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RESUMEN: El derecho de propiedad es, sin duda, una de las insti-
tuciones que ha provocado una constante preocupacion a los estu-
diosos del Derecho. En este trabajo se presentan algunas conside-
raciones que pretenden dar cuenta de la conceptuacion que esta
incorporada en nuestro Codigo Civil, la cual no puede explicar esta
institucién en mayor profundidad, dados los Iimites que el mismo
legislador decimonénico se impuso con la definicion del articulo
582. Del mismo modo, abordar la propiedad de manera mas am-
plia, abarcando un aspecto social y econémico, puede ayudar a
comprender de mejor forma su funcién, no solamente como dere-
cho subjetivo, sino -mas bien— como organizador de riqueza social,
de acuerdo a los sistemas de propiedad. Si bien, la investigacion
toma como punto de partida el Codigo Civil, el desarrollo de la mis-
ma se extiende en forma mas general a otros puntos importantes.

PALABRAS CLAVE: Derecho de propiedad, conceptuacion de pro-
piedad, distribucién de riqueza, pobreza.

ABSTRACT: The right of property is undoubtedly one of the institu-
tions that has provoked a constant worry for the legal experts. In this
paper, | present some considerations that try to exhibit the concep-
tualization incorporated in our Civil Code, which cannot explain this
institution in major depth due to the limits that the same nineteenth-
century legislator imposed himself with the definition of the article
582. In the same way, to approach the property more broadly, in-
cluding social and economic aspects, can help to understand better
its function not only as civil right, but rather as organizer of social
wealth in accord to the systems of property. Although the investiga-
tion takes the Civil Code as a starting point, the development of it
extends in general form to other important points.

KEYWORDS: Property right, property conceptualization, wealth dis-
tribution, poverty
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INTRODUCCION

El presente trabajo constituye una colaboracion respecto del tratamiento
del concepto de propiedad proyectado en el Derecho civil y la problematica
que surge a consecuencia de la confusa comprensién dogmatica y funcional
de esta institucion en el orden social, como también su estructura interna e
inclusion normativa en el Cédigo Civil chileno de 1855.

Mediante el analisis de la dogmatica tradicional se pretende abordar la
propiedad desde un enfoque privado, por un lado, haciendo referencia a los
postulados que existen a su respecto. Por otro lado, se intentara demostrar
que un nuevo razonamiento sobre la comprensién vy justificacién de la pro-
piedad pueden resultar interesantes a la hora de otorgarle su funcién juridica,
social y econémica.

Para ello identificaré que existe un problema originario en el proceso de
incorporacién normativa, que implica que la propiedad fuera concebida bajo
una conceptuacion de tipo formal, que refiere al ejercicio de facultades y no
al fondo de la institucién. Con todo, mi trabajo no tiene por objeto Gnicamen-
te generar un cuestionamiento basado en los posibles problemas sociales que
el modelo y concepto de propiedad ha hecho patente durante la instauracién
del sistema codificado liberal chileno, sino que, ademas de referirme a dicha
situacion, esta investigacion consiste en identificar cémo es posible hablar de
propiedad mediante un analisis dogmatico, considerando su entendimiento
tradicional, en un tono critico y planteando una reformulacion conceptual
que signifique modelar nuevamente su estructura (formal) y su funcion como
institucion juridica.

En ese sentido, si bien el trabajo comienza con un analisis conceptual
de la propiedad, ello no implica que el desarrollo del mismo se centre Gni-
camente en la acepcion de este derecho, sino que también, y de forma im-
portante en el articulo, su finalidad es procurar un estudio acerca de la pro-
piedad como una institucion juridica que posee un valor social y econémico
considerable.

Asi, el tenor de mi trabajo sera desarrollado bajo las siguientes premisas.
Primero voy a despejar las ideas relativas a la comprensién decimonénica
de propiedad, cuya expresiéon normativa se consolida en el Codigo Civil de
1855. En el mismo punto se analizard, con un tono critico, el concepto de
propiedad. Luego se revisaran algunas consideraciones de justicia distribu-
tiva para evidenciar que el derecho de propiedad no consiste en un mero
derecho privado subjetivo y egoista, sino en una institucion que repercute en
la organizacién econémica y social de una comunidad politica. Tercero, se
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expondrd, brevemente, algunos conceptos afianzados del derecho de propie-
dad, intentando exhibir uno propio, con algunos elementos de originalidad.
Finalmente, el trabajo finalizara con algunas conclusiones.

I. EL ORIGEN DE LA CONCEPTUACIOVN DE PROPIEDAD (O DOMINIO)
CONSAGRADA EN EL CODIGO CIVIL CHILENO

A fines del siglo XVIIl y comienzos del siglo XIX, el mundo comienza a
sentir fuertemente los cambios juridicos, sociales y econémicos en las distin-
tas sociedades civilizadas. En aquella época se van produciendo hitos que
van marcando la historia del ser humano y que, de alguna manera, producen
el reconocimiento de los derechos considerados como bdsicos para su sub-
sistencia, tanto individualmente como en sociedad. Se comienzan a suscribir
diversos instrumentos juridicos que dan cuenta del término de un ciclo y el
comienzo de uno nuevo. Asi, por ejemplo, la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano en Francia y su repercusion a nivel mundial, la
promulgacién de Codigos modernos que contienen un compilado de normas
sistematizadas y la progresiva incorporacion de estatutos protectores, tanto
para la persona como para su patrimonio, son los ejes centrales que sin duda
marcan este proceso de transicion’.

En Chile por su parte, a comienzos del siglo XIX se comienza a hablar
de ideas independentistas y de un nuevo gobierno civil autonomo (fuera del
imperio espanol). En aquel contexto se producen varios hechos, a los cuales
no es necesario referirse en detalle, pero el mas importante, sin duda, es la
independencia de la nacién chilena. De esta forma, el Cédigo Civil chileno
—que fue inspirado en un contexto histérico donde la sociedad civil se conso-
lidaba en principios republicanos?, donde la riqueza principal eran los bienes
raices, en donde la igualdad y la libertad de cada persona eran considerados
elementos distintivos en las mas modernas sociedades— fue la obra que cul-
mino en la consagracién de muchas pretensiones de la misma indole y hasta
nuestros dias es inconmensurable su valor histérico, social y juridico.

Ahora bien, el Cédigo Civil reguld, en el Libro Il denominado De los
bienes, y de su dominio, posesion, uso y goce, la proteccién juridica del de-
recho de propiedad, haciendo una estructuracién general basada en concep-
tos, clasificacion de las cosas, derechos reales y modos de adquirirla. En ese

! CorbpERO (2008) y TrRONCOSO (1968) p. 33.
Un relato extenso, dando cuenta de todas las vicisitudes que tuvo Chile en la época de
independencia y en su nueva organizacion politica, puede consultarse en Sacrepo (2014)

pp- 112y ss.
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contexto, el legislador intentd sistematizar las normas relativas a los bienes de
las personas —cuya proteccion en una sociedad moderna era indispensable—
consolidando un valor primario y patrimonial que quedé plasmado, a raiz
de las comentadas manifestaciones sociales e instrumentos juridicos de la
época, entre las que destaca principalmente la Revolucion Francesa de 1789°
(con idea de libertad e igualdad)*, dejando atras los resabios del feudalismo,
en el orden social y patrimonial®.

De este modo, el Cédigo quiso abarcar un espectro amplio de las rela-
ciones juridico-reales que se producen entre una persona y un objeto, con
miras a estructurar ordenadamente las relaciones meramente facticas, facticas
con proteccién juridica y juridicas propiamente tales, con la finalidad de que
todos los individuos que tengan algun tipo de interés, puedan quedar ampa-
rados por la norma, otorgando, en consecuencia, proteccion al que tenga la
calidad de dueno, poseedor y mero tenedor de una cosa.

Naturalmente, el sujeto mas protegido serd el duefo, por reunir mayores
facultades y prerrogativas que los otros y por tener una relacion mucho mas

3 Barceto (1993) pp. 259 y 260, explica la constante discusion que se genera a raiz de
hechos histéricos como la Revolucién Francesa, en la que los diversos intelectuales de
la época intentan dar una explicacién al derecho de propiedad, Si es por una parte un
derecho natural que proviene de un Estado de Naturaleza o bien de un consenso social
que mas bien se traduce a una concesién del Estado de dicho bien juridico.

4 Tal como se viene sefalando, los diversos hechos que acontecieron a fines del siglo XIX
dan cuenta del progresivo reconocimiento de los derechos basicos del hombre como el
de propiedad. Vid. Fermanpois (1937) p. 1727. Asi también puede revisarse en el mismo
sentido CorpErRO (2008) p. 495. En estas paginas el aludido autor se refiere a la concep-
cién del derecho de propiedad que quedd plasmado a raiz de la Revolucién Francesa de
1789. Asi, hace referencia a que el derecho de propiedad “[...] fue concebido en funcién
de un sujeto abstracto, formalmente igual, siendo idéntico, que dentro del supuesto de
hecho de la norma aparece bajo la denominacién del an6nimo el que o quien al que se
atribuyen las consecuencias juridicas previstas en las proposiciones normativas codifica-
das [...]”. En el mismo sentido puede consultarse PrRoubHon (2005) y Lira (1944), p. 173.

> Enese sentido se ha precisado que “(...) 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 reglamentacién
francesa esta formulada bajo un modelo liberal burgués, el cual, para desarrollar su acti-
vidad, requerfa una propiedad libre de trabas, terminando con todas aquellas que venian
del régimen precedente, aboliendo definitivamente cualquier derecho feudal. Asf, es facil
entender que este caracter de absoluto tiene un gran sentido histérico”. Vid. Novoa (2011)
p. 114.
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robusta: un fuerte senorio y poderosas armas que lo amparan frente a terce-
ros®. Puede decirse que las pretensiones que el duefio puede tener sobre una
cosa dependeran de la forma externa que tenga la propiedad. Por ejemplo, en
un sistema determinado sélo se podria usar y gozar de un bien pero no dispo-
ner de él; en otros, las pretensiones pueden ser de corte mucho mas liberal,
las cuales pueden partir desde el uso hasta la destruccion deliberada de la
propiedad, por lo que al no existir un contenido normativo uniforme en todo
derecho de propiedad, la extensién del mismo y, por tanto, las pretensiones
del dueno se analizan desde la perspectiva externa y no sustantiva.

En ese sentido pareciese que el Cédigo tiene una légica de proteccion
basada en cuestiones de forma, cuestiones que implican circunstancias que
modelan la propiedad mas no basadas en la propiedad en si misma. Su
estructura normativa, en cuanto a proteccion, estd dada por una cuestion
cuantitativa mas que cualitativa y asi se refleja también en la conceptuacion
codificada.

Aqui parte el problema que he denominado originario y que consagra el
Cédigo Civil de Andrés Bello. La propiedad (privada) es definida en el articulo
582 del Cédigo en los siguientes términos: “El dominio (que se llama también
propiedad) es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de
ella arbitrariamente, no siendo contra la ley o contra derecho ajeno”’.

Como puede notarse, la nocién de propiedad se fundamenta en las fa-
cultades de que es titular un sujeto (vision cuantitativa), en lo que le concede
el ordenamiento juridico para obrar utilizando en general un bien; en sin-
tesis, en una cuestién formal, situacion que no debe parecer nada anormal
atendida las fuentes utilizadas por Bello y que sirvieron de inspiracion para
el Cédigo Civil chileno®. Pues bien, resulta legitimo que, a raiz de todos los

6 Recuérdese que el derecho de dominio, de conformidad al articulo 582 del Cédigo Civil
y 19 n° 23 y 24 de la Constitucion Politica de la Republica, otorga a su titular la facultad
de usar, gozar y disponer de la cosa que es objeto del derecho, por lo que tiene los mas
amplios atributos para ejercerlo, pero siempre con el limite de la ley y del derecho ajeno.

7 Noes tan clara la fuente doctrinaria que tuvo el codificador al momento de redactar el ac-
tual articulo 582 del Codigo Civil. El profesor Guzman ha propuesto que Bello pudo tener
en consideracion las ideas de Savigny para estructurar la conceptuacion. Pero también es
cierto que pudo consultar a los clasicos franceses que ya tenian en mente una propiedad
subjetivista e individualista. Vid. GuzmAn (1982) pp. 258 y 424.

& El profesor PeRaiLiLLO (2006) p. 42, expresa lo siguiente respecto de este punto: “Tal defini-
cién es consecuencia de una concepcién analitica del dominio, que lo concibe como un
conjunto de facultades o prerrogativas identificables y de cierta autonomia y, por tanto,
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movimientos sociales acaecidos, se quiera exacerbar el poderio que alguien
puede tener sobre una cosa como fiel reflejo de su persona, de su libertad
y destacar asi el término de los abusos que se produjeron durante aquellos
siglos en toda Europa y en el mundo en general®, de modo que es absoluta-
mente razonable concebir una propiedad robusta, una propiedad liberal, fiel
al nuevo ciclo social que se comenzaba a vivir'.

Con todo, aun cuando el legislador otorga una conceptuacion de la pro-

piedad en el articulo 582 del Cédigo, deja de lado una cuestion de fondo

con un criterio cuantitativo se dedica a enumerar las facultades que el dominio confiere al
propietario sobre el objeto de su derecho. Se opone a ella la concepcién sintética, que lo
concibe como un seforio monolitico o poder pleno sobre el objeto de la propiedad, con
prescindencia de facultades identificables que puedan describirse separadamente y con
autonomia; genera, por cierto, una definicion distinta que, en lugar de enumerar faculta-
des, con direccién cualitativa se reduce a describir los caracteres, vigor y restricciones a
ese pleno poder [...]".

Similares planteamientos formula Grossi (1992) p. 128, pero criticando en esta ocasién al

Cédigo Civil francés que solamente incorpora en su conceptuacién una visién cuanti-
tativa de la propiedad, confundiéndola con la cualitativa que, a su juicio, es totalmente
diferente.

En Derecho espafiol también se reconocen estos postulados ideolégicos basados en po-
tenciar al ser humano en tanto ser libre que pone fin a los abusos producidos por siglos
y que sin duda influyeron no solamente en la codificacién, sino también en el concepto
robusto de propiedad. Para ello puede consultarse a PErez (2014) p. 18. En contra de una
interpretacién marcada por un exceso de liberalismo absoluto que tuvo como anteceden-
te la Revolucién Francesa de 1789 y su repercusion en el Code en torno a las facultades
del propietario respecto de su bien, el profesor PeNalLiLLO (2007) sefala: “[...] el citado
articulo 544 no estarfa inspirado en una concepcién liberal individualista, como genera-
lizadamente se ha predicado. La expresion “de la manera mas absoluta”, que contiene
(que podriamos equiparar a nuestro “arbitrariamente”), habria tenido por fin impedir el
restablecimiento de trabas feudales o estructuras propietarias del antiguo régimen, y no
consagrar un derecho absoluto en el sentido individualista”. Cfr. Ruz (2011) pp. 69-70.
Lopez (1998) p. 1641. En el mismo sentido, BraHm (1996) p. 7, haciendo referencia al
concepto que quedd plasmado en el conocido articulo 544 del Code, indica que “La
interpretacion mas extendida y tradicional de este texto en la historiografia juridica ha
sido la de afirmar que aqui se recogeria de manera paradigmatica la concepcion liberal
individualista que habria inspirado también el proceso revolucionario francés (...) El con-
cepto de propiedad consagrado en el Cédigo francés tendria un caracter eminentemente
subjetivo, el mas adecuado para hacer posible el desarrollo del liberalismo econémico
postulados por los sectores burgueses que tomaron el control de Francia con la Revolu-
cion”.
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para s6lo enfocarse en los atributos del dominio, es decir, soslaya un poco lo
que es en tanto propiedad (enfoque ontolégico). Pues bien, define al dominio
o propiedad como un derecho (subjetivo), pero esa definicion se encuentra
inmediatamente asociada a facultades, lo que desde el punto de vista dog-
matico-civil no representa una solucién, ni tampoco desde el enfoque gene-
ralizado acerca de la propiedad como una institucién que determina muchas
veces el nivel de riqueza y pobreza dentro de la sociedad.

El Cédigo concibe una propiedad privada liberal, subjetivista y enraiza-
da en ideales que dejaron las revoluciones sociales, las que ademds tuvieron
un reconocimiento normativo. Asi fue como el Code de 1804 consagré en su
articulo 544 la definicién de propiedad. Concepto similar fue incorporado en
el actual articulo 582 del Codigo Civil chileno™.

Mismas reflexiones se pueden encontrar en FiGueroa, cuando alude a
las posturas que estructuran las nociones sobre el patrimonio. Normalmente
son conocidas dos escuelas de pensamiento que intentan explicar lo que
es, en nuestro Derecho, un atributo de la personalidad. Asi, sefiala que la
escuela francesa se destaca por su concepcion subjetivista, en la que impe-
ra la nocién de persona-sujeto cuyo potencial (capacidad) permite adquirir
bienes para ingresarlos a su patrimonio'. Del mismo modo se presenta una
vision filosofica conforme a la distincion hecha por AristoTELES sobre potencia

" Asi, se reafirma por Corbero (2008) p. 502, que “[...] el modelo ideolégico propietario
que inspira a los cédigos de filiacion napolednica lleva a la construccién de un concepto
de propiedad que toma como punto de apoyo al sujeto titular antes que al objeto del de-
recho. En este concepto son indiferentes las cualidades y accidentes del bien, pues lo que
interesa son las facultades o poderes del propietario que se conciben bajo una categoria
unitaria caracterizada por una indefinicion genérica de tales poderes (uti, frui, abuti),
paradigmas de la utilizacién econémica soberana. Por tal razén, estos paradigmas estan
vacios en su contenido prescriptivo y se mueven en el ambito de la definicién”.

2 El articulo 544 del Cédigo Civil francés define la propiedad en los siguientes términos:
“La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa de la manera més absoluta,
siempre que no se haga de ella un uso prohibido por las leyes o por los reglamentos”.
Se diferencia esta definicién de la chilena en el sentido de que, en el caso francés, la
propiedad sélo tiene como limite la ley (o reglamentos), en cambio la definicién chilena
incorpora el derecho ajeno.

> En ese sentido senala Ficueroa (1991) p. 29, que “La doctrina subjetivista recién resefiada
se fundamenta en la necesidad de subrayar la soberania del individuo frente a la arbitra-
riedad del Estado, a las limitaciones del antiguo régimen feudal de la propiedad y al siste-
ma de las corporaciones medievales, contra todo lo cual se habia levantado la Revolucién
Francesa”.
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y acto,'* en el sentido de que el patrimonio, desde la 6ptica del sujeto, es una
potencia y que al ingresar bienes a su haber, se actualiza (acto). Por otra
parte, frente a la escuela francesa subjetivista surge la escuela alemana que
es de caracter objetivista. Esta doctrina plantea la cuestion, dejando de lado
al sujeto y fijandose, principalmente, en el objeto, en aquello donde recae el
patrimonio, identificando nociones como patrimonio de afectacién.'

Entonces, volviendo a la nocién de propiedad, no es raro encontrar di-
versas definiciones o conceptos acerca de este derecho, o cémo éste es en-
tendido, ya que muchas veces su conceptuacion puede ir variando, atendien-
do a factores como la organizacion politica de una comunidad en un tiempo
y lugar determinados'’, asi como también a factores econémicos'®. Otros au-
tores proponen una nocién mas omnicomprensiva de la propiedad que, en
cierto sentido, supera la mera relacién juridico-real existente entre un sujeto
y una cosa, otorgandole énfasis a una relacion interpersonal con respecto
al objeto. En otras palabras, para Munzer hablar de propiedad es hablar de
la relacion entre las personas con respecto al objeto y no a la mera relacion
entre persona y objeto'. Si bien esta nocién puede sonar atractiva, a la luz

En un sentido similar, pero haciendo una revision de lo que es la historia de esta institu-
cion, Grossi (1992) pp. 112y 113 sefiala que conforme a los planteamientos del medioevo
la propiedad se va cada vez transformando en una mezcla o indisolubilidad entre lo exte-
rior y lo interior del sujeto. Ambos se unen fuertemente, de modo lo que lo mio sea el yo
mismo. /dem., p. 130, recalca la importante evolucién que tuvo la nocién de propiedad
gracias a la pandectistica y sentencia que “la propiedad es solamente el sujeto en accion,
el sujeto a la conquista del mundo. Idealmente las barreras entre el yo y el mio caen”.

" ARISTOTELES (2010) par. 412a.

> FiGueroa (1991) p. 28.

1® FIGUEROA (1991) p. 39y ss.

7 En ese sentido Rios (2010), pp. 771 y 772, haciendo referencia a Castan, indica que el
concepto de propiedad puede variar conforme a diversos factores: “la nocién clasica
de la propiedad, como el sefiorio (dominus) mas completo que puede tenerse sobre
una cosa, se ha venido plasmando de la mano de complejos factores, unos de caracter
dogmatico-juridico —como el Derecho romano-, otros de caracter ideolégico —como el
racionalismo liberal-y otros, en fin, de caracter econémico-social, como el capitalismo”.
Asimismo, sefala lo siguiente sobre el punto: “Se ha hecho notar que el tipo de propie-
dad depende, en cada época, del grado de desarrollo econémico, a lo que cabria agregar
el sentido o destino de la riqueza acumulada con ese desarrollo”.

'8 Como afirma Levva (1985) pp. 30 y 31: “La propiedad no es mera reliquia del pasado,
la propiedad cambia sus contornos precisamente por poseer especial sensibilidad de las
realidades socio-econdémicas |[...]".

19 MUNZER (1990) p. 17 y ss.
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de nuestro trabajo, creemos que la propiedad tiene un efecto socializador
que no estd atada siempre al objeto, es decir, si sostenemos en algtin sentido
la validez de esta afirmacién no puede quedar ésta atada a las “cosas”, sino
que debe incorporar otras consideraciones que estructuren la relacién entre
propiedad privada, publica, colectiva, etc.

La doctrina nacional ha hecho un esfuerzo por explicar en qué consis-
te este derecho, pero la mayoria apunta a su estructura formal y al poderio
absoluto que el dueno tiene respecto de la cosa®. Asi, conforme a este plan-
teamiento, la propiedad no seria algo que se pueda conceptuar de forma
univoca de manera que tenga un funcionamiento uniforme en los diversos
sistemas, ya que siempre dependera del tiempo y lugar en los que ésta se ha
de aplicar.

Desde un enfoque econémico, hay que hacer presente que la propiedad
cumple un rol importante dentro de la sociedad. Ella constituye un elemento
que cumple fines distributivos*' y determina el nivel de riqueza y pobreza
que cada cual puede tener segiin algin criterio de distribucion. Es decir, no
sera lo mismo tener una propiedad liberal con poderosas herramientas que
permita la libre circulacién de la riqueza, a una propiedad bajo un régimen
donde el Estado cobra un rol importante a la hora de distribuir y determinar
la produccion de los bienes?.

Si, como dijimos anteriormente, la conceptuacién de propiedad nos Ile-
va a examinar que existen tipos de propiedad, en orden al sistema politico y
econoémico de una nacién determinada. Entonces, la pregunta acerca de qué
es la propiedad, implica la consideracién de que existen diversos sistemas de
propiedad® que repercuten en la forma como organizamos nuestros recursos,

20 ALessanDRI et. al. (2010) pp. 35-36; Barcia (2010) pp. 27-29; Ruz (2011) p. 71; con un tono
mas critico respecto de la conceptuacién del derecho de propiedad: PexalLiLLO (2006) p.
42; AReLLANO (1956) pp. 503 y ss.; TRoNcosO (1968) p. 41. Por ejemplo, PeRalLiLLo (2014) p.
8. se refiere a la regulacion de la propiedad, siendo esta inicialmente estudiada en tanto
propiedad privada, porque ese es su caracter esencial y distintivo (en oposicién a otros
tipos de propiedad).

21 BEnsON (2002) p. 752 y ss.

22 Esto serfa normal en un régimen comunista, en donde ademas de fijar los criterios dis-
tributivos, el Estado toma un rol importante respecto de los medios de produccion de
riqueza en la sociedad.

2 WALDRON (1996) pp. 3-5 sostiene que existen diversos “sistemas de propiedad” en virtud
de los cuales se organizan los recursos, a saber, propiedad comdn, propiedad colectiva
y propiedad privada. Claramente que un aspecto instrumental del derecho de propiedad
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poniendo énfasis en que la propiedad es mucho mas que el ejercicio de fa-
cultades, por lo que su analisis conceptual y como mecanismo social han de
ser esenciales para llegar a su ndcleo y, por consiguiente, a su comprension
como institucién juridica.

En ese sentido y para no caer en contradicciones, es necesario advertir
que el Cadigo Civil chileno define en su articulo 582 lo que es la propiedad
privada (o derecho de dominio), pero no define el derecho de propiedad en
general. Bello toma el concepto subjetivo del Cédigo Napolednico para apli-
carlo al chileno y dar armonia al sistema de bienes que instaur6 en el Libro
[I. Por su parte, la propiedad general puede resultar coincidente con la pro-
piedad privada en algunos aspectos y, por lo mismo, es importante establecer
su relacién entre ésta y aquélla. De modo que el andlisis sobre lo que es la
propiedad en la dogmatica civil no debe reducirse al estudio del derecho de
dominio (privado) sin mas, sino por el contrario, debe integrar criterios que
permitan una comprension generalizada de este derecho para entender su
l6gica y aplicacion a ambitos acotados como el privado (propiedad privada)
y el publico (propiedad publica). Sin todas estas consideraciones, el examen
seria infértil y egoista, creyendo que la propiedad privada es en si la propie-
dad, afirmaciéon que no es del todo correcta.

En sintesis, una propiedad definida por sus atributos o forma, no puede
explicar el ser de esta institucion, ya que hace que el concepto sea variable e
implica una inestabilidad ontolégica que no ayuda a definirlo. En ese sentido,
intentaré abordar la propiedad desde otros horizontes.

Il. DERECHO DE PROPIEDAD: UNA CUESTION SUSTANCIAL

Como dije en las primeras lineas, este trabajo pretende mostrar las consi-
deraciones relevantes sobre el concepto de derecho de propiedad. En primera
instancia se intent buscar una explicacion a partir de los postulados ideol6-
gicos que quedaron plasmados en el Cédigo Civil de 1855. En ellos encontra-
mos un concepto que atafie a cuestiones de forma, es decir, a las facultades y
prerrogativas que, tanto factica como juridicamente, le corresponden al due-
fo sobre su bien. Esto no quiere decir que se trate de un concepto prima facie
errado, sino que, desde el punto de vista que estoy abordando la materia, no
resulta adecuado, no resuelve el problema conceptual*®, ni mucho menos
puede dar cuenta el cardcter institucional de la propiedad.

nos ayuda a descubrir su sentido, su ser, por lo que rechazar el aspecto distributivo de la
propiedad serfa anticipado y un poco imprudente.
2 PeNaILILLO (2006) p. 42.
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Ahora bien, mi propésito no es dejar de lado el caracter formal de este
derecho (que naturalmente es importante), sino intentar mostrar que ésta es
una institucion mucho mas amplia y que permite ser estudiada desde diversos
puntos de vista.

A continuacion voy a sefalar otras consideraciones en torno a la
propiedad.

1. Derecho de propiedad: algunas consideraciones de justicia distributiva

Hemos analizado la propiedad a la luz de la codificacién decimonénica
y su conceptuacion en el Cédigo Civil chileno. Como dije anteriormente, no
es suficiente la nocion de propiedad privada basada en cuestiones formales,
sino que es necesario indagar en su funciéon como institucion juridica.

En este apartado dedicaré algunas lineas para analizar los efectos distri-
butivos que se encuentran relacionados con la propiedad® y, en primer lugar,
acerca de la distribucién de libertad.

La libertad es un principio fundamental en toda sociedad civilizada, es
un valor, un derecho basico que pertenece al hombre como ser racional y
deliberante?®.

2 La dogmadtica ya ha expresado que el derecho de propiedad involucra algunos aspectos
distributivos, como por ejemplo sefiala MarTi (2014) pp. 174 y 175, el concepto de pro-
piedad es un problema complejo dificil de sortear, pero ello no implica desconocer que
la propiedad como un derecho politico-moral conlleva algunas consideraciones distribu-
tivas que repercuten directamente en la comunidad politica. Asf, el referido autor sostiene
que “De hecho, el concepto juridico de propiedad es dependiente de dicho concepto
politico-moral. Igual que los conceptos de libertad, igualdad, democracia o dignidad,
el de propiedad es un concepto normativo, que sélo adquiere forma concreta cuando
partimos de una determinada concepcion filoséfico-politica normativa. Es decir, no es
axiolégicamente neutro. Por ello no es sorprendente que los liberales, los socialistas y los
republicanos, ademds de discrepar acerca de cémo regular la propiedad, partan de con-
cepciones al menos parcialmente distintas de lo que cuenta como derecho de propiedad.
En otras palabras, no es posible separar por completo el analisis conceptual sobre la idea
de propiedad de una concepcién normativa sobre como debe estar regulada la propiedad
en una determinada comunidad politica”.

26 Sobre los distintos tipos de libertad puede revisarse MiLLAN (1995). Este autor distingue
entre 4 tipos de libertad, a saber: a) libertad fundamental; b) libertad electiva; c) libertad
moral y d) libertad politica. Se ha criticado por otros autores la relevancia desmedida que
se le otorga a la libertad electiva, como si ésta fuera un fin en si mismo, opinando que sélo
hay libertad en el orden operativo del ser humano, pero no en el entitativo.
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Esa libertad no puede ser ejercida si la persona no goza de instrumentos
adecuados que le permitan llevar su vida adelante, es decir, le den una posi-
bilidad real de actuacién en la comunidad politica. Se trata, por tanto, de que
mientras mas propiedad tenga un individuo, mas cosas y/o proyectos puede
desarrollar, a mas decisiones y alternativas de vida puede optar; su marco
de accién y desarrollo personal es significativamente superior cuando tiene
propiedad, en comparacion a cuando tiene muy poco o nada. En ese sentido,
la libertad relacionada con la propiedad pretende marcar un limite al poder
que es ejercido por el Estado, reconociendo, en consecuencia, la autonomia
de los individuos en el orden patrimonial y, por supuesto, personal (como por
ejemplo la privacidad)?.

Seguidamente, la libertad que emana de la propiedad no sélo debe en-
tenderse como limite, sino también desde una perspectiva mas activa que
permita al individuo desarrollar o emprender actividades de diversa indole.

De lo dicho cabe notar, por consiguiente, que la libertad entendida en
su esfera electiva se ve fortalecida cuando el individuo goza de propiedad, ya
que se produce un efecto positivo en si mismo y, ciertamente, socializador.

Piénsese en una persona de pobreza extrema, en situacion de calle, sin
familia y/o personas a la cuales recurrir, quien si no esta totalmente exclui-
da de la sociedad, sufre, ciertamente, de un alto grado de desconsideracién
social. Al no tener propiedad (privada) se genera un problema publico, que
es justamente el no poder hacer practicamente nada con su vida. Su libertad
esta reducida probablemente a plantearse 2 opciones: a) solicitar ayuda o tra-
bajar por una remuneracion muy baja; o b) esperar la muerte. Si la propiedad
aspira entonces a ser una institucion y no meramente un derecho subjetivo, se
requiere de lege ferendae una politica legislativa que contemple situaciones
de este tipo, y que se asegure realmente a nivel constitucional el acceso real,
por ejemplo, a una vivienda y a condiciones dignas de vida.

El filésofo politico Jonn Rawst en su obra A Theory of Justice (Teoria de
la Justicia), plantea de muy buena forma las condiciones y prerrogativas mini-
mas que necesita una persona para poder llevar adelante su plan de vida, los
cuales él denomina como bienes primarios?.

De acuerdo con este planteamiento, toda persona tiene un plan racional
de vida que desea cumplir. Para ello requiere necesariamente de instrumentos

27 CoRrAL (1996) p. 13.
28 Rawts (1995a) pp. 95 v ss.
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y medios adecuados para llevarlo adelante, y muy precisamente de riqueza
y condiciones sociales que le permitan acceder a tal plenitud. En Liberalismo
Politico, Rawtis senala algunos bienes primarios de los que los individuos de-
ben gozar. A nosotros nos importa, al menos, la riqueza, especialmente la
propiedad?’.

Asi, si la propiedad no se encuentra garantizada en favor del individuo,
dificilmente puede éste llevar adelante su plan racional de vida. Digo racio-
nal en tanto mira mayormente el interés personal de cada quien, en oposicion
a lo razonable, lo que implica un aspecto publico y de interacciéon social®.
De esta forma, la propiedad se ha construido con un fuerte matiz racional,
egoista, y ha dejado fuera el aspecto publico, siendo consideraciones sociales
y econémicas que se encuentran muy de la mano con la politica legislativa
y la forma de regular la adquisicion de la riqueza y su transferencia en el
mercado’'.

Lo que se necesita es que se garantice no una propiedad colectiva, sino
un acceso real a la propiedad (privada), como mecanismo de proteccién de
los mds desvalidos, pobres y desfavorecidos en la sociedad. Quiza se necesite

29 Rawts (1995b) pp. 177 y ss. En estas paginas el autor sefiala que existe una lista basica de
bienes primarios: “a) los derechos y libertades basicas, que también se dan en una lista
aparte; b) la libertad de desplazamiento y la libre eleccién de ocupacién en un marco de
diversas oportunidades; c) los poderes y prerrogativas de los puestos y cargos de respon-
sabilidad en las instituciones politicas y econémicas de la estructura basica; d) ingresos y
riqueza, y por Gltimo, e) las bases sociales de respeto a si mismo”.

30 Rawts (1995b) pp. 67 y 68. El autor explica brevemente lo que se entiende por racional
y razonable. Sefala que las personas son razonables “en un aspecto basico cuando, por
ejemplo, entre iguales estan dispuestas a proponer principios y normas como términos
justos de cooperacién y cumplir con ellos de buen grado, si se les asegura que las demas
personas haran lo mismo (...). Decimos que a las personas razonables no las motiva el
bien general como tal, sino el deseo mismo de que hay un mundo social en que ellas,
como ciudadanos libres e iguales, puedan cooperar con los demas en términos que todos
puedan aceptar”. Luego el autor se refiere al concepto de racional, enfatizando que: “Sin
embargo, lo racional es una idea distinta de lo razonable y se aplica a un solo agente uni-
ficado (ya sea una persona individual o corporativa) poseedor de capacidades de juicio y
deliberacién, que persigue fines e intereses sélo en su propio beneficio”.

31 MENGER (1998) pp. 120 y 121. En estas paginas el autor se refiere al proyecto de Cédigo
Civil Aleman y la estructuracion de diversas instituciones del Derecho Privado. Identifica
que dicho Cédigo, al igual que la mayoria ya existentes, estructuran el derecho de pro-
piedad bajo una nocién estrictamente egoista, despreocupados del caracter mas “social”
(por decirlo asi) de este derecho.
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establecer como norma que el denominado recurso de proteccién del arti-
culo 20 de la Constitucion Politica permita exigir del Estado, de acuerdo a
criterios de justicia distributiva, el otorgamiento de una vivienda a los que
carecen de ella 'y asi cumplir el rol que realmente le pertenece.

Ciertamente, debe haber una forma distinta de entender la propie-
dad, ya no tan s6lo como un instituto meramente privado, sino de indole
social. La propiedad como privilegio distribuido a sectores “acomodados”,
desconsiderando su impacto en la comunidad, principalmente en los mas
desfavorecidos, produce sélo injusticia y limita la libertad de estos ultimos.
Seguidamente, una conceptuacion de la propiedad que involucre reflexiones
sociales, en tanto mecanismo de defensa, de aquellos que no tienen riqueza
genera una tension entre libertad e igualdad que no es facil sortear.

Sin perjuicio de lo anterior, es necesario hacer presente que, si bien la
propiedad puede y debe cumplir un rol distributivo —o de politica legisla-
tiva que contemple consideraciones de justicia distributiva—, lo importante
es comprender también la justificacion de la propiedad de una forma mas
especifica®.

MENGER cree que las instituciones juridicas reguladas en los cédigos de-
ben tener presente las situaciones econémicas y sociales de las personas. No
puede haber una aplicacién indiferenciada de las mismas normas a ricos y
pobres, si no existen reflexiones distributivas.

Este autor se posiciona sobre la base de la critica efectuada al proyecto
de Cédigo Civil Aleman del siglo XIX, cuya estructuracion favorece una apli-
cacion totalmente desigual a ricos en desmedro de los pobres, a comerciantes
y burgueses en desmedro de los proletarios*.

Si bien en nuestro Derecho existe una ficcion legal que comienza con
el articulo 8 del Cédigo Civil, en virtud de la cual la ley se presume conoci-
da por todos una vez que entra en vigencia —por lo que no puede alegarse
desconocimiento de la misma—, se esconde un matiz de arbitrariedad social
y econémica. Desde luego, dicha norma tiene por objeto dar certeza juri-
dica en todo tipo de relaciones y evitar ciertamente el abuso del Derecho.
Pero, por otra parte, la arbitrariedad social y econémica esta lejos de resol-
verse, y consiste en que aquellos de menos recursos en la comunidad politica

32 Se ha escrito, ya hace unos siglos, por los conocidos fil6sofos Locke y Hobbes acerca del
fundamento del derecho de propiedad y su funcién en la sociedad.
3 MEeNGER (1998) pp. 136-137.
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dificilmente puedan tomar un real conocimiento de la norma, o mds bien
dicho, resulta dificil exigir de los mas desfavorecidos una actitud diligente en
cuanto involucre conocer la normativa legal vigente, puesto que su propia
condicion limita su modo de vivir e integrarse plenamente a la sociedad.

Esto no sucede en los sectores medios o privilegiados, en donde el ac-
ceso a la informacioén, educacion y proyeccion de vida son totalmente dife-
rentes, realidades empiricamente diferentes, pero repercute en un aspecto
normativo que la mentada presuncién no considera: las condiciones sociales.
Probablemente, normas de ese tipo produzcan efectos mas regresivos que
progresivos, ya que los intereses de los pobres quedan desplazados o, al me-
nos, no totalmente considerados.

Algo asi sucede con la propiedad, ya que se parte de una abstraccion ju-
ridica de los sujetos, lo que, en primera instancia, otorga igualdad normativa
y se construye un concepto liberal, pero, dada la realidad social y econémica,
favorece mayormente a los acaudalados porque dicha institucién no es capaz
de captar la diferencia material entre un sujeto y otro.

En sintesis, una regulacién marcadamente egoista, como la implemen-
tacién de una propiedad privada “ciega”, que no tome en consideracion la
realidad social y econémica del individuo, cae en una injusticia que solo re-
percute en una disminucién de libertad de los pobres y/o mas desfavorecidos
de la sociedad, afectando también su dignidad.

2.  Redistribucion de la propiedad

Hablar de la redistribucién de la propiedad implica en cierto modo asu-
mir una postura bastante compleja en un sistema marcadamente egoista, neo-
liberal y cuyas bases institucionales s6lo han servido de instrumento para dar
espacio al abuso y a la afectacion de la dignidad de la persona.

El trabajo, desde la perspectiva de la justificacion de la propiedad, per-
mite dar cuenta de las desigualdades en la adquisicion de la riqueza. Muchos
de ellos, por no decir la mayoria, cargan con la mochila de los sueldos bajos
y las pocas expectativas de mejorar sus condiciones de vida y, por supuesto,
sociales.

Un estudio realizado por la Fundacién Sol da cuenta de una realidad
que muchas veces se trata de esconder, la cual consiste en mostrar los reales
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ingresos de los chilenos en sus diversos campos laborales**. De acuerdo con
los datos obtenidos, con base en la ocupacion principal de los trabajadores,
se concluye que el 50,5% gana menos de $260.000, el 74,1% gana menos
de $400.000, el 81,5% gana menos de $500.000 y sélo el 11,8% gana mas
de $700.000. Todas las cifras son ingresos liquidos.

Una mejoria de las condiciones laborales en términos de ingreso se ve
bastante compleja y conlleva una reformulacion estructural a nivel social y
econdmico. En ese sentido, de acuerdo a otro estudio de la misma entidad,
se concluye que la mayor cantidad de ingresos se distribuye en un ndmero
reducido de personas®®, pues s6lo 257.587 trabajadores ganan $1.500.001 o
mas, lo que representa un 3,6% de aquellos que dedican su tiempo al trabajo
principal.

Una redistribucién de la propiedad demandaria reorganizar la riqueza
(y los ingresos) de acuerdo a diversos criterios de justicia distributiva. Una
manera de efectuar dicha reorganizacién es mediante el poder impositivo del
Estado respecto de los particulares, proporcionandolo en mayor medida a los
que mas tienen, los mas acaudalados y grandes empresas. El Estado debiese
tener un rol mas activo para equilibrar la balanza de la riqueza social y esta-
blecer mecanismos para paliar la pobreza, sobre todo la extrema.

THomAs PIKETTY, en su obra El Capital en el siglo XXI, propone algunas vias
de solucién que intenten paliar la gran brecha de desigualdad que se produce
a nivel mundial, tanto en la distribucion del ingreso del trabajo como la del
capital. En dicha idea, que ya he hecho mencion en los parrafos anteriores, el
autor plantea la posibilidad de establecer un impuesto mundial y progresivo

3 “Desposesion Salarial en Chile. Panorama de los verdaderos sueldos usando la Encuesta
CASEN”, Fundacion Social, disponible en: <www.fundacionsol.cl>, fecha de consulta: 17
de agosto de 2017.

35 “Los verdaderos sueldos en Chile. Panorama actual usando la Encuesta NESI”, Fundacion
Social, disponible en: <www.fundacionsol.cl>, fecha de consulta: 17 de agosto de 2017.

3 PierTy (2014) p. 279, senala que “Desde luego, las desigualdades ante el trabajo siempre
son mucho menores que las que se dan ante el capital. Sin embargo, seria erroneo despre-
ciarlas porque, por una parte, los ingresos del trabajo suelen representar entre dos tercios
y tres cuartos del ingreso nacional y, por otra, porque las diferencias en las distribuciones
de los ingresos del trabajo en los diferentes paises son muy sustanciales, lo que sugiere
que con politicas publicas y las diferencias nacionales pueden tener grandes consecuen-
cias sobre estas desigualdades y sobre las condiciones de vida de amplios grupos de
poblacion”.
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sobre el capital’’. Lo de mundial claramente por ahora es imposible, pero al
menos propone que cada pais adopte criterios que estén en la direccién de
acortar la desigualdad de la riqueza nacional.

Bajo la nocion de un Estado social, creo que la redistribucion de la pro-
piedad —que incide directamente en la libertad del individuo en su mas am-
plio poder de actuaciéon— no debe entenderse como la mera transferencia de
recursos del rico al pobre, sino que debe fortalecerse, de manera importante,
el rol del Estado en la real satisfaccion de los derechos basicos del individuo.
Lariqueza, la propiedad o como se le quiera [lamar, al ser un instrumento ma-
terial que permite desarrollar la vida del ser humano, debe comprender todos
los derechos que comprometan el desarrollo de su existencia, garantizando la
vida, la educacion y la salud, sin importar el nivel patrimonial que se tenga,
ni los ingresos, o si importando, se apliquen —prudencialmente— criterios de
justicia distributiva a los mds necesitados®®. Para ello se requieren servicios
publicos que puedan cumplir verdaderamente su rol y entregar todas las he-
rramientas para el desarrollo de la persona en todos sus aspectos. Incluso,
ello puede devenir en la distribucion directa de bienes de capital para los
mas desfavorecidos, con la finalidad de que éstos puedan emprender econé-
micamente y generar riqueza que cubra, al menos, sus necesidades bdsicas.

La distribucion de derechos y propiedad a nivel estatal ciertamente no
es la dnica forma de distribucion de riqueza, sino que también ésta se pro-
duce por la transferencia privada, por los contratos o acuerdos privados. En
principio, los acuerdos operan en virtud de un principio de justicia autbnomo
(discutiblemente), que seria la justicia correctiva; igualmente, al momento de
regular el mercado transaccional se deben tener consideraciones distributivas
y de justicia social. No me referiré a este tema por los extensos puntos que
implica su desarrollo.

I1I. ALGUNAS CONCEPTUACIONES DE PROPIEDAD
En el apartado anterior se analizaron, de forma muy general, algunas

consideraciones sociales que pueden verse involucradas en la propiedad o
derecho de propiedad.

7 [dem., p. 519.

% [dem., p. 528, lo plantea del mismo modo, sefiala que “la redistribucién moderna no
consiste en transferir riquezas de los ricos a los pobres, o por lo menos no de manera tan
explicita; reside en financiar servicios publicos e ingresos de reposicion mas o menos
iguales para todos, sobre todo en el dmbito de la educacion, la salud y las jubilaciones”.
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Corresponde, en este nuevo apartado del trabajo, hacer algunas reflexio-
nes que incidan, directamente, en la conceptuacion de este derecho como
institucion juridica. Para ello es importante referirse —principalmente— a la
propiedad privada, sin perjuicio de que posteriormente, se haga alusién a
consideraciones sociales.

1. Derecho de propiedad como Derecho natural

Esta concepcion del derecho de propiedad conmina, de alguna a forma,
a volver a los inicios de las revoluciones sociales de siglos anteriores y a dar
cuenta de que se trata de una proyeccion de un atributo del ser humano.
Es decir, de un derecho inalienable, imprescriptible, que pertenece al hom-
bre por su condicion de tal, segin el articulo 17 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano®. En ese sentido, el derecho de pro-
piedad no seria una construccién social ni juridica, sino mds bien de orden
natural®®, regulando la ley, en consecuencia, solamente un aspecto exterior
del mismo. Es decir, todas las facultades y atributos que son conferidos al pro-
pietario tendran como Iimite, un deber de obtencion, establecido legalmente,
para no caer en abusos y comportamientos que vayan en contra del orden
social. Asi entendida, la propiedad es la exteriorizacién de la libertad que le
pertenece a cada persona, un derecho subjetivo, bésico y esencial.

Por su parte, las criticas no han estado fuera del alcance de este tipo de
concepciones acerca del ser de la propiedad. Corbero afirma que la concep-
tuacion antes enunciada se caracteriza por ser l6gica, aporética e irreal*'. Es
asi dado que es poco viable sostener un concepto tan absolutista y subjeti-
vista que prescinde de procesos posteriores a las revoluciones sociales que
demandan una idea de propiedad, que refleje las necesidades de la colectivi-
dad, dados los sucesos denominados como /la cuestion social, que se produ-
jeron a fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX, en toda Europa.

39 CorbEerO (2008) pp. 501 y 502.

% laidea de derecho de propiedad como derecho natural ya habfa sido planteada por John
Locke, en virtud de la cual expone que existen algunos derechos emanados de la ley na-
tural en el estado de naturaleza, como la libertad, la igualdad y, desde luego, también la
propiedad. Como asf lo resefia BARCELO (1993) p. 254, no se trataba de que todos tuvieran
los mismos bienes en el estado de naturaleza, sino la misma posibilidad de apropiarse de
bienes suficientes que no estén en poder de otros.

4 CorperO (2008) pp. 502 y 203.
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En consecuencia, se hace necesario una nueva reflexion acerca de lo
que es la propiedad y como debe operar dada, las nuevas realidades sociales
que van teniendo lugar.

2. Derecho de propiedad como construccion juridica

A raiz de ciertos hechos histéricos que se han producido en la sociedad,
junto a las diversas realidades que existen dentro de ella, desde el punto de
vista del sujeto, la propiedad no puede ser entendida como una institucion
que refleje una igualdad real de todas las personas, no puede ser concebida
como la proyeccién del individuo en tanto ser libre e igual al resto, puesto
que la situacion econémica y social puede ser (y de hecho lo es) distinta de la
igualdad normativa que se propugna juridicamente®. De este modo, la pro-
piedad debe responder a criterios que no solamente satisfagan una necesidad
privada y egoista, sino que debe enfocar su mirada, de forma horizontal, ha-
cia la comunidad, de manera que se ha de replantear el fenémeno dominical
desde un enfoque positivo o legal para estructurar tanto su sustancia como su
forma.

En el mismo orden de ideas, la propiedad puede ser comprendida como
una emanacion juridico-positiva, en cuanto es la ley la que regula, en pala-
bras de CorpERrO, tanto sus limites como sus limitaciones*.

Es decir, se configura internamente la condiciéon normal del Derecho
(limites) o las restricciones circunstanciales (limitaciones). El derecho de pro-
piedad es creado por la ley, en tanto tiene presente las necesidades no sola-
mente del propietario privado (de origen liberal), sino también las necesida-
des sociales que puede (y debe) satisfacer*.

42 BARCELO (1993) p. 251.

4 Corpero (2008) pp. 18 y 19. El aludido autor se refiere a los /imites como a la configura-
cién normal del derecho de propiedad, y a las limitaciones como a las restricciones que
operan circunstancialmente en el contenido definido de derecho de propiedad.

4 Le6n Ducurr dira que, “[...] el propietario tiene el deber, y por consiguiente el poder,
de emplear su cosa en la satisfaccién de necesidades comunes |[...]" ,citado en CORDERO
(2008) p. 510. A la misma conclusion llega Branm (1986) p. 447, al referirse a la nocion
de propiedad que imperaba en la Alemania del nacionalsocialismo de principios del siglo
XX. En aquella época, el subjetivismo reconocido en gran parte del siglo XIX queda atrds
para concebir una propiedad mucho mas social, con cargas y obligaciones que pesan
sobre el propietario. Sélo cabia concebir al individuo y su propiedad como parte de la
colectividad, prescindiendo de la clasica visién subjetivista, por lo que la propiedad no
puede ser entendida como una barrera entre lo privado y lo pablico, o entre el individuo y
el Estado, sino que tanto el sujeto como la propiedad son parte de la comunidad politica.
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En sintesis, aqui se plantea la posibilidad de una propiedad nomoldgica
o normativa cuyo origen, sustancia y forma vienen dados no por la naturaleza
sino por el acuerdo social —conforme a la realidad politica, econémica, etc.—
expresados en las normas positivas.

Esta idea es asociada a lo que, a comienzos del siglo XX, se denominaria
como la funcién social de la propiedad.

3. Derecho de propiedad como interés: proteccion y exclusion

Mas alla de las consideraciones acerca de si la propiedad es un derecho
que pudiese emanar de la naturaleza del hombre o si es una construccién
juridica, la que determina tanto su contenido como sus limitaciones, para no
perder el rumbo es indispensable recuperar la esencia de la propiedad como
algo que, normalmente, es dable pensar respecto de ella y que puede resultar
transversal a los tipos de propiedad.

La pregunta que se puede plantear es: ;la propiedad puede ser definida
por la facultad de exclusion? Esta idea ya se ha planteado en otros trabajos,
asi —por ejemplo— ScHmipTZ, quien es partidario de apoyar la idea de exclusion
como elemento central de la propiedad, sefala que “hoy en dia, el término
derecho de propiedad es entendido como un conjunto de derechos, entre los
cuales se encuentra el derecho a vender, prestar, legar, usar como garantia y
hasta destruir. Sin embargo, en el corazén de cualquier derecho de propiedad
estd el derecho a decir que no, el derecho a excluir a los que no son duenos.
En otras palabras, el derecho a excluir, no es un derecho mas del montén. Si
los derechos de propiedad fuesen un arbol, el derecho a excluir seria el tron-
co y el resto de los derechos incluidos serian las ramas”*.

Probablemente, definir el derecho de propiedad fundado en la facul-
tad de exclusién puede resultar atractivo, incluso muy sencillo y explicativo.
Porque toda propiedad privada trae, en cierto modo, un poder minimo de
exclusion de terceros extranos*. Sin embargo, si se analiza detenidamente
esta premisa, se pueden generar algunos cuestionamientos que no tengan una
Gnica respuesta, provocando ciertamente algunos problemas teéricos.

4 ScHmipTZ (2010) p. 3.

% Asf lo plantea PenalLiLLO (2014) p. 12, para quien “[...] tratandose de la propiedad privada,
el enunciado del contenido podria formularse por su nicleo: la plenitud del poder sobre
la cosa, mas la exclusividad (sin exclusividad no hay propiedad privada); por cierto, este
Gltimo cardacter con la recepcién de a lo menos tres restricciones secularmente bien tipi-
ficadas: el uso inocuo, el ingreso coactivo y el principio del mal menor, que atentan el
egoismo, siempre asociado a la propiedad privada como vecino indeseable”.
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Por ejemplo, si “A” es duefio de un automovil, ;significa que solo él pue-
de usarlo y nadie mas? (propiedad privada individual). Por otro lado, si “A”
y “B” son duenos (copropietarios) de un automévil, ;significa que solo ellos
pueden usarlo y nadie mas sin autorizacién de ambos? (propiedad comdn
o copropiedad). Finalmente, si toda una nacion es duefa de ciertos bienes
denominados publicos (o nacionales de uso publico), jsignifica que sélo la
nacion puede usarlos pudiendo excluir a otros que no pertenezcan a ella?
Pareciese que la respuesta es afirmativa tanto en la primera como en la se-
gunda pregunta. Sin embargo, qué ocurre con la tercera si ella contiene los
mismos elementos que las dos primeras: sujeto; derecho (propiedad) y objeto.
Al parecer, los individuos indeterminados no pueden excluir a otras personas
del uso de los bienes. Si esto es asi, jsignifica que no tienen derecho? Y si
no tienen estrictamente un derecho de propiedad rigurosamente hablando,
;qué es? La respuesta a esta pregunta apunta a considerar a la propiedad
no solamente como facultad de excluir, sino como un interés juridicamente
protegido, en tanto es posible graduarlo segin el tipo de bien de que se trate
o los sujetos que intervengan en su uso. Asi, por ejemplo, en el caso de los
bienes nacionales de uso publico* sélo es posible usar el bien, mas no tener
ninguna otra facultad asociada al mismo.

Por otra parte, qué ocurriria si una norma positiva consagra un derecho
de propiedad que solamente permita usar y gozar de un bien otorgado y
garantizado por el Estado, por ejemplo un bien raiz, no pudiendo los parti-
culares enajenarlo en manera alguna. ;Podriamos decir que aquellos sujetos
tienen realmente derecho de propiedad? Parece que la légica juridica nos
dice que si tienen este derecho, pero definido con otros contornos. Entonces,
si es propiedad igualmente, ;qué significa ser dueho?, ;qué significa tener
propiedad? Al parecer todo indicaria que la propiedad puede ser entendida
como un interés con mayor o menor protecciéon que permite a los sujetos
individuales, comunes o colectivos poder en algunos casos excluir a otros
del disfrute de sus prerrogativas o facultades, como usar, gozar, disponer, ad-
ministrar, etc., segin lo dispongan las normas, ya que, en definitiva, ellas
determinarian quién es considerado duefo y qué facultades tiene respecto
de la cosa, las que pueden ser minimas o bien muy potenciadas como una
propiedad liberal, propia del Cédigo chileno.

Desde luego, la estructura del derecho estara limitada al sistema de pro-
piedad que adopte una comunidad determinada, de acuerdo a razones eco-
némicas y politicas —expresadas en el Derecho positivo— dentro de las cuales
debera tener correspondencia.

# Aquello existiria en un sistema de propiedad comdn, segtin WALDRON (1996) p. 4.
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4. Derecho de propiedad como institucion

Fuera de las tres alternativas planteadas anteriormente, quiza sea posi-
ble sugerir una cuarta conceptuacion muchos mds omnicomprensiva y que
aborde aspectos que trascienden a una nocién de corte liberal, similar a la
instaurada en el articulo 582 del Cadigo Civil chileno.

En ese sentido podria sefialar que la propiedad puede estructurarse sobre
la base de reflexiones sociales y econémicas que intenten explicar tedrica-
mente su razén de ser.

Asi, la propiedad puede ser entendida como una institucién que permite,
al menos potencialmente, a uno o mas individuos, ya sea que estos Gltimos
acttien organizados o no, a usar y/o disfrutar de una cosa corporal o incor-
poral, tangible o intangible, dependiendo del marco de interés permitido,
beneficiandose de éstas y otras prerrogativas sefaladas por el ordenamiento
juridico, con un fuerte caracter social que genera una divisién de la comu-
nidad politica entre ricos y pobres, y que, dependiendo del sistema adopta-
do, distribuye riqueza, la hace circular en el mercado, quedando en manos
privadas o en la colectividad toda, segin los acuerdos politicos, sociales y
econoémicos que se hayan asumido.

IV. LA SUBSISTENCIA DEL PROBLEMA CONCEPTUAL

Una vez revisadas las principales conceptuaciones de propiedad junto a
los diversos postulados sobre su comprension y justificacion, se hace necesa-
rio hacer unas ultimas observaciones respecto de su naturaleza.

Como ya pudo revisarse, la propiedad es una institucion compleja, no
solamente un derecho que puede concebirse aisladamente desde un enfoque
privado, sino que implica un analisis global que involucra aspectos histéri-
cos, sociales, econémicos, juridicos, entre otros. Por estas razones, se han
presentado importantes trabas en la dogmatica civil para establecer una de-
finicién omnicomprensiva que permita configurar la propiedad como el gran
derecho®. Es asi entonces que la propiedad presenta un contenido o sus-
tancia no definida per se y que, de acuerdo con ella misma, pueden existir
varios conceptos o definiciones de propiedad. Con ello sélo puede hablarse
de propiedades (especiales) dada la inmensa regulacion sectorial que existe
sobre los distintos tipos de bienes y/o areas sobre las cuales se produzca un

4% Levva (1985) p. 31.
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fenémeno dominical (por ejemplo: propiedad minera, propiedad sobre las
aguas, propiedad intelectual; propiedad industrial, entre otras)*.

Asi también, la propiedad puede ser considerada y abordada desde otros
horizontes, como, por ejemplo, que se trata de un bien o institucion basica,
primaria, que ha de ser distribuido a toda persona por igual, para aplicarlo a
cualquier plan de vida que desee llevar adelante®. Es decir, con un caracter
distributivo basico dentro de la sociedad a los sujetos. De esta forma, la vision
de propiedad como un bien primario atraviesa diversas lineas en las que no
solamente permite ser analizada desde la 6ptica juridica, sino también desde
la Economia Politica®, en virtud de la cual se establecen criterios para adoptar
decisiones en relacion a la organizacion y control de los medios de produc-
cién de la riqueza social.

CONCLUSIONES

El presente articulo tuvo como primer objetivo exponer —sucintamen-
te— los antecedentes que se tuvieron a la vista para adoptar un concepto de
propiedad en el Derecho civil chileno. En relacién a este punto se expuso la
conceptuacién del Cédigo Civil del ano 1855, que en su articulo 582 alude
a un aspecto cuantitativo o formal de la propiedad, lo que claramente no re-
suelve el problema de fondo.

Asimismo, durante el desarrollo de esta parte del trabajo se exhibieron
con tono critico, los postulados ideolégicos que dieron vida a la definicién
antes aludida, situacion que solo sirvié para explicar la postura liberal y sub-
jetivista de la codificacion chilena.

En relacién a la posible conceptuacion de propiedad como institucion y
como derecho, es posible sefalar que —al igual que la mayoria de la doctrina—
es sumamente dificil otorgar un Gnico concepto, dado el variado contenido

4 TroNcoso (1968) pp. 56 y 57. El autor manifiesta la dificil tarea de intentar conceptuar
la propiedad y expresa: “c) Fuera de todo lo anterior, el enorme desarrollo industrial,
tecnolégico e intelectual, el auge del comercio, el deseo de obtener una mejor y mas
racional explotacion de las riquezas naturales y de las fuentes de energia, han contribui-
do enormemente a la modificacién del concepto de propiedad (...) También la nocién
de propiedad se ha extendido mas alld de su significacién técnica, abarcando hoy dia
los derechos intelectuales, desarrollando lo que se ha denominado propiedad literaria o
artistica, la propiedad industrial [...]".

50 Rawts (1995a) p. 20.

T MaRrx (2001) pp. 38 y ss., y Rawis (1995a) pp. 249 y ss.
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y por la constante evolucién de esta institucion tanto a nivel juridico como
social.

Sin embargo, lo que si se puede identificar es que, mas alla 1) del ori-
gen del derecho de propiedad (antecedente no menos importante) y 2) de la
construccion juridica a través de normas especiales de determinados tipos de
propiedades, la propiedad al menos involucra un interés y un poder minimo
de parte de un sujeto hacia un objeto, bien sea individual, comdn o colectivo.
El derecho de propiedad no puede quedar sin contenido, ya que si fuese asi
s6lo se trataria de un derecho vacio, por lo que al menos debe estar dotado
de algun tipo de prerrogativa que guarde relacién con el objeto sobre el que
se ejerce.

El debate sigue vigente y abierto a recibir diversas ideas en torno al con-
cepto de propiedad. La complejidad y la paciencia son factores concurrentes
que deberan ser asumidos con seriedad si se quiere profundizar en el univer-
so de esta institucion juridica. Por mi parte, creo haber analizado de forma
sintética las reflexiones mas relevantes, aunque la puerta sigue abierta para
discutir y plantear nuevas interrogantes.
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