaciones o
restricciones al derecho de propiedad. Suelen discutirse y aprobarse proyectos de ley que
reducen con diversa intensidad las facultades esenciales del dominio, las comprimen y también
las desfiguran por completo.

¢ Qué pardametros otorga la Constitucion a este fendmeno? ¢Deben indemnizarse estas
limitaciones o, por el contrario, su titular debe soportarlas gratuitamente en nombre de la
funcién social, como podria sugerir el inciso segundo del N° 24 del articulo 19 de la Carta
Fundamental?

El tema es sencillo, pero a la vez vasto y complejo, propio de un tratado. (1) Este trabajo sélo
propone una breve sintesis del pensamiento constitucional en la materia, intentando anunciar
las principales ideas que han identificado soluciones para el asunto.

Haciendo un esfuerzo de sistematizacion, puede decirse que hay aproximadamente cuatro
grupos de teorias 0 escuelas que intentan responder las inquietudes anteriores:



|. La teoria del contenido esencial;

Il. La teoria de la expropiacién regulatoria;

lll. La teoria del sacrificio especial o teoria de la igualdad ante las cargas publicas; y

IV. La teoria de la confianza legitima.

Revisemos brevemente estas escuelas dogmaticas, asentadas en autores y fallos judiciales.
|. TEORIA DEL CONTENIDO ESENCIAL

Esta es la escuela més clasica en el Derecho Constitucional, y propone que soélo deben
indemnizarse las limitaciones al dominio que alteren su contenido esencial o priven de sus
atributos o facultades esenciales. Por regla general, una limitacion no causara indemnizacion
alguna y el propietario debera aceptar el sacrificio en razén del elastico concepto de funcion
social de la propiedad. Esta escuela plantea un método exclusivamente formal y abstracto de
analisis, dificil de predecir y alejado de las consideraciones factuales, las que considera
impropias de un juicio constitucional.(2)

La CENC oper6 sobre la base de este criterio al redactar el articulo 19 N° 24 de la Carta
Fundamental; de ello no hay duda alguna. Ha servido de inspiracién a algunos de los fallos
mas famosos del Tribunal Constitucional Chileno, como los casos Publicidad Caminera |
(1992) (3), Publicidad Caminera Il (1993) (4), Playas (1996) (5) y Rentas Vitalicias (2001) (6).

El gran defecto de esta teoria es que no provee de elementos concretos ni métodos realistas
para resolver, en una situacion concreta, si esta comprometida la esencia de la propiedad. En
la compleja vida juridica actual normalmente la esencia no es una figuracion abstracta:
dependera de consideraciones concretas de la cantidad sacrificada en relacion al todo, de
temporalidad (cambio regulatorio previsible o imprevisible), de intensidad, de expectativas
legitimas, de tamafio, etc. Una regulacion legal sobreviniente sobre el precio de un contrato
podra ser aceptable como limitacion si es cuantitativamente menor y no hace insostenible su
pago, considerando las facultades concretas del afectado; pero si, atendidos los créditos
comprometidos, por ejemplo, impide su servicio en atencion a la utilidad del contrato, vulnerara
la esencia de ese contrato. Un conflicto como éste se ventilo en los casos Transelec con
Panguipulli y Pilmaiquén con Panguipulli, roles nimeros 505 y 506 del Tribunal Constitucional,
de marzo de 2007. En fin, un tributo sera expropiatorio si, atendida la situacion en que queda
concretamente un contribuyente, le impide ejercer del todo una actividad, que otro
contribuyente de mayor patrimonio podria ain acometer.

ll. TEORIA DE LA EXPROPIACION REGULATORIA. SU LLEGADA AL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL CHILENO

Ante los problemas practicos de la teoria clasica sobre el contenido esencial de la propiedad, el
derecho constitucional comparado desarrollé el concepto de regulatory taking o expropiacion
regulatoria. Esta tesis busca proveer de un método concreto para medir la intensidad de una
regulacion.Veremos que este fendomeno fue finalmente recogido por el Tribunal Constitucional
chileno en 2007, en medio de escasa doctrina nacional y nula jurisprudencia previa. (7)



Este concepto apunta al fendmeno que tiene lugar cuando una regulacion, limitacién o
restriccion a la propiedad, adquiere tal intensidad que produce los mismos efectos que la
privacion misma del derecho. Su diferencia con la teoria anterior es, primeramente, que
reconoce que una simple limitacion al dominio tiene la potencia para expropiar. Esto es
normalmente resistido por la anterior doctrina. Y enseguida, esta tesis hace una valoracién
esencialmente econdmica del sacrificio del propietario, midiendo incluso las expectativas de su
inversion, lo que la teoria clasica suele rechazar.

Para medir la intensidad de una limitacién, las cortes norteamericanas han deducido una serie
de elementos practicos que deben ser ponderados flexiblemente, caso a caso. Son elementos
importantes las expectativas del retorno de la inversion por parte del duefio, y el sacrificio de
todos los usos econémicamente beneficiosos de la propiedad objeto de la restriccion.

La privacion de la propiedad mediante regulaciones es un fenémeno abordado desde 1922 por
la Corte Suprema norteamericana, en el fallo Pennsylvania Coal v. Mahon. Puede afirmarse
que la doctrina de la expropiacion regulatoria nacié con este fallo en el mundo, bajo el nombre
de regulatory taking, y se desprende de los dos preceptos que garantizan el derecho de
propiedad en la Constitucion de Estados Unidos. Resultan muy ilustrativos los criterios usados
por estas doctrinas, que de alguna forma iluminan el complejo balance entre regulacion y
expropiacion.

El primero es el texto de la V enmienda de la Constitucidon norteamericana, 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. (8)

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 ningun Estado despojara 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 en Estados
Unidos es la prohibicién al Congreso de dictar leyes que resulten en un "impairment of
contracts”, o anulacién de los contratos. De aqui se ha derivado la doctrina de la intangibilidad
de los contratos.

Toda la doctrina constitucional norteamericana esta de acuerdo en gque la Corte Suprema ha
tenido dos periodos bien marcados en su interpretacion sobre regulaciones econdémicas. La
era del caso Lochner v. New York y la era post-Lochner. (9) El primer periodo data desde 1905
hasta los tiempos post gran depresion de la década de 1930. El segundo periodo comienza en
esta década de intervenciones, crisis, estado social y el New Deal promovido por el presidente
Franklin Roosevelt, hasta nuestros dias. (10)

El primer periodo corresponderia a aquel en que la Corte mird con suspicacia las regulaciones
econdmicas provenientes de la legislacion de los estados. En ese marco, inicié su doctrina
declarando inconstitucional la ley del Estado de Nueva York que establecia limites horarios a la
jornada de trabajo de los empleados de panaderias, rescatando por el contrario el valor de los
contratos celebrados por ellos con sus empleadores (Lochner). Estos contratos contenian



jornadas superiores a las permitidas por la ley. En el segundo periodo, la Corte entra a una
etapa permisiva y deferente con las regulaciones econdmicas, resultando mas escasas las
sentencias en gue, sobre base constitucional, anulan legislacion estatal o federal.

En el tépico de la expropiacion regulatoria, los dos casos centrales reflejan estas etapas
interpretativas de la Corte. Curiosamente similares en nombre, las sentencias basicas son la
citada Pennsylvania Coal Co. V. Mahon, de 1922, (11) y Penn Central Transportation
Company v. New York City, de 1978.(12)

En Penn Coal, la Corte inicio la doctrina de la regulacion expropiatoria, con la famosa frase
redactada por Joseph Holmes, Presidente de la Corte:

"La regla general al menos es que, mientras la propiedad puede ser regulada hasta cierto
punto, si la regulacion va demasiado lejos sera reconocida como una expropiacion”. (13)

En Chile, el Tribunal Constitucional permanecié ajeno a la doctrina de la expropiacion
regulatoria, hasta la dictacion de los fallos roles 505 y 506, de marzo de 2007, ya citados.

Aqui, el Tribunal Constitucional sefalé:

"Que la distincién entre "privar" de propiedad, por una parte y "regular" o "limitar" la propiedad,
por otra, es una de las que mayor debate han suscitado en la doctrina. A su respecto han
debido pronunciarse las jurisdicciones constitucionales mas influyentes del mundo. En general,
puede decirse gue conceptualmente ambas figuras pueden distinguirse, pues un acto de
privacion tendra por objeto despojar, quitar, sustraer una determinada propiedad de su titular,
mientras el acto regulatorio tendra por funcién determinar las reglas a que debe ajustarse el
ejercicio del dominio, estableciendo un modo limitado y menos libre de ejercer la propiedad
sobre la cosa. Asi, habra casos claros de privacion (como cuando se le quita a una persona
todo el bien sobre el que recae el dominio) y otros casos claros de regulacion (como aquellos
en que los actos propios del dominio que se limitan son irrelevantes). Sin embargo, si el acto
de regulaciéon o de limitacion afecta en una magnitud significativa las facultades o atributos
esenciales del propietario, éste podra argumentar que se le ha privado del dominio, pues ya no
puede hacer las cosas esenciales que éste conllevaba. Se trata de lo que el derecho
comparado ha denominado desde hace casi un siglo "regulaciones expropiatorias”. (14)

Sin avanzar mucho, el Tribunal Constitucional reconoce que una regulacion puede
transformarse en una expropiacion, cuando su magnitud es significativa. Agrega, por ejemplo:

"Que la magnitud de la regulacién no resulta entonces indiferente.Por una parte porque toda
regulacion o limitacién priva al propietario de algo. A partir de la regulacion, alguna autonomia,
privilegio, ventaja o libertad que tenia, desaparece para su titular. (15)

ll. TEORIA DEL SACRIFICIO ESPECIAL O IGUALDAD ANTE LAS CARGAS PUBLICAS
Bajo esta teoria, lo relevante no es la intensidad de la regulacién o restricciéon de la propiedad,
sino el plano de igualdad o discriminacién en que queda el afectado como consecuencia de la
limitacion.

Como dice Tonya Draeger, este test se usa en Alemania bajo el nombre de
Sonderopfertheorie. Caracteriza la expropiacion como "un quiebre del principio de igualdad



porque fuerza al titular de la propiedad a hacer un sacrificio especial”. (16) Para el profesor
José Joaquin Ugarte, "la doctrina de la indemnizacién de las meras restricciones en razon del
sacrificio especial o desproporcionado es generalmente admitida por los autores”, citando a
Bielsa y al aleméan Otto Mayer. (17)

Lo interesante de esta teoria consiste en que las limitaciones a la propiedad no sélo deben
indemnizarse cuando su intensidad es tal que priva al propietario de facultades relevantes, o de
la esencia de su derecho o del contenido econémico del bien afectado, sino cuando se infringe
la garantia de la igualdad ante las cargas publicas. Dice Ugarte que las restricciones deben
indemnizarse cuando "causen un dafio especial en virtud del principio de igual reparticion de
las cargas publicas". Para Draeger, en Estados Unidos esto ocurre "cada vez que un individuo
sacrifica su derecho especifico o ventajas en nombre del bien comun®. (18)

En Chile esta teoria ha venido siendo cada vez mas recogida por el Tribunal Constitucional.Su
fundamento es el texto del articulo 19 N° 20 de la Carta Fundamental:

"La igual reparticion de los tributos en proporcion a las rentas o en la progresion o forma que
fije laley, y la igual reparticion de las demas cargas publicas".

En efecto, la doctrina del sacrificio especial responde una pregunta fundamental: si el derecho
de propiedad puede limitarse sin indemnizacién por razén de su funcion social, ¢cémo se le
respeta entonces el plano de igualdad al propietario que es llamado a sacrificarse
especialmente por ese bien social? ¢COmo se compatibilizan ambas garantias? Si es la
comunidad en general la que se beneficia de esa limitacion, ¢por qué hacer pagar solo a
ciertos y determinados individuos?

De todas las teorias que explican la indemnizabilidad de las restricciones al dominio, ésta es a
la que debe ponerse mayor atencion.

En efecto, el Tribunal Constitucional chileno ha venido fallando con mas intensidad bajo el
principio y garantia de la igualdad.Asi lo hizo en la sentencia de 2008 denominada "Turno de
Abogados", en que se declar6 inconstitucional la carga gratuita impuesta por el articulo 595 del
Cddigo Organico de Tribunales.

Dijo el Tribunal:

"Que la imposicion del deber de atender gratuitamente en los términos que establece el
articulo 595 del Codigo Organico de Tribunales, puede transformarse en una carga contraria a
la Constitucién, en consideracién a los criterios que se ha sostenido respecto de la igualdad
ante la ley, aplicables en la especie;

"Que, en efecto, la licitud de los fines perseguidos por el legislador no puede permitir el empleo
de medios gravosos y que impongan una afectacion al patrimonio de los abogados convocados
al turno, todos los cuales tienen ciertamente el derecho a una justa retribucién por su servicio
profesional;" (19)

La sentencia "Turno de Abogados" demuestra que, bajo la igualdad ante las cargas publicas, lo
gue ayer fue constitucionalmente tolerado, hoy ya no lo es.

IV. TEORIA DE LA CONFIANZA LEGITIMA



Se trata de un principio de origen jurisprudencial europeo que busca resolver situaciones que
afectan el ejercicio del derecho de propiedad en el tiempo. Su propésito es ponderar los
conflictos y ofrecer una salida respetuosa de los derechos fundamentales frente a bruscos
cambios regulatorios.

A partir de la década de 1950, el Tribunal Constitucional de Alemania esbozd este principio,
gue tutela la estabilidad de las politicas regulatorias por parte del legislador. El postulado pasé
a ser aplicado posteriormente por otras jurisdicciones constitucionales -como la espafola- y
hoy es aceptado como uno de los principios rectores de la politica econdmico-legislativa de la
Union Europea."El legislador puede reestructurar situaciones juridicas individuales mediante
normas de transicion adecuadas y razonables, cuando existen motivos de bienestar general en
las cuales prevalece la confianza legitimamente asegurada -mediante la garantia de la
estabilidad- de mantener un derecho adquirido legitimamente" . (20)

Asimismo, "no le esta prohibido al legislador imponer (.) medidas restrictivas de la propiedad
que considere necesarias para el interés publico cuando evite mediante medidas
compensatorias las cargas desproporcionadas o violatorias del principio de igualdad y tenga en
cuenta la confianza digna de ser protegida” . (21)

La jurisprudencia nacional, ante un cambio regulatorio sorpresivo y radical en el ejercicio de
una actividad -econémica o no-, solia situar la discusién en el &mbito del derecho de propiedad
y la intangibilidad de su esencia (articulo 19 N° 26 de la Constitucion). En la jurisprudencia
constitucional europea, como se anota en diversos pasajes de este libro, una alteracion
regulatoria injusta suele abordarse desde el principio mas sofisticado y moderno de la
confianza legitima.

Asi, desde el derecho de propiedad resolvi6 la Corte Suprema en su sentencia de 10 de
septiembre de 2003, (22) en que rechazé la invalidacion de un acto administrativo cuando
afectaba "los derechos adquiridos" de terceros.

Aqui resultan asociados dos conceptos: la confianza legitima como principio constitucional
universal y el derecho de propiedad como la garantia constitucional especifica que ampararia
los derechos del titular.

Esta teoria exige entonces indemnizacion a los afectados en su propiedad cuando un cambio
en las reglas del juego les produce dafio. La situacion que se altera debe ser fruto de un
cuadro de confianza, creado por actos estatales regulares y conformes a derecho mediante los
que se convocé a los particulares a determinadas tareas o funciones. En estas tareas, los
particulares comprometieron su patrimonio, y el cambio regulatorio sobreviniente les produce
perjuicio.
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