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RESUMEN: Este estudio se centra en la evolucién que ha experi-
mentado el derecho de propiedad en cuanto a sus limites, especial-
mente, indaga acerca de la influencia que el constitucionalismo ha
tenido en el Cédigo Civil chileno en esta materia. De acuerdo a la
autora, de no comprender estrictamente el sentido que el legislador
da al articulo 582 del Cédigo Civil, pueden ser considerados contra-
dictorios los limites impuestos por la Constitucién Politica al domi-
nio, sobre todo en lo que dice relacién con la denominada funcion
social de la propiedad y el derecho a disponer arbitrariamente de
un bien del cual se es duefio.

ABSTRACT: This study centres on the evolution that has experien-
ced the property rights in relation to its limits, especially, it inves-
tigates over the influence that the constitutionalism has had in the
Civil Chilean Code in this matter. The authoress thinks that if we
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don’t understand strictly the sense that the legislator gives to the
article 582 of the Civil Code, the limits imposed by the Political
Constitution on the domain can be considered to be contradictory,
especially in relation with the property social function and the right
to have arbitrary a good which one is owner.
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I. INTRODUCCION

De acuerdo al articulo 582 del Codigo Civil chileno, se deducen tradi-
cionalmente, las caracteristicas del derecho de dominio’, siendo las de ser un
derecho de caracter absoluto, exclusivo y perpetuo.

El presente trabajo se centra en el andlisis de la primera caracteristica,
esto es, su caracter de absoluto que, de modo simple, significa que faculta
para gozar y disponer arbitrariamente no siendo contra ley o derecho ajeno.
Esta calidad se confronta con la idea que ha existido en torno a que, mediante
la férmula de “arbitrariamente” se le estaria reconociendo un poder soberano
al propietario de un bien?.

De esta forma, las limitaciones que establecié el legislador, fueron el
derecho ajeno y la ley. Ello no podia ser de otra forma si se considera que la
convivencia social, exige imponer delineamientos.

Sin embargo, desde hace un largo tiempo, se dice que la sola reglamen-
tacion civilista del dominio, no basta para configurar las limitaciones a esta
caracteristica del dominio. La razén se encontraria en que, dada la importan-
cia para el desarrollo de un pais que tiene la propiedad, ésta ha sido regulada
por las Cartas Fundamentales®, en lo relativo a los derechos y garantias.

! ARELLANO (1956) p. 503, ALESSANDRI Y SOMARRIVA (1974) p. 137.

2 ALESSANDRI Y SOMARRIVA (1974) p. 138.

Se analizan las de 1833, 1925 y 1980, que son las que han estado vigente desde la dicta-
cién del Cédigo Civil.
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Esta irrupcion constitucionalista encuentra su fundamento en el mismo
sistema juridico y que, por tanto, las normas de inferior jerarquia no deben
ser contrarias a lo por ella preceptuado®.

En todo caso, pese a tener las concepciones civiles y publicas, aparente-
mente un caracter opuesto, ello no resulta tan claro y para sostener esta idea,
habra que estudiar de qué manera se han ido configurando estas garantias y
cémo se ha visto influenciado la preceptiva civil al respecto.

En ese sentido, puede observarse que la normativa constitucional en
ningln caso contradice lo regulado por el Codigo Civil, sino que mas bien
lo enfoca desde uno de los angulos que tiene la propiedad, el cual es, la
funcién social. Para ello, cada vez que se busca identificar una etapa, se cita
jurisprudencia, fiel reflejo a la forma en que ambos ordenamientos se han ido
adaptando.

Il. LA PROPIEDAD LIBRE EN EL CODIGO CIVIL

El derecho de propiedad ha ido desarrollandose desde la perspectiva de
dos elementos que se encuentran en permanente delineacién. Estos son, en
primer lugar, el principio de libertad del dominio, con la sola limitacién del
bien comdny, en segundo, aquel que le da prioridad a los intereses colectivos
sosteniendo su primacia, restringiendo los derechos del dueno®.

Sin embargo, ello no significa que han coexistido permanentemente
ambos elementos. En la época inicial de la Republica de Chile, al parecer,
los ideales que inspiraron la Revolucién Francesa estaban muy presentes en
la mentalidad de los ciudadanos, sobre todo, aquellos que emanaban de la
libertad. Este hecho puede confrontarse si se examinan las leyes y obras de
autores franceses®.

4 En todo caso, esta irrupcién es, Como se vera, un aspecto relativamente nuevo y adn asi,
no es considerado plenamente. De hecho, hay normas esenciales para la estabilidad del
sistema juridico que podrian considerarse como contrarias a la Constitucién Politica, pero
no por ello se considerardn inconstitucionales, tales como la prescripcién adquisitiva en
que se priva del dominio sin derecho a indemnizacién alguna. En otras palabras, una erra-
da concepcién del rol de la Carta Fundamental ante el Derecho inferior conduce a ideas
tan equivocadas como aquella que sefiala que las normas inferiores serfan innecesarias.

*  Corbero (2006) p. 128.

6 Lira (1944) p. 173. Quien luego de exponer a numerosos autores franceses sefala que
“como no es posible en un resumen hacer una relacion completa de la evolucion de
propiedad en las diversas legislaciones, vamos a examinar tnicamente el caso de Francia.
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En efecto, no lejano a esta realidad, el Cédigo Civil chileno fue creado,
promulgado y entr6 en vigencia, en tiempos en que se consideraba un im-
perativo la propiedad libre, sin trabas como Unico requisito para el progreso
econémico’.

Por dichas consideraciones, el régimen de propiedad del Cédigo Civil
chileno, se basa en un pseudo absolutismo propietario, que encuentra sus
raices en el Derecho francés. Ello no podia ser de otra manera si se toma en
cuenta que la reglamentacion francesa esta formulada bajo un modelo liberal
burgués el cual, para desarrollar su actividad, requeria una propiedad libre de
trabas, terminando con todas aquellas que provenian del régimen preceden-
te, aboliendo definitivamente, cualquier derecho feudal. Asi, es facil entender
que este caracter de absoluto tiene un gran sentido histérico®.

Esta idea se ve reflejada en que, para BeLLo, el interés colectivo estaba
vinculado al progreso y buena administracion de los bienes y a su libre cir-
culacion; era servido por la propiedad libre e individual que alienta el deseo
de conservarlos y de adquirirlos, propende al perfeccionamiento humano y
como secuela, contribuyen al adelanto y al bienestar comunes®.

Lo anterior puede observase ya en el mismo Mensaje del Cédigo, al
sefalar que “pugnaria con el interés social, ya embargando la circulacion de
los bienes, ya embarazando aquella solicitud en conservarlos y mejorarlos
que tiene su mds poderoso estimulo en la esperanza de un goce perpetuo, sin
trabas, sin responsabilidades y con la facultad de transferirlos libremente entre
vivos y por causa de muerte”'°.

Que es particularmente interesante para nuestro intento porque la legislacion francesa ha
servido de modelo a la nuestra. A lo menos hasta el estallido de la segunda guerra”.

7 No obstante, se ha sostenido que existe dificultad en la determinacién de a quién sigui6
efectivamente, Bello. Lo anterior, porque en ninguna parte explicita su concepto de pro-
piedad. Existe alguna teoria que plantea que habria entrado en contacto con la escuela
histérica y que tuvo contacto con el economista Courcelle-Seneuil, uno de los maximos
exponentes de la interpretacion liberal individualista. Sin embargo, se contrargumenta
que la definicién de Bello estaria estructurada de mds antiguo. En este sentido, BraHm
(1996) p. 11.

8 Vid. ALDUNATE y CORDERO (2008).

o RobriGuez (1972) p. 113.

10 Lira (1954) p. XXXI: “Quedaron atrds las trabas a que estaba sujeto en la legislacion co-
lonial el derecho de propiedad. El legislador chileno admite sin vacilaciones la doctrina
liberal del Cédigo Civil francés, piensa que en ella anida un potente factor de progreso”.
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De la cita, puede inferirse que para Bello, la libertad era el principio ba-
sico, sobretodo en materia de propiedad, alejandose de una idea que recién
anos mas tarde, comenzaria a ocupar un lugar importante, cual es aquel que
le da relevancia a la funcién social que conlleva este derecho.

Sin embargo, en la definicion de propiedad, el legislador se aparté6 del
Code, siguiendo en este punto al glosador de las Siete Partidas, don Gregorio
Lopez y a PoTHIER', ya que era este autor quien reconocié dos limites al dere-
cho de propiedad, los cuales eran la ley y el derecho ajeno'. Esta dltima idea
no fue tomada por el Cédigo Civil francés, que s6lo establece como limites a
la ley y los reglamentos.

En la misma linea, lo expresado queda plasmado en la misma definicién
de propiedad o dominio —asimilados por el legislador- que da el articulo 582
al indicar que el dueho puede gozar y disponer arbitrariamente’?, no obstante
las limitaciones impuestas por la ley y el derecho ajeno.

Ello implica, haciendo un examen literal de la norma segtn el articulo
19 del mismo Cddigo, que “el propietario puede hacer de la cosa lo que
quiera, pues le estd sometida de la manera mas extensa, mds general, para
aprovecharse de todos los servicios, ventajas o utilidades que ella es suscep-
tible de proporcionar”*.

En otras palabras, significa que el dueno puede ejercitar sobre la cosa,
todas las facultades que emanan del dominio, estos es, usar, gozar y disponer,
con un poder soberano sobre la cosa'.

" AMUNATEGUI (2009) p. 509, Lira (1954) p. 409, sefala que la fuente utilizada es la del C6-
digo Civil francés, en su articulo 544.

Pothier (1817) pp. 52-53. “On peut definit le droit de propiriété, le droit de disposer d’une
chose comme bon semble, san donner atteinte au droit d” autrui, ni aux lois. Ce droit de
disposer qu” a le propriétaire, renferme celui de percevoir tous les fruits de la chose, de
s’en server non seulement aux usages auxquels elle parit naturelement destinée, mais
méme a tells usages que bon lui semblera; d’en changer la forme de la perdre et déstruire
entierement; de I'aliéner (...) et de leur en permettre tel usage qu il juguera a propos”.
Asi, y como se vera mas adelante, Bello tomé este concepto como sinénimo de “libre”.
Ello se ve en que en el Proyecto de 1853, utiliza la férmula “(...) para gozar i disponer de
ella a nuestro arbitrio (...). Luego, en el proyecto siguiente adopta la locucién actual de
“arbitrariamente” (articulo 686 de ambos proyectos).

4 CLARO SOLAR (1979) p. 334.

ALESSANDRI Y SOMARRIVA (1974) p. 137.
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Ahora bien, el que el legislador haya utilizado la palabra “arbitrariamen-
te” y que histéricamente se haya entendido un especial interés en la libertad
de la propiedad, no puede desconocerse que el mismo articulo 582 establece
limites necesarios.

Lo anterior se debe a que la ilimitacion plena de la propiedad es imposi-
ble ya que ello no se condice con la coexistencia social. En otras palabras, al
vivir en sociedad se hace imposible sostener un dominio absoluto carente de
delimitaciones que permitan respetar a los demas'®.

En este sentido'’, BeLo tomé la definicion de PotHier al establecer dos
limites a la propiedad, cuales son, la ley y el derecho ajeno. En cuanto al pri-
mero, no hay mucho que plantear, mas adn si se considera que el Cédigo tiene
igual jerarquia, por lo que resulta facil establecer limites a través de mandato
legislativo. En lo que atafe al segundo, son necesarias ciertas precisiones.

Se sostiene que “la accion de un propietario en su bien, puede turbar la
posesion de su vecino, en el sentido que le dificulte ejercer por si mismo el
uso que desee. En este caso, podra el propietario que sufre las inmisiones o
injerencias defenderse a través de interdictos posesorios, como la querella de
amparo, o de una accion real sustantiva, conocida en el derecho comparado
como accion negatoria”'®. Asi, cada cual puede realizar los actos que estime
convenientes en su propiedad, en la medida que no se afecte a terceros.

De esta forma, se concluye que el Cédigo Civil chileno, adopté los mis-
mos principios libertarios que la Declaracion del Derechos del Hombre™'y el
Code?’ y que los tratadistas de la época, en cuanto a la consideracién de una

16 LASARTE (2002) p. 44. El mismo autor, acto seguido, sefiala que “una concepcion absoluta
y totalitaria de la propiedad no existio ni siquiera al dia siguiente de la revolucion liberal,
al igual que no existe hoy dia ni ha existido nunca".

7 AMUNATEGUI (2009) p. 509.

8 |dem., p. 513. En esta linea se ha desarrollado la teoria de las inmisiones, de los actos de
emulacién y del abuso del derecho que por la especialidad de este trabajo, se limita a
mencionar

1 Lade 1789 no la define, pero en el articulo 16 de la Declaracién de 1793, sefala “El de-
recho de propiedad es aquel que pertenece a todo ciudadano, de disfrutar y disponer, se-
gln su voluntad, de sus bienes, de sus rentas, del fruto de su trabajo y de su industria”.

20 Para el cual “La propiedad es el derecho de disfrutar y disponer de las cosas de la manera
mads absoluta, siempre que no se haga de ellas un uso prohibido por la ley y los reglamen-
tos” (Articulo 544 Cédigo Civil francés).
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propiedad libre?', sin mas limitaciones que las estrictamente necesarias que
emanan de la convivencia social.

Teniendo lo anterior presente, procede analizar si el Cédigo tuvo que ir
adaptandose a nuevas concepciones recibidas a través de las Constituciones
o, por el contrario, ellas no lo han afectado de manera alguna. En razén de
ello, y para evaluar de qué manera se pudo ir produciendo o no esta evolu-
cién, es necesario proceder a analizar la contribucién constitucional en este
respecto.

I1l. LA PROPIEDAD CIVIL EN LA CONSTITUCION: ;IGUALMENTE LIBRE?

Como un primer aspecto, es necesario estudiar por qué resulta relevante
convocar las normas constitucionales. Esta pregunta podria ser ficilmente
contestada como que la razon estriba en que se trata de una norma de mayor
jerarquia de la ley y, en consecuencia, debe darle mayor preponderancia que
a lo dispuesto en el Codigo civil.

1. La pretendida constitucionalizacion del Derecho Privado

No obstante encontrar cierta tal afirmacion, y muy relacionada a ella, se
ha descrito en la doctrina el fendmeno conocido como constitucionalizacion
del Derecho Civil??. Esta situacién se ha producido al momento de constatar
que las normas juridicas forman parte de un orden, es decir, de un todo cohe-
rente y sistematizado jerarquicamente, de ahi que sea una exigencia la sub-
ordinacién de unas normas a otras segtin un orden de jerarquia, conllevando
una serie de consecuencias practicas y técnicas, tanto en el alcance obligato-
rio de las normas unas respecto a otras, como para su interpretacién?.

Dicho fenémeno ha sido producto de “la consagracion expresa consti-
tucionalmente de materias y criterios referidos a asuntos fundamentales de
Derecho Privado, tanto como el desarrollo jurisprudencial de criterios civil-
mente aceptados a partir de disposiciones de la Constitucion, es decir, la cons-

21 Cfr. cita nGmero 12.

22 Que, para quienes se encuentran desde el Derecho Publico, ha tenido como consecuen-
cia la Desconstitucionalizacién de la Constitucion. En este sentido, ALDUNATE (2001) p.
28. Para otros, la razén se encuentra en el principio de vinculacién directa de los princi-
pios y normas de la Carta Fundamental, sin que sea necesario que la ley mediatice esa
ejecucioén, Cea (1997) p. 32.

2 DomiNGUEZ (1996) p. 110.
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titucionalizacion consiste en una intromision de la normativa constitucional
en el dmbito de las materias de naturaleza puramente civil”*.

En otras palabras, por la constitucionalizacién del Derecho Civil*, la
Constitucion Politica debe utilizarse no s6lo en la creacién de normas de modo
de no contradecirla, sino que ademas, exige al intérprete enfocar su actividad
en resultados que sean compatibles con la misma Carta Fundamental.

En materia de propiedad, ello ha sido evidente desde que esta institucion
es basica para el orden estatal y, consecuencialmente, ha sido permanente-
mente regulada. De ahi que cualquier andlisis de la evolucién que ha tenido
la propiedad en Chile, que prescinda de la Constitucion politica, dificilmente
logrard abarcarla a cabalidad. Mds adn si se considera que su estudio ya es
dificilmente englobable.

Habiendo hecho esta aclaracion, procede estudiar de qué manera las
constituciones que han acompafado la historia republicana de Chile, han
influenciado una reglamentacién civil que no ha sido modificada en ningtin
momento, encontrandose plenamente vigente desde que comenzé a regir el
Cédigo Civil en 1857. En especifico, corresponde ver de qué forma se han
compatibilizado las distintas normativas, tanto constitucional como civil en
los dltimos ciento cincuenta afos.

2. La Constitucion de 1833 y el Cédigo Civil: La propiedad libre

La Corte Suprema, en fallo de 8 de septiembre de 1922, sentencié que
en doctrina y en el Derecho Privado, no deben considerarse como quebran-
tamientos del dominio que corresponde a los particulares sobres sus bienes,
las limitaciones a que se ve sometida la propiedad privada cuando estd afecta
a un servicio publico y que estas limitaciones adquieren mayor extension en
el Derecho Publico, dada su finalidad de satisfacer necesidades de interés
general >

De acuerdo a lo expresado, la Constitucién de 1833 es plenamente coin-
cidente con la idea de una propiedad libre, sin mas limitaciones que las se-

2 VARGAS (2004) p. 7.

2> Desde la perspectiva publica, esta situacion se produce por la idea de “irradiacién de
los derechos fundamentales”, de manera que la Constitucién se proyecta hacia el orden
subconstitucional por la via de los derechos fundamentales. ALbunaTe (2003) pp. 13-14.

26 Vid. Corte Suprema. Cia. Ascensores Mecanicos de Valparaiso con Municipalidad de Val-
paraiso (1922).
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haladas. Ello se debe a que el Codigo fue dictado durante la vigencia de esta
Carta, que se mantuvo por noventa y dos anos, siendo la de mas duracién en
la historia constitucional chilena.

Esta Constitucion?, siendo hija de su época al igual que el Cédigo Civil,
tuvo como fundamento la propiedad privada individual, absoluta, que recibe
el nombre de propiedad libre?®. De esta manera, su articulo 12 nimero 5,
prescribia: “La Constitucion asegura a todas los habitantes de la Republica: La
inviolabilidad de todas las propiedades, sin distincion de las que pertenezcan
a particulares o comunidades, i sin que nadie pueda ser privado de la de su
dominio, ni de una parte de ella por pequefia que sea, o del derecho que a
ella tuviere, sino en virtud de sentencia judicial; salvo el caso en que la utili-
dad del Estado, calificada por una lei, exija el uso o la enajenacion de alguna;
lo que tendra lugar dandose previamente al dueno la indemnizacién que se
ajustare con él, o se avaluare a juicio de hombres buenos”.

De la transcripcién puede facilmente advertirse que se reconoce la invio-
labilidad de todas las propiedades, de manera amplia y mas ain, incorpora la
utilidad del Estado, calificada por la ley como tal, que autoriza a su expropia-
cién previo pago de indemnizacioén. Ello no es sino reflejo de lo que se viene
anunciando, en cuanto a que no se reconoce ninguna limitacion que no de
lugar a una indemnizacion al titular del bien, ya sea fijada de mutuo acuerdo
o por hombres buenos, que al decir de la época, se refiere a los peritos.

Asi, puede desprenderse facilmente que no hay contradiccion alguna
entre la Constitucién Politica y el Cédigo Civil vigente desde 1857. La pro-
piedad se entiende del todo libre, sin mas limitaciones que las estrictamente
necesarias para la vida en sociedad. No obstante reconocerse estas limita-
ciones, acto seguido, se establece la obligacién de pagar una indemnizacién
al titular del dominio limitado en su derecho de tal, en atencion a intereses
generales o utilidad publica. Ello fue reconocido, segin el encabezado del
presente parrafo, por la Corte Suprema.

* Valga aclarar que las Constituciones anteriores a la de 1833, también regularon el de-

recho de propiedad. Asi, la de 1823, en el articulo 117 se consagraba este derecho y
s6lo podia privarse de él por causa de necesidad publica calificada por el Senado de
notoriamente grave y previo pago de indemnizacién. Luego, la de 1828, en su regla 17,
establece que sélo se puede ser privado de la propiedad por sentencia judicial.

%8 Ropricuez (1972) pp. 112-113.
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3. La Constitucion de 1925 y el Cédigo Civil: ;Contradiccion o consecuencia?

A 30 de septiembre de 1937, la Corte Suprema fallé que ciertas pensio-
nes de jubilacion y de retiro, estaban sometidas a las limitaciones que exige
el mantenimiento del orden social. Asi, una ley podia perfectamente imponer
obligaciones en el cardcter de impuesto a favor de los intereses generales del
Estado, sin que ello implique expropiacion®.

De la simple lectura de la sentencia citada, se observa una clara diferen-
cia en el raciocinio de la judicatura en cuanto al deber del titular del dominio
respecto de la sociedad en que se encuentra inmerso.

La sentencia sefialada no habria sido posible ser pronunciada al alero de
la Constitucién de 1833, ni del Cédigo Civil*, ya que establecer una limita-
cién, sin pago de indemnizacion para el sélo mantenimiento del orden social,
es totalmente ajeno a la concepcién de una propiedad libre y absoluta.

;Qué sucedi6 que se produjo este cambio, calificable como punto de in-
flexion en la historia de lo que se entendia por propiedad privada absoluta?

Lo anterior es entendible si se considera el gran cambio que experimento
el concepto de propiedad libre con posterioridad a la primera guerra mun-
dial. El cambio es sustancial, lo que antes se exigia con el pago previo de
una indemnizacion junto a la calificacion mediante ley, hoy se autorizaba sin
limite alguno mas que el mantenimiento del orden social.

29 El asunto se trataba de una demanda interpuesta por jubilados del Ejército y Armada por
cuanto se habfan dictado ciertas leyes sobre las remuneraciones de personal del Ejército
y de la Armada (leyes nimeros 4093; 4092 y 4075, todas ellas de caracter provisional
mientras no se dictaran las leyes definitivas en estas materias) que fijaban los montos de
retiro y luego, en 1927 se dicté una ley tributaria que reorganizaba las finanzas nacio-
nales estableciendo que mientras no se dictara el Estatuto Administrativo y las leyes que
regirian las jubilaciones y retiros, se fijaba una contribucién por impuesto del veinte por
ciento sobre las cantidades percibidas. Los afectados demandaron su inconstitucionali-
dad por tratarse de una expropiacién. Vid. Corte Suprema. Arenas y otro (1937).

30 ;Serfa posible incluir el interés social, dentro de la férmula “no siendo contra derecho ajeno”?
Ello, sin embargo, debe ser analizado en otra investigacion por exceder del presente tema.
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En este sentido, se escribia en esta época que la propiedad estaba siendo
sujeta a varias limitaciones, cada vez mas crecientes, luego de la primera gue-
rra mundial ya que se orientaba la propiedad en un sentido social®'.

La evolucién sociolégica de esta concepcion de la propiedad, con un
sentido mas social, se encuentra fundamentalmente, en la intencion de poner
freno a los abusos del derecho de propiedad absoluto y ello, a causa de dos
vertientes, la primera, el socialismo y la segunda, el catolicismo social®2.

En cuanto al primero, siguiendo a Rios, producto de la Revolucién
Industrial, fueron naciendo clases sociales que reclamaban su condicion
de pobreza extrema producto de dicho abuso, lo que fue dando origen al
socialismo y al comunismo. Pero ademds, existi6 otra presién igualmente
importante, derivada de la concepcion tomista de la propiedad, plasmada
en 1891 en la Enciclica Rerum Novarum vy, cuarenta afos después, en la
Quadragessimo Anno. Estas ideas fueron tomadas por los partidos politicos
de sello socialcristiano, que lo hicieron parte de su programa, abriéndole un
cauce legislativo a estas ideas.

La justificacion de este “espiritu de solidaridad social” se debié a que se
valorizé la participacion de las clases inferiores en la conflagracién, razén
por la cual, cada Estado se encontr6 en la obligacion de retribuir mediante
el mejoramiento de las condiciones de vida de estas clases. Asi, esta gue-
rra, acentud la reaccion contra el liberalismo politico y econémico. A ello
debe sumarse, ademas, la situacion en Chile, que luego de la Primera Guerra
Mundial, se produjo el fin de la riqueza proveniente del salitre generandose
ademads, un conflicto social en el pais®.

Esta nueva realidad ha llevado a muchos autores a calificar esta etapa de
la evolucion como de “propiedad limitada”** en contraposicion de la antigua
“propiedad absoluta”. Esto ha sido producto de la constatacion que la reali-

31 ARELLANO (1956) p. 496, ALESSANDRI Y SOMARRIVA (1974) p. 151, LasarTe (2002) p. 83, GOMEZ
(2004) p. 109.

32 Rios (1987) p. 60

3 Hese (1951) pp. 102-104. No obstante la influencia decisiva de la Guerra en cuanto al na-
cimiento de una mayor consciencia de la cuestion social, ya se pregonaba por un famoso
jurista de la época, pucurt (1926) p. 276, en relacion a la reglamentacién de la propiedad
impuesta por el Code, que “hoy la propiedad deja de ser el derecho subjetivo del indivi-
duo, y tiende a convertirse en la funcion social del detentador de capitales mobiliarios e
inmobiliarios”.

3 Ropricuez (1972) p. 115, Evans (1986) p. 161, Corbero (2006) p. 131.
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dad impuso a través de la nueva reglamentacion constitucional que, a su vez,
respondi6 a lo que ocurria en el resto del mundo juridico occidental.

Asi, la Constitucion de 1925, establecio6 en su articulo 10 nimero 10 que
“la Constitucion asegura a todos los habitantes de la Republica: La inviolabili-
dad de todas las propiedades, sin distincion alguna. Nadie puede ser privado
de la de su dominio, ni de una parte de ella, o del derecho que a ella tuviere,
sino en virtud de sentencia judicial o de expropiacion por razén de utilidad
publica, calificada por una ley. En este caso, se dara previamente al dueno
indemnizacion que se ajuste con él o que se determine en el juicio correspon-
diente. El ejercicio del derecho de propiedad esta sometido a las limitaciones
o reglas que exijan el mantenimiento y el progreso del orden social, y, en tal
sentido, podra la ley imponerle obligaciones o servidumbres de utilidad publi-
ca a favor de los intereses generales del Estado, de la salud de los ciudadanos
y de la salubridad publica”*.

Aqui se encuentra la fundamentacion de la sentencia que encabezé
esta idea, con la frase “limitaciones o reglas que exijan el mantenimiento y el
progreso del orden social”. Es decir, desde este momento, ademas de poder
privar del dominio mediante una expropiacion y pago de la correspondiente
indemnizacion, se acepta que el derecho de propiedad sea limitado.

De acuerdo al anteproyecto de la Constitucion de 1925, a 12 de mayo
de 1925, se celebré la séptima sesion de la Subcomisiéon de Reformas
Constitucionales. En esta oportunidad se discute el establecimiento de la
denominada Funcién Social de la Propiedad.®.

3% Valga aclarar que este texto fue modificado en los afios 1967 y 1971, agregando el interés
social como causa de expropiacién, lo cual debe relacionarse con la funcién social de
la propiedad que comprende lo indicado en el inciso segundo de la norma. Cfr. CALDERA
(1979) pp. 317-318.

3 Si bien hubo discusion al respecto, terminan concluyendo que “de todo lo que se ha
dicho en esta reunion sélo se saca en limpio, en primer lugar, que debe reconocerse al
derecho de propiedad un caracter mas social. Aquello de si la propiedad es o no una
funcion social, es un juego de palabras; en el fondo todos estamos de acuerdo en que
ella debe estar mas subordinada al interés social que lo que estuvo antes”, MINISTERIO DEL
INTERIOR (1925) p. 87.
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Lo anterior se debe a que comienza a perfilarse dicho nuevo concepto®,
respecto del cual se ha planteado®® |a dificultad para su elaborar un concepto,
siendo mas perfecto tratarlo como un concepto juridico indeterminado en
parte porque no todas las categorias de bienes tienen la misma significacion
social e importancia econémica, por lo que es imposible elaborar una teoria
unitaria al respecto.

Su justificacion, en todo caso, se encontré en la época a partir del “prin-
cipio positivo de que, en una sociedad organizada, los hombres carecen de
derechos y solamente tienen deberes que cumplir, deberes correlativos con la
funcion que a cada cual le corresponde desarrollar en la vida social”*.

Si bien durante el siglo XIX se consideraba a la propiedad individual y
absoluta como Unica fuente de progreso colectivo, a mediados del siglo XX
-y producto de lo ocurrido histéricamente— se plasmo el deber del Estado
de amparar la propiedad, subordinando su existencia al interés pdblico para
conseguir ese mismo fin de progreso general. Lo anterior, no significé la ins-
tauracion del socialismo en Chile a partir de la Carta de 1925, por el contra-
rio, en ningln caso se busco la abolicion de la propiedad privada, sino que
tal como sostuvo un autor*’, el problema de la propiedad, es un problema
de limites para evitar que ésta sea un entorpecimiento de los derechos de la
sociedad.

En esta linea, Ducurt, propulsor de esta fundamentacion, senalaba que
“de ahf que la propiedad, se socialice. Esto no significa que llegue a ser co-
lectiva en el sentido de las doctrinas colectivistas; pero significa dos cosas:

%7 Sobre la naturaleza juridica, se han plasmado tres teorfas: la primera que la considera
como un conjunto de cargas externas a la propiedad; la segunda, que estima que el
contenido de la propiedad se encuentra delimitado desde su origen; vy, la tercera, una
intermedia, que la trata como un concepto indeterminado. En este sentido, Gomez (2004)
pp. 122-127.

3 LASARTE (2002) p. 85.

3 FermanDoOIs (1937) p. 1731. El mismo exponente de esta teoria, Ducuir (1902) p. 178, la
justificaba en la base de que “todo individuo tiene la obligacion de cumplir en la sociedad
una cierta funcion en razon directa del lugar que en ella ocupa. Ahora bien, el poseedor
de la riqueza, por lo mismo que posee la riqueza, puede realizar un cierto trabajo que
s6lo él puede realizar. S6lo él puede aumentar la riqueza general haciendo valer el capital
que posee. Estd, pues, obligado socialmente a realizar esta tarea, y no sera protegido so-
cialmente mas que si la cumple y en la medida que la cumpla. La propiedad no es, pues,
el derecho subjetivo del propietario; es la funcion social del tenedor de la riqueza”.

40 ARELLANO (1956) p. 515.
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primeramente, que la propiedad individual deja de ser un derecho del indivi-
duo, para convertirse en una funcién social; y en segundo lugar, que los casos
de afectacion de riqueza a las colectividades, que juridicamente deben ser
protegidas, son cada dia mas numerosos”*'.

De esta manera, nunca se entendié que el establecimiento de limitacio-
nes a la propiedad significara una privacion de la propiedad. Este aspecto se
entendio tanto en la doctrina —segun se sefial6—y la jurisprudencia.

En este dltimo sentido, la Corte Suprema en sentencia de 18 de marzo
de 1948, fallé que la calidad de duefio, no obstaba a que pudieran existir
limitaciones que entrabaran el ejercicio del derecho de dominio. Asi, quedé
plasmada la idea de la posibilidad de establecer limitaciones al dominio sin
por ello, desconocer el caracter de propietario al duefio del bien.*

En 1980, comenzo aregir una nueva institucionalidad bajo la Constitucion
Politica vigente hasta el dia de hoy. Se procede, entonces, a estudiar de qué
manera el concepto y la extension de la propiedad hasta entonces, continu6
vigente.

4. La Constitucion de 1980 y el Codigo Civil: ;Ruptura o reconduccion?

La misma Corte Suprema que ha establecido los parametros anteriores
bajos las Constituciones de 1833 y de 1925, a 18 de junio de 2004, fall6 lo
siguiente: “Ninguna limitacion u obligacién impuesta por la ley a la propiedad
privada produce para el afectado derecho a indemnizacion, pero esa garantia
no puede, en caso alguno, afectar la esencia del derecho con medidas como:
privar, o reducir gravemente, del derecho de uso, del de goce, del de disposi-
cion, restringir alguno de ellos con medidas de tal envergadura que el duefo
pase a ser un dependiente de la autoridad publica; privar de la capacidad de
administrar; llegar a la efectiva privacion del dominio o de alguno de sus tres
atributos, como consecuencia de actos de autoridad no aceptados ni consen-
tidos por los propietarios y que no estan comprendidos en los bienes juridicos
que conforman la funcion social del dominio”.

Esta sentencia refleja un cambio en el modo de razonar de los senten-
ciadores, por cuanto reconocen que existen limitaciones emanadas de la
funcién social de la propiedad y que ellas no son indemnizables pero, acto
seguido, deja como corolario que esa limitaciéon no puede en caso alguno,

4 Ducurr (1902) pp. 168-169.
4 Vid. Corte Suprema. Lepe con Porte (1948).
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afectar la esencia del derecho, ya que ello implicaria una expropiacion que
deba ser indemnizada.

Una vez mas, es posible comprender que hubo una transformacién en
la idea que clasicamente se entendia de propiedad, la cual proviene de los
nuevos conceptos introducidos por la Constitucion de 1980, que regula en el
articulo 19 ndimero 24, el derecho de propiedad, bajo la férmula siguiente:

“La Constitucion asegura a todas las personas: El derecho de propiedad
en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales.
Solo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar
y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcion
social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la
seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conservacion del
patrimonio ambiental.

Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre
que recae o de algunos de los atributos o facultades esenciales del dominio,
sino en virtud de ley general o especial que autorice la expropiacion por causa
de utilidad publica o de interés nacional, calificada por el legislador. (...)".

De acuerdo a las normas dadas a la Comision de Estudios de la Nueva
Constitucion (en adelante, CENC), la labor de ésta consistia en elaborar una
nueva Constitucién cuya concepcion del Estado y del ejercicio de la sobera-
nia preservara “a la Nacion de una nueva infiltracién del marxismo-leninismo
en el aparato gubernativo y en el cuerpo social”. **

Esta peticion fue recibida por la Comision, la cual justificé la reglamen-
tacion efectuada al derecho de propiedad en el sentido que mientras mas
respetuoso sea un Estado de este derecho, habra mayor libertad, lo que aca-
rrea el bienestar de todos. “Un régimen que desconozca o debilite el dere-
cho de propiedad, desconoce o debilita la democracia y asfixia la capacidad
creadora del hombre que es el gran motor que impulsa el desarrollo de los
pueblos (...) La nueva normativa que contiene el anteproyecto, junto con for-
talecer el derecho de propiedad, reconoce la importante funcién social que
él cumple”*.

43 COMISION DE ESTUDIOS PARA LA NUEVA CONSTITUCION (1978) p. lll, Carta enviada por don Augus-
to Pinochet Ugarte al Presidente de la Comisién de Estudios.
#  Idem., p. 118.
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En este sentido, se deja establecido que en ninglin caso se puede afectar
la esencia del derecho® lo cual, a su vez, ha sido definido por el Tribunal
Constitucional, en sentencia de 24 de febrero de 1987, bajo la férmula que
“un derecho es afectado en su “esencia” cuando se le priva de aquello que es
cosustancial, de manera tal, que deja de ser reconocible. Se impide su “libre
ejercicio” en aquellos casos en que el legislador lo somete a exigencias que lo
hacen irrealizable, lo entraban mads alla de lo razonable o lo privan de tutela
juridica”.

Ahora bien, el mismo Tribunal Constitucional a 2 de diciembre de 1996,
bajo la vigencia de la Constitucién actual, también ha contextualizado la
funcién social de la propiedad, sefialando que ello significa que ésta tiene un
valor individual y social, por lo que debe estar al servicio de la persona y de
la sociedad. Al respecto, hace el simil con la Constitucion alemana que pres-
cribe que “la propiedad obliga” haciendo referencia a que el dominio ademas
de conferir derechos y facultades, impone deberes y responsabilidades que
armonizan los intereses del propietario y de la sociedad.”

Relacionado con lo dicho, es importante tener en cuenta que la funcién
social de la propiedad es un elemento inherente al dominio*, y por ello, nada
debe pagarse al titular. Sin embargo, la Carta vigente introduce elementos
que ayudan a compatibilizar de mejor manera sus preceptos junto con los del
Cédigo Civil.

La misma Comision de Estudios fundament6 esta preceptiva, comparan-
dola con la anterior y justificando su mayor grado de perfeccionamiento, por
cuanto la de 1925 permitia que las limitaciones por funcién social tuvieran
por objeto hacer la propiedad accesible para todos, lo cual era equivoco, ya
que permitia que se privara a una persona de todo o parte de su derecho, para
que el resto de la sociedad tuviera acceso a ella. En razén de ello, no dan de-
recho a indemnizacién, pero sélo en la medida que no afecten los derechos
en su esencia®.

4 Ello, por aplicacién del nimero 26 del articulo 19.

4 Tribunal Constitucional. Ley Orgéanica Constitucional de partidos politicos, rol n°® 43
(1987).

4 Tribunal Constitucional. Decreto Supremo N° 1°, de 10 de enero de 1996, del Ministerio
de Bienes Nacionales, publicado en el Diario Oficial de 6 de agosto del mismo afio, rol n°
245y 246 /acumulados) (1996).

% GOMmEz (2004) p. 119, Vivanco (2006) p. 460.

49 Cenc (1978) pp. 120-122.
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Asi las cosas, es dable concluir que se puede limitar un derecho —sélo el
de propiedad- en aras de la funcién social que Ileva implicito y ello no gene-
ra derecho a indemnizacién de ninguna especie®®. Ahora bien, si la privacién
es de tal envergadura, que afectara al derecho en su esencia, no quedara otra
alternativa que expropiar®'.

En refuerzo vy justificacién de lo anterior, se ha dicho que esta propie-
dad puede ser intervenida por el legislador, para la consecucion de objetivos
sociales, sin que proceda la indemnizacion, ya que la intervencién no es un
fenémeno extraordinario ni proviene de su mundo externo, sino que nace en
su interior>?.

En otras palabras, la funcion social puede constrenir el ejercicio de las
facultades del dominio, pero si llega a constituirse en una actitud discrimi-
natoria, el afectado puede exigir ser indemnizado, por ser una expresién del
principio de igualdad®:.

De lo anterior emana, la urgencia y la necesidad de precisar en concre-
to, si se trata de una limitacién o si ella afecta a la esencia del derecho lo que
genera el deber de indemnizacion.

En esta linea se ha fallado que “no puede transformarse el concepto de
intereses generales de la nacion en un pozo sin fondo donde caben todas las
restricciones que el legislador quiera imponerle a la propiedad”**.

Sin embargo, ello no es una tarea sencilla y ello es prueba que se le ha
tratado incluso como una tarea metafisica, por lo cual la doctrina ha teni-
do que recurrir a fijar la naturaleza del derecho. Segin ZuNica, “la doctrina
constitucional identifica limites internos y externos de los derechos. Los limites
internos son los que permiten determinar el contenido del derecho (...) los
limites externos son todos aquellos que permiten modificar los elementos con-
figuradores de los derechos (titular, destinatario u objeto)”*.

50 VErbuco et al. (1997) p. 311.

o1 DoucNac (2006) p. 42.

52 BORDALI (1998) p. 155.

5 Art. 19 nimero 2 Constitucién Politica, Rios (1987) p. 68.

% Corte Suprema. Sociedad Inmobiliaria Maullin Ltda. Con Fisco de Chile (2004).

55 ZUNica (2004). El método usado por los tribunales, ha sido objeto de miiltiples criticas,
por cuanto no distinguen entre la faz objetiva y subjetiva del derecho de propiedad, asf
al establecer los limites, y que la cuestion se encuentra sometida a los requisitos deriva-
dos de la reserva legal, la funcién social y el contenido esencial, la cuestién se lleva a la
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Ahora bien, la nocion privada del derecho de propiedad, no se opone
a la constitucional, tampoco es posible concluir que la modifica. En efecto,
se ha dicho que “esta tension es resuelta por el Cédigo con magistral sentido
comdn: plenitud (esto es, maximo alcance e intensidad) de potestades indi-
viduales sobre el objeto de dominio, determinadas lingtiisticamente mediante
el uso de la enfdtica locucién adverbial “arbitrariamente”; con la condicion
explicita del previo respecto al marco regulatorio (“no siendo contra ley”) y a
los derechos de los particulares”*®.

De esta manera, si se toma el articulo 582 del Cédigo Civil, en cuanto a
que el derecho de propiedad da derecho a gozar de la cosa y disponer de ella
arbitrariamente, no se opone ni modifica el actual concepto constitucional,
ya que se reconoce este derecho de propiedad en términos irrestrictos —a tal
punto que de ser privado de él o de alguno de sus elementos esenciales, debe
indemnizarse— pero haciendo uso correctamente del vocablo “arbitrariamen-
te”, ello significa que el derecho se ejerce libremente, a su arbitrio, lo que de
acuerdo a la Real Academia de Lengua Espaiola, es la facultad que tiene el
hombre de adoptar una resolucion con preferencia a otra.

En este razonamiento, resulta importante la acotacion hecha en el sen-
tido que “el derecho real de dominio en una cosa corporal comprende las
facultades de gozar y disponer de ella arbitrariamente, esto es, segtn el libre
arbitro del propietario, no con arbitrariedad o contrariamente a la justicia, la
razon o las leyes”’.

Conforme a lo anterior, de ninguna manera el usar la cosa arbitraria-
mente quiere decir que pueda hacerse de manera ilicita. En otras palabras,

posible privacion en los términos de una expropiacion, lo que es un absurdo cuando se
trata de un control abstracto ya que “para llegar a involucrar dicho precepto en un control
normativo el tribunal tiene que desnaturalizar la actividad de control que realiza y entrar
a operar sobre un supuesto de que la ley produce por si misma una lesion al derecho
subjetivo de un titular”, Coroero (2006) p. 141.

% VARAs (2003) p. 158.

7 CLARO SOLAR (1979) p. 334. Hay autores, v.g. ALDUNATE y COorDERO (2008), que analizan que
la propiedad es una manifestacién de la libertad individual y la autoridad queda someti-
da a los requisitos generales de su regulacion y en este punto hacen aparecer la idea de
funcioén social, extendiendo las potestades reguladoras a un ambito que va mas alla del
choque de derechos entre particulares, permitiendo disponer limites a la propiedad en
vistas de la consecucién de fines colectivos. En contra, AMUNATEGUI (2009) p. 507, para
quien si bien histéricamente provenga de la libertad, ello es una idea equivocada porque
la libertad puede limitarse por lo factico y lo juridico y la propiedad sélo por lo factico.
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lo arbitrario, segtin el concepto actual de propiedad, tanto del Cédigo como
de la Constitucion, no se opone al reconocimiento de la funcién social de la
propiedad, ya que si debe limitarse en aras de este principio, y el duefio, se
opone o lo ignora, estara haciendo un mal uso de su arbitrio.

IV. CONCLUSIONES

Efectivamente, el derecho de propiedad en el Cédigo Civil responde a
la época de los codigos decimondnicos que, producto de la influencia de
ideales libertarios propios de la época, dieron gran libertad a la propiedad,
dotandolas de caracteristicas tales como su condicion de absoluta.

Ello significa que el duefo goza de un poder soberano, para ejecutar
sobre el bien lo que estime necesario, con las solas limitaciones derivadas de
la convivencia social, tales como la ley y el derecho ajeno.

Sin embargo, el Cédigo Civil tiene el rango de ley y, tanto en sus origenes
como durante su vigencia, ha estado rigiendo bajo la jerarquia normativa de
tres Constituciones Politicas, la de 1833, la de 1925 y la de 1980.

La consideracién a estas cartas fundamentales, es necesaria ya que han
complementado la preceptiva civil en materia de propiedad, por lo que mal
se podria estudiar la evolucién que ha tenido el cardcter de absoluto del de-
recho, si no se las toma en cuenta.

Lo anterior se ve profundizado con la tendencia de alguna doctrina cita-
da, denominada Constitucionalizacién del Derecho, en particular, del Civil,
la cual tiene multiples consecuencia, siendo la mas relevante para el presente
trabajo, la que obliga al intérprete a leer el Cédigo Civil desde la Constitucion
Politica vigente.

Teniendo presente lo anterior, son claramente identificables tres etapas
que ha experimentado el caracter absoluto de la propiedad y sus consecuen-
tes limitaciones, cada una de ellas responde a las tres Cartas Fundamentales
que han regido durante la vigencia del Cédigo de Bello.

Asi, la primera, bajo la Constitucion de 1833, refleja el mismo caracter
absoluto de la propiedad, sin mas limitaciones que las experimentadas por
una expropiacion, que exige un pago previo. Luego, bajo la de 1925, se va
incorporando el concepto de funcién social de la propiedad el cual se ha
entendido que es intrinseco al concepto de dominio. Esta misma funcién se
incorporo, con algunas perfecciones, en la de 1980.
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En efecto, segln la funcién social, el duefo de un bien debe aceptar ciertas
limitaciones impuestas por las causales senaladas en la misma Constitucion,
por derivar del mismo derecho real de dominio. En otras palabras, tal como
la propiedad confiere facultades y prerrogativas, igualmente impone deberes
y cargas. Es por esta razon que no da origen a indemnizacién alguna.

Ahora bien, de acuerdo a la Carta actualmente vigente, las limitaciones
derivadas de la funcién social, en ningln caso pueden afectar a la esencia
del derecho de propiedad, ya que si constituye una privacién, es necesario
proceder a la expropiacion y pagar la indemnizacion correspondiente.

En atencién a ello, pareciera a simple vista, que existe una contradic-
cién entre la definicion decimondnica y la elaborada a partir del Derecho
Constitucional chileno.

La interrogante surge porque, de acuerdo a la misma definicion del 582,
el duefo puede disponer arbitrariamente de la cosa —en la medida que no
sea contra ley y contra derecho ajeno-y, segin la Constitucion, se le podria
imponer limitaciones sin derecho a indemnizacién alguna, por derivar de la
funcién social que cumple su propiedad.

Efectivamente, la Carta de 1980, al igual que todas, tiene superioridad
jerarquicayy, si se considera ademas la constitucionalizacion que experimenta
el Derecho, el articulo 582 debe leerse desde la norma constitucional.

En todo caso, sea una u otra la via en que se valora la Constitucién, el
texto civil no es contrapuesto al articulo 19 ndimero 24. En efecto, el vocablo
“arbitrariamente”, debe ser contextualizado correctamente. De esta forma,
usar la cosa arbitrariamente, implica usar la cosa haciendo uso del libre arbi-
trio y ello no significa en caso alguno, que se trate de un mal uso de él. Asi,
usar la cosa arbitrariamente, no se opone a tener que respetar las limitaciones
tanto impuestas por el derecho ajeno y la ley, sino que ademads, por la fun-
cién social que le es inherente de acuerdo a las actuales concepciones de la
materia.

Mds auln, de analizar el texto constitucional, éste sefala “Sélo la ley
puede establecer (...) y las limitaciones que deriven de su funcién social”.
Asi, siguiendo el mismo articulo 582, si es la ley la que impone las limitacio-
nes derivadas de esta funcion, tampoco afectaria la redaccion del precepto
civil y ello no es sino porque, de lo contrario, se estaria haciendo un mal uso
del arbitrio, no correspondiéndose con la definicion misma de dominio del
Cédigo Civil.
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