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INTRODUCCION

I. En el presente trabajo la memorista Jessica Fuentes pasa revista a ia situacion
actual de nuestra jurisprudencia constitucional en materia de derecho de propiedad,
sobre la base de los derechos contemplados enel art. 19 N® 23 y 24 de nuestra
Constitucidn, incluyendo, junio a la doctrina del TC y de la CS coneciendo por
inaplicabilidad. la correspondiente a esta altima conociendo come tribunal de alzada
de los recursos de proteccién. (Esta inclusion del recurso de proteccion en el ambito
de la jurisdiccién constitucional va ha sido fundamentada en otro lugar'). A través
de la exposicién de la Srta. Fuentes queda en evidencia que nuestra jurisprudencia
no s6lo no mangja un claro concepto de derecho de propiedad sino que, méds, parece
ensefiorearse en la jurisprudencia relativa a la garantia constitucional de este derecho
un verdadero caos terminoldgico ¥ conceptual. Isto no sélo produce un cierto grado
de incomodidad cientifica, sino que plantea serios problemas a la practica constitu-
cionzl; de ahi que se justifique el estudio de este fenomeno y el andlisis de instru-
mentos tedricos que permitan superarlo. En la segunda parte de este articulo se ex-
ponen los origenes y ¢l contenide de la Teorfa de las Garantias de Instituto, para
concluir en la parte final con un examen de la posibilidad de desarrollo y mejora-
micnto de este modelo tedrico y de su aplicacion a la estructura de la regulacion del
derecho de propicdad en nuestra Carta, vy de lo que cllo podria aportar a nucstra
dogmadtica v prictica constitucionsl. Para ello se plantea una conclusion que bajo
nuestro texto constitucional, y aplicando diche modelo, propone una férmula de
tratamiento sistematico y ordenado de nuestra garantia constitucional al derecho de
propiedad. que al mismo tiempo permite distinguirla de otros derechos constitucio-
nales.

Se eneuentra en los articulos Jurdsdiceion Consiinicional v Cosa Juzgada Constitucio-
mal. en RCTID, vol 20 N°%. 2 v 3, Tomo 1, aiio 1993 {XXIV Jornadas de Derecho Pibli-
co) e Interpretacion Constitucienal y Decision Politica. Revista de Derecho de la Uni-
versidad Catolica de Valparaiso, N® XV, 1994,
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1. PARTE: LA PROTECCION Y EL CONCEPTO DEL DERECHO DE PROPIE-
DAD EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

2. Lejos, la mayor variedad de posiciones se encuentra en el ambito de la jurispru-
dencia originada en las acciones de proteccion, y que mas abajo se veran en la medi-
da en que han sido recogidas por la CS conociendo de apelaciones en recursos de
proteccion. Sin embargo. y en relacion a lo que tradicionalmente se ha estimado la
jurisdiccion constitucional, se verd en primer lugar la jurisprudencia emanada del
TC, y de la C8 en tos casos en que ha conocido de recursos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad.

a) Jurisprudencia de la CS en el ambito del recurso de inaplicabilidad por lesion
a la garantia del derecho de propiedad.

3. Sin duda una de las mas largas y sostenidas controversias se ha dado en este
ambiro con ocasion del DI. 2695 de 1979 que fija normas para la regularizacion de
la posesion de la pequefia propiedad ristica. Se omitira aqui el analisis de las distin-
tas etapas por las cuales ha pasado la doctrina judicial de la CS, ¢n especial las rela-
tivas a la procedencia del recurso frente a la opcion de una derogacion tacita de
dicho cuerpo legal por la entrada en vigencia de la CPR de 1980 (Mudariaga Cas-
o’ en una primera etapa, Cumpos Canales’ (en la segunda), asi como la cuestion
de admisibilidad del recurso de inaplicabilidad para atacar situaciones ya nacidas al
amparo de dicha normativa (Gomila Farfin®), 1o que ha dado lugar a una visién del
recurso de inaplicabilidad sumamente restrictiva, Lo que interesa aqui esencialmente
es la doctrina subyacente a estu jurisprudencia en lo relativo al concepto de la pro-
teccion dada por la CPR al derecho de propiedad.

4. La primera cuestion que salta a la vista es la vinculacién de la garantia del i..
11T del art. 19 N® 24 a la regulacion del derecho de propicdad. En Campos Cancles
se funda la inconstitucionalidad del DL 2695 de 1979 en que éste priva del dominio
sobre un inmueble inscrito al titular del derecho, confiriéndoselo sin expropiacion
previa a un tercero que ha tenido su posesion durante cinco anos. El DL en su totali-
dad serfa contrario a la Constitucién por constituir un cuerpo legal que en su totali-
dad establece un sistema sustantivo y procesal cuya aplicacion ticne come resultado
juridico la privacion referida. De acuerdo a esta doctrina, la sola existencia de una
norma diferente a las establecidas en el Codigo Civil como modos de adquirir la
propiedad lesionaria a los derechos subjetivos que ampara el 19 N° 24 i, 1. En esta
linea argumentativa no es sino totalmente coherente lo sefialado en Puga Gonzdles®
en el sentido de que las normas del Cédigo Civil referidas al dominio y posesion
adquieren, con respecto al texto constitucional que fija la respectiva garantia, una
connotacion particular, pues de algun mode lo integran cuando este previene "que
sélo 1a ley puede establecer ¢l modo de adquirir {a propiedad"”. porque es precisa-

[

Sentencia de la Corte Suprema de 1 de julio de 1994, rol 20.360. en Gaceta furidica N°
169, julio de 1994, pag. 39.

Sentencia d¢ la Corte Suprema de 8 de junio de 1990 1ol 14.444, en Gaceta Juridica N°
120, junio de 1990, pag. 28.

Sentencia de la Corte Suprema de 26 de enero de 1996, citada sin namero de rol en
Informe Constitucional N° 1238 (II) de 27 de marzo de 1996 pag. 5.

Sentencia de la Corte Suprema de 10 de abril de 1992, rol 16.672, en Gaceta Juridica
N°® 142, abril de 1992, pag. 28.

196



mente ese Codigo, que compendia el derecho comun, el que define el dominio o
propiedad.®

5. Contra esta linea argumental. con fecha 26 de encro de 1996, en Maderas
Prensadas Cholguén’ se desarrolla una doctrina que ya habia sido anticipada por
algunos votos disidentes (uno de ellos fue sostenido por los ministros Cereceda,
Faindez, Divila, Alvarez y Garrido en Puga Gonzdlez, sentencia ya citada; otro
voto disidente fue sostenido por los ministros Cereceda, Faundez, Araya y Alvarez
en Cardone La Rosa® . y que puede sintetizarse en gue, aun cuando divergente de los
preceplos establecidos en el Codige Civil, el DL 2695 cumple con los requisitos
constitucionales exigidos para la regulacion del dominio, y mds especificamente,
para un modo de adquirir ¢l mismo en {a medida en que es una disposicion de carac-
ter legal la que entra a dar esa regulacion. Bajo esta doctrina, lo tnico que cabe pre-
gunlar es si la legislacion especial que se aparta del Codigo Civil atenta contra el
derecho de propiedad en su esencia.”

6. Ln ofro caso de lesion de derechos adquiridos, la Corte Suprema se ha pro-
nunciado sobre ¢l alcance de la regulacién de créditos, y de la facultad de goce ema-
nada del dominio. (La propiedad sobre derechos personales ha sido una doctrina

Lucgo de transcribir lag disposiciones del DI., 2695 pertinentes a la controversia plan-
teada, a saber, articulo 2 inciso 2°, 4 inciso 3° 15 y 16 como asimismo el articulo 19
N° 24 incisos 1° 2%y 37 de la CPR. la Corte afirma (considerando 9°); "...81 se compara y
vincula el referido precepto con los articulos 582 y siguientes del Codigo Civil, que se
refieren al derecho de dominio, con los articulos 700 y siguientes del mismo texto que se
refieren a la posesion, y sus demas disposiciones que complementan a las schaladas, no
puede menos que inferirse que cl ordenamiento consagrado en el decreto ley N® 2,695 se
encuentra en clara pugna con el articulo 19 N° 24 de la Constitucion parcialmente trans-
crito precedentemente, pues permile hacer perder la propiedad de un bien raiz legalmente
inscrito en el Conservador de Biencs Raices a nombre de una persona o personas deter-
minadas, por la simple circunstancia de que otra lo ha tenido en posesidn material duran-
te ¢l lapso de cinco aftos y haber efectuado una gestion de orden administrativo en la Di-
reccion de Tierras y Bienes Nacionales;

(10°) Que las normas del Codigo Civil referidas al dominio y posesion adquieren con respecto
al texto constitucional que fija la respectiva garantia, una connotacion particular, pucs de
algim modo lo integran cuando éste previene "que solo la ley puede establecer el modo
de adquirir {a propiedad” porque es precisamente ese Codigo. que compendia el derecho
comiin, el que define el dominio o propiedad, y, lo que ¢s de primera importancia, esta-
blece las fuentes o modos de adquirirle; no se trata, entonces, que en el caso del presente
recurso se haga valer exclusivamente ¢l antagonisimo o antinotnia entre dos cuerpos lega-
les de idéntica jerarquia;

(11°) Que de lo antes anotado se desprende que el decreto ley N° 2,695, considerado global-

mente, en el conjunto de sus normas. se encuentra en situacion de contravencion con el

precepto constitucional antes indicade. esto es, el articulo 19 N® 24, al establecer un sis-
tema de privacidn de la propiedad no consagrado en los principios que fluyen de la Carta

Fundamental.”

Fn Informe Constitucional N° 1238 (T11) de 28 de marzo de 1996, pag. 1 y ss. comentada

por don Raul Bertelsen Repetto.

Sentencia de la Corte Suprema de 24 de abril de 1992, rol 16.947 en Gaceta Juridica N°

143, mayo de 1992, pg, 23,

La vinculacién al i. III del art. 19 N° 24, sostenida en /nforme Constitucional N° 1239 no

¢s convineente, desde el momento en que el propio CC contiene normas que pueden de-

rivar en la pérdida no consentida del derecho de dominio sin un proceso expropiatorio.
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sostenida por la Corte Suprema a partir del fallo Troncose G.H., Julia," librado
sobre un recurso de inaplicabilidad interpuesto en contra del articulo 2 transitorio del
D.F. L. 9 de 1968, el que disponia la vigencia inmediata de su articulo 11, por el cual
el plazo minimo de todo contrato de arendamiento sobre predios risticos seria de 10
aftos, En caso de haber sido celebrado por un menor plazo, sc entendia pactado por
el lapso de 10 anos. Asi se pretendia la inaplicabilidad de la mencionada norma
respecto de un contrato de arrendamiento celebrado con anterioridad a la entrada en
vigencia de la disposicion impugnada y pactado por un periode de 3 afios, acogién-
dose el recurso por estimarse lesionado ¢l derecho de propiedad que el arrendador
tenia sobre el derecho personal a la restitucién del predio al cabo de los tres afios
convenidos). En el primer caso, Puelma Accorsi' | ha estimado que la sujecién del
cobro de un crédito nacido del depdsite de dinero a mas requisitos que los originales
atenta contra el derecho de propiedad por lesionar la facultad de disposicion y la de
goce (obtencion de frutos, constituidos por los Intereses) al condicionarlos a una
serie de requisitos no contemplados al memento de generarse el respectivo derecho
personal. En otro caso (Boisa de Comercio de Suntiago, Bolsa de Valores y otros')
ha declarado incenstitucional la disposicion que privaba a las Bolsas de Valores de
la posibilidad de repartir utilidades, lo que se estimo atentatorio de la facultad de
goce gue emanaba de la propiedad del capital socielario.

b) Jurisprudencia emarnada del Tribunal Constitucional

7. El Tribunal Constitucional ha centrado en varios casos su andlisis de la protec-
cion constitucional a la propiedad en el principio de legalidad de su regulacién. Asi
aparece de los fallos librados en relacién a los Avisos Camineros' ; el requerimiento
contra el proyecto de Ley de Pesca y Acuicultura en relacion cen los quorums exigi-
dos para aprobar determinadas materias'*; y el control de constitucionalidad del
provecto de ley de Bases del Medio Ambiente'’; y posteriormente fallo sobre el
decreto que regulaba el acceso a las playas'®. Sin entrar en un analisis de detalle de
cada uno de los puntos discutidos en estos casos, puede decirse que fa gran cuestion
que queda planteada dentro de esta categoria es que ¢l Tribunal Constitucional pare-
ce extender el campo de esta legalidad incluso mds alld de lo que la propia Consti-

Sentencia de la Corte Suprema de 24 de diciembre de 1968, en Revista de Derecho y
Jurisprudencia, womo LXV, 1968, segunda parte, scceidn primera, pag. 392,

Sentencia de la Corte Suprema de 19 de agosto de 1994 rol 23-93, en Gaceta Juridica N°
170, agosto de 1594, pag. 35.

Sentencia de la Corte Suprema de 23 de enero de 1985, rol 17,995, en Gaceta Juridica N°®
55, enero de 1985, pag. 40.

Sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de abril de 1992, rol 146 en "Fallos pro-
nunciados por el Excelentisimo Tribunal Constitucional entre el 23 de diciembre de 1985
y ¢l 23 de junio de 1992, Editorial Juridica de Chile, pag. 490 v ss. v fallo librado el &
de abril de 1993, rol 167, en Revista de Derecho v Jurisprudencia y Gaceta de los Tribu-
nales, tomo XC N° 1, enero-abril de 1993, seccidn sexta, pag. 14,

Sentencia del 3 de diciembre de 1990, rol 1135, en "Fallos pronunciados por el Excelen-
tisimo Tribunal Constitucional entre el 23 de diciembre de 1985 y ¢l 23 de junio de
19927, Editorial Juridica de Chile, pag. 326 y ss.

Sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de febrero de 1994, rol N° 185, en Revista
de Dereche y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales. lomo XCI, enero-abril de 1992,
seccidn sexta, pag. 3.

% Sentencia del 2 de diciembre de 1996, rol 245,
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tucion parece entender como concepto de ley en cl contexto del art, 60 v en especial
de su numeral 20, al rechazar por inconstitucionales incluso remisiones normativas
de menor entidad.

8. En rctacién al contenido mismo del derecho de propiedad, el Tribunal Consti-
tucional ha aceptado restricciones y limitaciones basadas en la funcién de utilidad
publica ¢ intereses generales de la colectividad'’, y en otros casos ha calificado
limitaciones a la facultad de disposicion como regulacion del derecho de prenda
general de los acreedores (prohibicion de enajenacion de derechos de aguas en for-
ma separada del predio, mientras subsista y se encuentre pendiente el pago de una
deuda con el Fisco'™ ).

En otros casos, sin embargo, ha calificado la regulacion hecha de determinadas
facultades come *privacién del derecho de dominio” ¢ *lesién a la garantia’ a secas.
Ll primer caso se die en el requerimicnto presentado contra la constitucionalidad de
la disposicidén que permitia nombrar a un interventor delegado de las AFP en caso de
que ellas hubieran infringido gravemente la ley que causare o pudicre causar perjui-
cio al Fondo de Pensiones'™ . Se estimo aqui que la privacion de la facultad de ad-
ministracion era privacién de un atributo esencial del dominio gue no cumplia con
los requisitos de la expropiacion, v por tanto. debia ser estimado inconstitucional®™ .
En el scgundo caso se estimd que la derogacion del precepto que facultaba a la
asamblea de accionistas de determinada serie de acciones de un banco para acordar
¢l no reparto de dividendos y la capitalizacion de los mismos en nuevas acciones
lesionaba el derecho de propiedad de los accionistas sobre sus acciones. En este
caso, la argumentacion es erritica, y alude lanto 4 la privacion de 13 propiedad, como
a la del bien sobre que recae. asi como también habla de la privacién de atributos o
facultades esenciales del dominio®™ . En este fallo se roza también un punto distinto y
que es aquel que se refiere a la proteccién de tos derechos adguiridos en cuanto ellos
se ven afectados (y eventualmente perjudicados) por una nueva regulacién, en cspe-
cial sobre 1a base de argumentos de certeza v seguridad juridica, v al hecho de afec-
tarse a particulares lo que generaria una supuesta obligacién del Legislador de respe-
tar los derechos adquiridos al amparo de una legislacion en la forma consagrada en
esa legislacion™ .

Disposiciones sobre propaganda electoral obligatoria en los Canales de Television; fallo
librado el 9 de agosto de 1988, rol 56 en "Fallos pronunciados por el Excelentisimo Tri-
bunal Constitucional entre el 23 de diciembre de 1985 y el 23 de junio de 192", Edito-
rial Juridica dc Chile, pag. 153.

Falle librado ¢l 1 de septiembre de 1987, rol 47, en "Fallos pronunciados por el Exce-
lentisimo Tribunal Constitucional entre el 23 de diciembre de 1983 y el 23 de junio de
1992" Editorial Juridica de Chile, pag. 107.

Sentencia de 7 de marzo de 1994, en Revista de Derecho y Jurisprudencia v Gaceta de
fos Tribunales, tomo XCI N° I, enero-abril de 1994, seccion sexta, pag. 19.

*El fallo disidente hacia hincapi¢ en ¢l hecho de que las facultades del adoministrador no
recatan sobre la propiedad de los accionistas de Ia AFP. sino sobrc €l Fondo, de propie-
dad de los cotizantes, y por cuya seguridad podia v debia velar ¢l Estado.

Rol 207,

* Rol 207. considerandos 44 v 67,y 71, respectivamente.

199



¢) La garantia constitucional al derecho de propiedad en la vision de la jurispru-
dencia proteccional

9. En este campo se encuentra la mas amplia gama de situaciones que han sido
amparadas so pretexto de verse afectado el derecho de propiedad. Un anélisis por-
menorizado de la jurisprudencia excederia con mucho las dimensiones indicadas
para esta ponencia, por lo que baste mencionar algunas categorias dentro de este
universo.

i La propiedad en el empleo (o: el derecho a la funcién publica como bien objeto
del derecho de propiedad).

10. En una primera etapa, la jurisprudencia se apova en el tenor literal de distintas
disposiciones que aluden a la “propicdad en ef empleo’ o a ‘ocupar en propiedad un
cargo’, presentes en la ley 18.883, considerando que con tales expresiones lo que
quiere el legislador es dejar establecido ¢l hecho de que ¢l cargo o funcién constitu-
ye un bien incorporal comprendido en la garantia del att. 19 N° 24 (Molina Mauri-
cio” , y Brito Ciudad™ ).

En una segunda etapa se evoluciona hacia la distincién de que no todos los dere-
chos son susceptibles de propiedad; no lo seria, por ejemplo, el derecho a la funcién
o a la permanencia en el empleo. Sin embargo los funcionarios publicos serian due-
fios de los derechos emanados de su empleo o cargo. gozando de un crédito para
exigir los beneficios derivados de esta condicion (€ ustilla Mora)™ .

Por ultimo la doctrina que se ha asentade avanza en un sentide, y retrocede en
otro, al sefialar que ¢l bien incorporal amparado por la garantia al derecho de pro-
piedad seria el derecho estatutariamente establecido en favor del funcienario, dentro
del cual se incluye el derccho incorporal (sic!} de estabilidad en el empleo. En lo
fundamental, ella estd expresada en ¢l siguiente considerando: .. por fo que se refie-
re al derecho de propiedad es preciso tener presente que la estabilidad en el empleo
es un principio consagrado en la Constitucion (especialmente en ¢l articulo 38 i. 17)
reconocido en la Ley Organica de Bases Generales de la Administracion del Esta-
do, N° 18575, y expresado estatutariamente en ef denominado "derecho a la fun-
cion” que puede definirse como el derecho a permanccer en el empleo a que se hu
accedido legalmente, mientras no medie tna causa legal de expiracidn de funciones
de modo gue lu garaniia para el funcionario consiste en gue la cesacion de sus
funciones no queda entregada a la discrecionalidad de la administracion, sino a la
determinacion de la ley, v en este sentido es un derecho incorporal que lu ley otor-
ga.. comprendido entre los que garantiza el art. 19 N° 24 del articulo 19 de la
Constifucion, pero la propiedad no recae sobre el cargo o el empleo, sino sobre el
derecho a permanecer en él en tanto no se produzea una causa legal pura la cesa-
cidn de funciones, v no deriva de un contraio solo extinguible por acuerdo de las
partes sino que se contiere en un siatus de naturaleza fegal al que se ncorpora el
interesado por un acio unilateral, "status" en gue estan predeterminados los dere-

2 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 29 de mayo de 1990, rof 160-90, en

Gaceta Juridica N® 119, mayo de 1990, pag. 42.

Sentencia de ta Corte de Apetaciones de Temuco de 4 de noviembre de 1992, rol 732-92,
confirmada por la Corte Suprema ¢l 23 de noviembre de 1992, rot 20.057. en Gaceta Ju-
ridica N® 149, noviembre de 1992, pag. 26,

Sentencia de la Corte Suprema de 11 de mayvo de 1993, rol 20.800. que revoca la sen-
tencia de la Corte de Apelaciones de Talca de 15 de abril de 1993, rol 47.709, en Gaceta
Juridica N° 155, mayo de 1993, pig. 46.
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chos, obligaciones, respomsabilidades y causales de cesacion de funciones™.
o -
(Saavedra Saavedra).

it Lo calidad de estudiante
[1. La jurisprudencia proteccional en ese campo presenta diversas lineas de evolu-
cion.

Por una parte se rechaza el amparo a Ia calidad de e¢studiante como bien incor-
poral cbjcto del derecho de propicdad. en cuanto sc entienden como bienes incorpo-
rales solo los derechos reales y personales, de cardcter eminentemente patrimonial
no teniendo este carcter los derechos que pueden dertvarse de la calidad de alumno,
ni csta calidad misma (Bargeito Oreflana y otros)*’ . Respecto a este mismo punto, y
opuesta a csta linca argumental encontramos aquella que reconoce a la calidad de
estudiante la calidad de bicn incorporal sobre el cual se puede alegar un dereche de
propiedad (Bueza Carrasco)™ . Gventualmente se considera en esta linea el derecho
4 seguir un programa para acceder a un titulo o grado como un bien incorporal, sobre
¢l cuaj se tiene una especie de propiedad (V. 1., Maria Soledad).™

Una segunda lines de argumentacion va encaminada a proteger via recurso de
propiedad los efectos patrimoniales derivados de situaciones educacionales (ej.:
medida de expulsion que causa dafio al patrimonio de la familia del alumno, como en
Navarrete Gonzalez" ¢ bien de los efectos de un contrato de prestaciones educa-
cionales. que se puede entender bajo el correspondiente acapite que se trata mas
abajo {Stellke, Andrea).”' Contra esta posicion se encuentran los fallos que sefialan
que el estudiante sélo tiene una mery expectativa a continuar los cursos en los cuales
se ha matriculado, no encontrandose la calidad de estudiante amparada por ¢l dere-
cho de propiedad, en cuanto puede perderse por hechos propios, como el bajo ren-
dimiento (Castro Tore)” .

iii. Timidamente se ha esbozado también que la posibilidad de acceder a un
titulo profesional esté amparada por la garantia del libre acceso al deminio, cual si

“® Sentencia de la Corte Suprema de 21 de marzo de 1996, rol 33.433, que revoca la sen-
tencia de Ia Corte de Apelaciones de Concepeidn de 23 de octubre de 1995, rol 124-95
en Gaceta Juridica N 189, marzo de 1996, pag. 29.

27

Sentencia de la Corte Suprema de 26 de enere de 1983, rol 16.473, que revoca la sen-
tencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 14 de diciembre de 1982, rol 142-82,
en (iaceta Juridica N 34, abril de 1983, pag. 37.

Sentencia dc la Corte de Apelaciones de Santiago de 27 de cnero de 1989, rol 504-88,
confirmada por ta Corte Suprema ¢l 6 de abril de 1989, rol 13.818 en Gaceta Juridica N°
106, abril de 1989, pag. 27,

Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 12 de noviembre de 1992, rol 2657-
92, confirmada por la Corte Suprema el 23 de diciembre de 1992, rol 20.123, en Gaceta
Juridica N" 150, diciembre de 1992 pag. 38.

Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 30 de enero de 1992, rol 2963-91,
confirmada por la Corte Suprema el 25 de mayo de 1992, rol 18.444, en Fallos del Mes
N”402. mayo de 1992, pag. 197,

Sentencia de la Corte de Apelaciones de La Sercna de 14 de junio de 1995, rol 19.589
confirmada por la Corte Suprema el 10 de julio de 1995, rol 31.799, en Fallos del Mes
N? 440, julio de 1995, pag. 748.

Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 3 de julio de 1995, rol 1768-95,
confirmada por la Corte Suprema el 27 de julio de 1995, rol 32.018, en Gaceta Juridica
N® 440, julio de 1995, pag. 738.



dicho titulo se tratara dc un bien sobre ¢l cual se puede adquirir el dominio (Voto
disidente del ministro Sr. Retamal en Q0.7 O MY’ .

iti. Propiedad sobre los efectos devivados de un contrato

12. Se comprenden en este apartado por una parte las situaciones que en la nomen-
clatura tradicional pueden ser calificadas como derechos personales emanados de un
contrato (Ej.: contratos de salud celebrados con una Isapre, Rodrigo Alumos).™
incluyendo segun una posicién de la jurisprudencia, ios derechos personales emana-
dos del contrate de arrendamiento (Mufoz Orvex).” Por otra parte se distingue una
linea jurisprudencial que ampara al arrendatario en una especie de proyeccion del
derecho de propiedad, por lo cual situaciones que afectan al arrendatario pueden ser
contrarrestadas por una accion de profeccion destinada a amparar el derecho de
propiedad. Asi, la medida de corte de suministro de agua por parte del administrador
de un edificio constituye una amenaza al derecho de gozar sin molestias de los atri-
butos del derecho de propiedad sobre el uso y goce del inmueble que emanan del
arriendo (Medina Medina).*®

iv. Miscelanea

13. Por dltimo, por la via del recurso de proteccion se han establecide como bienes
objeto del derecho de propiedad las mas peregrinas hipdtesis. Se menciconan a conti-
nuacién algunas de ellas: :

-Derecho a la toma de razon de un decreto que designa oficial primero: sc trata-
ria de un bien incorporal amparado por la proteccion al derecho de propiedad (Bell
Avello)™ .

-El recorrido habitual v formado de un taxi colectivo configura un bien incorpo-
ral amparade por la garantia del derecho de propiedad (Sindicato de duenos de taxis
colectivos N° 17 Pueblo Nuevo de Temuco)™.

-E1 prestigio y ealidad profesional constituyen un derecho que se incorpora al
patrimonic de un profesional, como derecho inmaterial sobre el cual se tienc una
especie de propiedad (Caceiuttolo Peraftay” .

*  Sentencia de la Corte Suprema de 28 de marzo de 1990, rol 15.347, que revoca la sen-
tencia de la Corte de Apetaciones de La Serena de 8 de febrero de 1990, rol 15.015, en
Gaceta Juridica N° 117, marze de 1990, pag. 7.

" Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 21 de abril de 1989 rol 501-88,
confirmada por la Corte Suprema ¢l 22 de mayo de 1989 rol 14.167. en Gaceta Juridica
N 107, mayo de 1989, pag. 20.

¥ Sentencia de la Corte de Apelaciones de Chillin de 30 de junio de 1986 rol 418, confir-
mada por la Corte Suprema el 2 de septiembre de 1986 rol 21.124, en Gaceta Juridica N°
75, septiembre de 1986, pag. 23.

% Sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel de 24 de noviembre de 19935, rol
237-95, confirmada por la Corte Suprema el 16 de enero de 1996, rol 34.001, en Gaceta
Juridica N 187, enero de 1996, pag. 39.

7 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiugo de 4 de noviembre de 1991. rol 3323-
91, confirmada por la Corte Suprema el 21 de noviembre de 1991, rol 17.968. en Fallas
del Mes N° 396, noviembre de 1991, pag. 641.

* Sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco de 30 de octubre de 1992, rol 673-92.
confirmada por la Corte Suprema cl 19 de noviembre de 1992, rol 20.048. en Fallos del
Mes N° 408, noviembre de 1992, pag. 805.
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Sentencia de la Corte dc Apelaciones de Santiago de 12 de diciembre de 1994, rol 2244-
94, confirmada por la Corte Suprema el 27 de diciembre de 1994, rol 24.257, en Falios
del Mes N* 433, diciembre de 1994, pag. 565,



d) Conclusiones

14. De la visién sinoptica de la jurisprudencia a la fecha pucde concluirse que, en
los distintos ambitos jurisdiccionales donde se ha discutido la respectiva garantia
constitucional, no existe un concepto clare de lo que es el derecho de propiedad en
su sentido constitucional, ni del preciso alcance y extension de las garantias consti-
tucionales que lo amparan.

El universo de cuestiones planteadas en tormo a la protecciéon constitucional de
la propiedad en los fallos antes vistos permile estructurarse en un sistema de coorde-
nadas con tres gjes:

Por una parte la discusion en torno a la propicdad sobre bienes incorporales, que
se extiende desde un concepto de los mismos como derechos personales y derechos
reales en la nomenclatura del Codigo Civil, hasta la ampliacion ad infinitum del
conceplo de bienes incorporales para amparar cualquier situacion digna de ser pro-
tegida por el derecho, y cuya inclusion comao objeto del derecho de propiedad es
resultado de (y se entiende por) la inlencidn de hacer operativa, para cualquier inte-
rés que se encuentre en dicha situacion, la expedita via del recurso de proteccion
dirigido a amparar la propiedad. Esta disolucion del concepto de bien incorporal
llega a tanto que. en su version mas extrema, viene a considerarse como comprensiva
del derecho a la legalidad (jsubjetivizacion del principio de legalidad!), en cuanto el
ser tratado segin las disposiciones legales deviene en un bien incorporal sobre el
cual ¢l recurrente puede alegar una titzlaridad, Esto se hace especialmente patente cn
los casos en gue por esta via se ha alegado la propiedad sobre el empleo o cargo, y el
analisis judicial ha llevado a establecer que ¢ste consiste en el derecho a no ser sepa-
rado del cargo sino en virtud de las causales previstas por la ley {o sea, ninguna otra
cosa sino la vigencia del principio de legalidad en este dmbito), para a continuacion
declarar este derecho como un bien incorporal protegido por la garantia del art. 19
N® 24,

Ll segundo eje de problemas planteados puede analizarse, a nuestro juicio, en ia
contraposicion existente entre ia proteccioén dada a la propiedad como derecho sub-
jetivo. y aquella en que los derechos subjetivos se ven afectados por un cambio en la
repulacion del derecho de propiedad. O, si se quiere, entonces, los extremos de este
eje estan constitidos. por una parte, por la proteccion de los derechos subjetivos y
por otra, por el derecho objetivo (especialmente en cuanto afecta a los primeros). La
pregunta medular aqui es si la proteccion dada a un derecho subjetivo perfilado por
una regulacion del derecho objetivo, se extiende a esta regulacion. Por plantearlo en
una figura: si cada vez que un particular incorpora a su patrimonio un derecho sub-
jetivo congela, en retacion a ese derecho, el correspondiente derecho objetivo que lo

M Cfr. “Una apreciacion vulgarizante de la expresion “bien incorporal” contenida en el

articulo 19 N° 24 ha conducido a los tribunales a admilir recursos de proteccion sobre
cualquier interés subjetivo que han estimado justo proteger, bajo el concepto, expreso o
tacito, consciente o inconsciente, de gue cualquicr interés subjetivo vo ilicito es un hien
incorporal, del gue el interesado es duefio v por el cual puede pedir tutela a través del
recursa”. GUZMAN BRrITO, Alejandro. Un nuevo Derecho de creacion judicial. el derecho
al prestigio profesional, ¢n Gaceta Juridica, N° 61, mayo de 1966 pag. 18 y ss. El desta-
cado es de los autores de este articulo, v corresponde a lo expresado en el cuerpo de la
argumentacion.
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configura. Esta es la tesis que subyace al voto de mayoria del Tribunal Constitucio-
nal en ¢l fallo pronunciado en la causa rot 207"

Por ultime. v para completar ¢l cuadro, no se encuentran aon definidos con cla-
ridad por la jurisprudencia constitucional los criterios para delimitar la profundidad
en que debe entenderse operande el mandato constitucional de legalidad de regula-
cion de la propiedad. Esto no sélo es importante para delimitar las competencias que
en este campo pudieran caberle a la potestad reglamentaria auténoma o subordinada,
de fuente constitucional. sine especialmente para evaluar en qué medida las remisio-
nes a disposiciones reglamentarias contempladas en la propia ley pueden ser acepta-
da como validas.

15. Asi las cosas, cabe preguntarse sobre la utilidad que tendria claborar un
maodelo tedrico que permitiera sistematizar v ordenar, desde ¢l punto de vista doctri-
nario, este espectro de cuestiones. En este trabajo se parte de la base que no se trata
de un problema al que nuestra disciplina se encuentre enfrentada por primera vez,
sino que se ha ptanteado ya antes en distintos sistemas jurfdicos. Una de las respues-
tas dadas a un complejo de problemas similar al descrito arriba es la denominada
Teoria de las Garantias de Instituto ¢ Institucionales, desarrolladas a partir de prin-
cipios de este siglo por la iuspublicistica alemana. A continuacion se expondrd sus-
cintamente esta {eoria para concluir en una tercera parte con el analisis dogmético de
la proteccion al derecho de propiedad en nuestra Constitucion y evaluar los aportes
que de esta teoria podrian tomarse para la construccion doctrinaria a partir de nues-
tro derecho positivo.

II. PARTE: LA TEORIA DE [LAS GARANTIAS DE INSTITUTO

Introduccion

16. Al introducir csta segunda parte, valga una prevencién. En principio, y por ¢l
hecho de que cada sistema juridico nacional tiene su identidad, sus particularidades,
toda construccion doctrinaria nacida al alero del dereche positivo de un sistema
juridico lleva una presuncion en contra de su traspaso a otros sistemas -incluso en los
casos en que los textos legales puedan ser coincidentes. ya que la igualdad de textos
no implica la de los ordenamientos juridicos que se articulan sobre ellos-. Pero dicha
presuncion ne ¢s un argumento para descartar de plano los elementos que, mufaris
mutandis, pudieran utilizarse en la labor doctrina nacional, en especial cuando res-
ponden a preguntas analogas a las que se plantean en el propio sistema juridico.
Desde esta perspectiva es que se ha considerado aqui la Teoria de las Garantias de
Instituto: comeo se verd, el entorno de interrogantes a la que debe su nacimiento se
encuentra muy cmparentado con ia situacion descrita en los parrafos anteriores. Por
otra parte, y contestando aqui a una observacidn formulada con ocasién de la presen-
tacion de este trabajo por el profesor de la liscuela de Derecho de la Universidad
Adolfo Ihafiez, Dr. José Ignacio Martinez Estay, creo que una reflexion doctrinaria
seria sostenida por varios decenios, no puede carceer absolutamente de valor: ¢, por
lo menos, su eventual utilidad doetrinaria no puede ser descartada sin més, al menos

Ver: Deficiencias en la argumeniacion Juridica. Conreniario critico dl fallo del Trthunal

Constitucional Thrado en la cause rol N° 207, en Revista de [Derecho de la Universidad
Catdlica de Valparaiso XV1 (1996, pp. 27 v ss., p. 35,
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ne si antes no se ha profundizado en su estudio v sometido a la discusién cientifica
nacional.

Corresponde también en el lugar de esta prevencion hacer presente que la Teoria
de las Garantias de Instituto no se identifica ni es equivalente a la asi denominada
"Teoria Institucional de los Derechos Fundamentales”, nombre con ¢l cual se destaca
una corriente tedrica liderada en Alemania por Peter Hiberle y algunos fallos de
Tribunal Constitucional Federal.

Origen y contenido de o Teoria de los Garantias de Instituto v Garantias Institu-
cionales

17. Se registra como ¢l primero en hacer uso de la expresidn *garantia de instituto’
(Institutsgarantie) al autor aleman M. Wolff en su obra Re/chsverfussuny und Eigen-
tum {Constitucion Imperial y Propiedad) en 1923, para referirse al derecho de pro-
piedad y al de herencia, los cuales se encontrarian protegidos™ en cuanto institutos
juridicos, especialmente frente al Legislador. L. Waldecker aplica un término simi-
lar, en 1924, a la proteceion dada al estatuto funcienario™ . Pero quien da un impulso
definitivo a este concepto es Carl Schmitt, quien en su obra Teoria de la Constitu-
cion (Verfassungslehre) de 1928 hace referencia a las garantias institucionales™
come una forma de distinguirlas de otros derechos v hbertades contenidos en la
scgunda parte de la Constitucidn de la Republica de Weimar. Posteriormente, en
1931, publica un articulo denominade "Libertades y garantias institucionales de la
Constitucion" (Fretheitsrechte und institutionefle Garantien der Reichsverfassung),
en que desarrolla mds prolijamente este concepto. Para comprenderlo bien es im-
prescindible, sin embargo, hacer mencidn a la situacién doctrinaria que motiva a
Schrnitt a plantear esta idea. Durante el periodo de vigencia efectiva de la Constitu-
cidén de Weimar (1919-1933) una de las cuestiones mas debatidas fue la del valor
normativo de su segunda parte, la que consagraba los derechos constitucionales, A la
fecha en que Schmitt desarrolla el concepto, ¢! mismo describe el estado de la dis-
cusién como sigue™ : "El traramiento tradicional de los derechos y libertades fun-
damentales derivd en wn dilema. gue es comodo ¢ incisivo, pero gque en el actual
estado del orden juridico debemaos reconocer como un callejon sin salida. O bien se
trata, en el caso de los derechos fundameniales consagrados en la Constitucion, de
un "mera programa’, v por lo mismo sin un valor juridico positive: son declaracio-
nes de bueras inlenciones o aforismos politicos, devotos deseos, mondlogos del
comstityente o como le quieran denominar las distintas y mas o menos bagateliza-
doras formas con que se suele aludir a ellos. O bien se encueniran los derechos
Sundamentales "bajo la reserva de la ley”, y se positivizan a través de la ley: en este
caso se trata entonces solo de expresiones del derecho fundamental general a la
legalidad de las actuaciones de la administracion, no se dirigen contra el legislador
sino a las autoridudes gue aplican la ley en la administracion v el Poder Judicial,

2 = . . - = . B . . -
¥ Art. 153 inciso I, primera frase, y art. 154, respectivamente, de la Constitucion de Wei-
1HNAr.
B Art. 129 inc. [ tercera frase. Constitucion de Weimar.
* Pagina 117.
15

Citado de Freiheitsrechte und Institutionelle Garantien der Reichsverfassung, en Ver-
Sfussungsrechiliche Aufséitze (Ensayos sobre Derecho Constitucional), 27 Edicion, Berlin,
1973, pag. 140 ss. pag. 143. La traduccion es de E. Aldunate.
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no afectan en ninguna medida la primacia de la ley, y por lo fantv, y puesto que
dependen de la ley, son, segun la expresion de Richurd Thoma, irrelevantes wlf

De lo que se trataba entonces para Schmitt al desarrollar su idea era de dotar a
las libertades y derechos consagrados en la Constitucion de Weimar de un sentido
garantistico aun frente al Legislador. Para ello, distingue tres figuras. Por una parte
las garantias institucionales, de derecho publico (garantias de derecho piblico de
naturaleza institucional), dentro de las cuales sobresale la garantia de la autonomia
de la administracion comunal; por otro ladoe las garantias de instituto, propias del
derecho privado, y dentro de las cuales se destaca, junto al matrimonio y al derecho
de herencia, el derecho de propiedad; y por Gltimo, sostiene la existencia de ciertas
garantias propias de los derechos de libertad (Freiheitsrechte, también traducidos
como "libertades™) con un contenido andlogo -pero en esencia distinto- al de las
garantias de instituto. En las tres categorias, sin embargo, se distingue un elemento
comun: se trataria de la garantia del especifico modo y tipo de una regulacion pre-
existente, una especie de derecho "sobre el derecho”.

18. El concepto planteado por Schmitt gueda en claro al analizar las dos prime-
ras categorias.

Una garantia institucional supone la existencia de una institucion, esto ¢s, una
entidad (estructura, Einrichtung’’) formada y organizada por el derecho publico. y
por ello delimitable y distinguible. En el caso d¢ la garantia institucional de la auto-
nomia administrativa comunal del art. 127 de la Constitucion de Weimar, sefiala
Schmitt, existen, ademds, sujetos de derecho ptiblico autonomos como titulares de la
respectiva institucion, lo que la hace claramente distinguible y determinable.’® El
sentido de una tal garantia seria sustraer de la competencia del Legislador la facultad
de eliminar la institucion de la autonomia administrativa comunal; no privarlo de la
facultad de regularla, pero si limitar esta facultad, de tal manera que siempre pueda
distinguirse un nicleo que pueda razonablemente identiticarse como autonomia
administrativa comunal.*

Ll concepto de garantia institucional en este sentido supondria ta existencia de
una verdadera garantia constitucional. Pero adicionalmente, también. y esto es obvio,
seflala Schmit, " supone un objeto de esta garantia, configurado de una derermi-
nada manera, una institucion, va que de lo contrario no podriamos hablar de unu
garantia institncional. Lste tipo de gurantia se refiere siempre a algo actual, pre-
sente, formado y organizado, existente y disponible. En esta medida radica en ella
la garantia de un determinado estado p ung situacion normativa existente, v contie-
ne elementos de una garantia de Starus que”.” La diferencia en relacién a garantias
constitucionales que "congelan" una situacion juridica a la entrada en vigencia de la

0 vacios™ la expresion usada en aleman es "leerlaufend”, que significa textualmentc:
‘van al vacie’. ‘se quedan sin contenido’.

7 La traduccién de Finrichtung no es del todo feliz con la palabra "entidad": pero reconoz-
co mi limitacion al traspasar al castellanc ese término. cuyo campo semanlico cubre
también las ideas de *estructura’, *organizacion’, “institucion” y “establecimiento’.

® Freiheitsrechte .. pag. 149.

" Sehmitt, citando a Richard Thoma, autor de peso en la doctrina alemana de ese tiempo -y
aiin hoy en muchos sentidos-; "...Thoma sefiata que las disposiciones legales relativas a
autonomia administrativa no pueden llegar tan Iejos que aniquilen el institute de la auto-
nomia administrativa: a pesar de todas las restricciones legales "debe conservarse un
resto que todavia pueda hacerse valer como autonomia administrativa'...".

50

Freiheitsrechte... pag. 155.
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Constitucion, y que en esta medida son verdaderas garantias de Status guo, estribaria
en que estas altimas impiden toda intervencion del Lepislador que implique una
modificacién de la regulacion juridica. En cambio, lus garantias institucionates solo
tienden a conservar el nlcleo de la respectiva institucién. Dicho sea de paso, sobre
esta construccion tedrica, v la referida a las garantias de instituto que se analiza mds
abujo, y derivada de la situacidn docirinaria arriba descrita, es que en la doctrina
alemana se desarrolla lu teoria de la "esencia de los derechos™ que pasa 4 la Ley
Fundamental de Bonn de 1948 (art. 19), v que fuera recogida -sin mencién a este
contexto’' - por el Constituyente de 1980 e incorporado a nuestra Carta en su art. 19
N® 26. Notese que mientras en el Ambito de las garantias institucionales v de instituto
el garantizar "la csencia” del respectivo derecho tiene un sentido normativo especifi-
co -destinado precisamente a proteger el micleo de la regulacidn en que consiste la
respectiva institucion o el respectivo institulo juridico- en los demas derechos consti-
tucionales y hibertades se va a confundir con el sentido propio de la respectiva ga-
rantia, generando serias distorsiones al momento de precisar los conceptos de limi-
tacton, restriceion y facultades del Legislador para regular las libertades correspon-
dientes.

La segunda categoria corresponde a lo gue Schmitt llama Jas "garantias de insti-
tuto" (fnstitdsgarantien). Menciona aqui Schmitt el derecho de herencia y el matri-
monio, para concentrarse especificamente en la garantia a la propiedad, donde se
hace cargo de un problema especialmente interesante para el momento del desarrollo
jurisprudencial que se vive en Chile actualmente. En efecto, distingue entre la pro-
piedad como instituto juridico -como el conjunto de reglas juridicas que configuran
ese poder de dominio sobre los biencs corporales desarrollade y perfilado desde el
Derecho Romano- v la concepcidn de la garantia a la propiedad como la proteccidn a
todos los derechos de contenide patrimonial que puedan corresponder a un indivi-
duo. En parrafos de la Teorla de la Constitucion que muiatis mutandis bien podrian
aplicarse en muchos aspectos 4 la discusion sobre nuestro régimen de proteccion
constitucional a la propiedad -y que se transcriben a continuacion, a pesar de corres-
ponder a un sistema juridice distinto v a una discusion doclrinaria de hace mas de 65
afios, por su notable paralelo con problemas planteados a nuestra jurisprudencia,
vislos mas arriba-, describe la dualidad desarrollada por la doctrina a partir del pre-
cepto constitucional del art. 153 i. | de la Constitucion de Weimar que protege a la
propiedad™ | y que puede resumirse en la contraposicion entre propiedad-regulacion
Juridica en el sentido de potestades sobre bienes corporales y propiedad-proteccion
a la esfera patrimonial del individuo,

/ipag. 161

Dentro de las garantias de instituto que se encuentran reconocidas en la lite-
ratira sobre derecho constitucional, junto a la garantia del derecho de he-
rencia en el art. 134 () es de gran inlerés cientifico sobre todo la garantia
de lu propiedad como instituto juridico en el ari. 153 RV, tanto por su con-
tenido como por el reconocimiento generalizado e indisputado de que goza.

51 ; T 5 ; 7 & 2
"' Tampoco hace referencia a este hecho la jurisprudencia constitucional espafiola, Véase

sobre este punto, en estas Jomadas, el trabajo de P. VarRas y 8. MOHOR, vy sus citas a los
respectivos pasajes en decisiones del TC espafiol.

Art. 153 de la Constitueion de Weimar, inciso [: "La Constitucion garantiza la propiedad.
cuyo contenido y limites [ijaran ias ieyes".

o
o

207



208

En el por lo demas controvertido v lleno de interrogantes art. 133 purece
existir acuerdo 5610 en un punto, a saber, que este articulo consagra una ga-
rantia de instituto. Como el primero en reconocer y destacar esta gorantia
de instituto puede ser estimadoe Martin Wolff en su articulo Constitucion y
Propiedad. H. Triepel fe ha sequido con toda la auwtoridad de su opinion, en
cuanto en su Informe en Derecho sobre Ordenanzas de Balance en Oro v de
las acciones preferentes, en 1924 explica (pag. 23} "La propiedad es invio-
lable. Con esta lapidaria oracion se dice que la Constitucion qulere colocar
bujo su proteccion v asegurar frente o cualquier atague pov parte del poder
estatal, tanto lg propiedad como instituto juridico, como los devechos priva-
dos de cada sujeto de derecho en concreto, existentes v que puedan nacer”
Fiicd

Hpag L1624 (..) ...me parece que el siguiente estado de las opinfones de lu
daoctrina demuestra la insusientabilidad cientifica del actual tratamiento del
art. 133,

Es doctrina dominante, que todos los devechos privades pairimonigles
{segiin Schelcher, incluse sin distincion de la esfera iusprivada v la uspubli-
ca, todos sin distincion) caen bujo ¢l concepto de propiedad del art. 153, Di-
ce Triepel: "Todo el art. 133, y por o tanto también su inciso 11, quiere colo-
car los derechos patrimoniales privados en su totalidad bajo la proteccion
de la Constitucion”. Fundamenta su aseveracion en que propiedad v expro-
piacion han sido siempre entendidas en este sentidu, tambien en lus wutiguas
constituciones que han servido de inspivacién a la Constitucion. En el hecho,
la garantia tradicional de liheried v propiedad, de liberty y propieryy, com-
prenden la totalidad de la esfera patrimonial del individuo, donde en todo
caso queda abierto el principio de la "reserva de la lev”. La garantia consti-
tucional a [a propivdad se extiende, como lo sefala el Tribunal Federal Sui-
zo (Fallos 35, I, 371}, "d tous les droits privés capables de former le paltri-
maoine de l'individu™. De aqul gue algunas de lus disiintas constituciones sui-
zay hablen no solo de "la propivdad”, sino de la "propiedad de cualquier ti-
pe’, "toda propiedad”, "propiedad y derechos privades”, incluso de
“derechos legitimamenie adguiridos”, para expresar la misma garantia. Al
mismo resultado, que bajo el "dominic” se garantiza la infegridad de la esfe-
ra patrimonial del individuo, conduce tambien lu disolucion del concepto de
expropiacion, desarrollada desde 1924 hasta sus extremos, en el arl. 133
tnciso I Esto, porque desde el momenio en que cualguiera intervencion es-
tatal en la esfera patrimonial del individhio es vista como expropiacion, u sa-
ber, como una expropiacion gue gemera la obligacion de imdemmizar, se
amplia de la misma manera -en la medida en que la expropiacion aparece
como Aegdcion de la propicdad- u parliv del concepto de exproplacian ef
concepto de propiedud. Si la garantia a lu propiedad deviene entonces -1
puesto gue el interés se dirige solumente a la pretension de indemnizacion-
en una garantie del valor econdntico patrimaonial, & pdg. 1637/ toda la esfera
penrimonial del individuo es “propiedad’ En qué medida se justifica una ral
ampliacion del concepto es una preginia en si. En todo caso, un concepto
tan amplio de la propiedad no tiene mds nada gue ver con el instituro juridi-
code la ‘propiedad’. El instituto furidico de la propiedad esta perfilado en el
§ 903 BGHE en forma suficientemente clara como propiedad -dervecho real
sobre las cosas y se enfrenta como instituto juridico « olros instifulos Juridi-



cos patrimaniales. Es solamente en comtraposicion a ellos que se individuali-
za como instituto juridico. La "integridad de la esfera patrimonial” o aun tan
solo la "totalidad de todos los derechos patrimoniales” no son un instituto
furidico. Su garantia es guizds concebible, posible y deseable, pero no es una
garantia de instituto. Si se puede fundar una proteccion de la integridad de
la esfera patrimonial en el art. 133 a partir de otras argumentaciones es,
como se ha dicho, una pregunta que permanece abierta, pero ella no se deri-
va de la garantia de instituto. Martin Wolff ha declarado dudoso, y en dltima
instancia ha rechazado que la garantia de instituto del arr. 153 comprenda
fodos [os tipos de institutos juridicos del derecho privado patrimonial. "El
sertido de la norma constitucional no puede ser que cada uno de los institu-
tos juridicos patrimoniales existentes, en especiul cuda tipo de los derechos
reales, permanezed intangible”. La garantia de insfituto del art. 153 inciso 1
permuitece en consecuencia restringida al concepto del derecho real de do-
minio del Derecho Civil. Por otro ludo se ampliu el concepto de expropia-
cion hasta disolverlo completamente. La expropiacion era y es un instituto
juridica definido v bien delimitada; sdlo en esta delimitacion claramente
identificable puede entenderse come una confirmacion y especificacion de la
garantia de la propiedad (asi el Tribunal Federal Suizo, 37, 1, 521). 5i se
transforma a la expropiacion en una "intervencion particular en la esfera de
los derechos patrimoniales™, entonces cesa su existencia como instituto furi-
dico. Martin Wolff adhiere a determinadas caracteristicas del concepio de
expropiacion, en especial a agudl del "desplazamiento” [del patrimonio pri-
vado al patrimonio pablice, nota def traductor]. con lo que se conserva su ca-
recter de institute juridico: Paul Kriickmann, a través de sus distinciones
emtre expropiacion, requisicion, confiscacion, modificacion de la regulacién
Juridica, obligacion de contratar y efecto retroactive de la ley, ha tratado de
conservar al menos un especifico concepto de expropiacidn. En los autores v
en la jurisprudencia, que usan un conceplo de expropiacion completamente
desperfilado, /ipdg. 16477 no puede hablurse mds de que la expropiacion del
mcise 2 def art. 133 sea wn instinue juridico. Ella se opone como el
“eoncepto constitucional de expropiacion” al instituto juridico de la expro-
piccion tul como subsiste en el derecho estadual {Landesrecht). Sin embargo,
v al mismo tiempo, se insiste en gue ¢l art. 153 establece una garantia del
instituro de la propiedad. Mientras que Anschiifz en su Comentario al art. 9
de la Canstitucion Prusiune de 18350 no denominaba a la propiedad como
instituto, si, en cambio, a la expropiacion, y en forma tanto mds precisa, en-
fatizando que el concepto de expropiacion de esta Constitucion "se refieve
exclusivamente al insfitulo juridico de la expropiacion”, hoy parece ser jus-
tamente lo contrario el caso: la expropiacion deriva de ‘instifuto juridico’ a
‘todo acto de imtervencion estatal lesivo del patrimonic’, sea del Legislativo
o de la Admiristracién: sin embargo, la propiedad debe permanecer garanti-
zada como institiio.

19. La conclusion que exirae Schmilt de estas posiciones doctrinarias es de im-

portancia para ¢l presente trabajo: Evidenremente, junto a la garantia del instituto
Juridico de la propiedad, el art. 133 debe contener, y bajo el mismo texto constitu-
cional, una garantia expresada con el mismo rérmine y que protege a todos los
derechos patrimoniales privados que sea posible pensar. La interpretacién actual-
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mente dominante del art. 153 lleva asi a la conclusion que el término "propiedad”
en el art. 153 tiene multiples significades, en la medida en que por una parie se
reflere al instituto juridico de la propiedad, el cual el Legislador no puede eliminar,
y por otra a todos los derechos patrimoniales, en relacion a los cuales se encuentra
obligado en virtud de las disposiciones relativas a lu expropiacion, contenidas en el
inciso 117

20. Por ultimo, y respecto a la ultima categoria, Schmitt sefiala que en la pro-
teccion constitucional a las libertades (Freiheitsrechte) se entenderia siempre incor-
porado un minimo de proteccion por parte del y frente al Legislador, en el sentido de
que éste no podria apartarse sustancialmente de las reglas existentes que establecian
garantias para la detencion, para la forma de ¢jecutar allanamientos y de aplicar la
apertura de correspondencia privada, aun a pesar de que las respectivas garantias -tal
como sucede en Chile- se encuentran sometidas a la reserva de la ley (un gjemplo de
esto en Chile seria el art. 19 N° 5), en cuanto el contenido de la garantia esta dado, al
menos en parte, por la regulacién que establezca el [egislador.™

53 LI . . e ..
Frente a esto. SCHMITT asume una posicion critica desde el punto de vista de la Teoria

Constitucional. La garantia de un instituto juridico va en general divigida sobre todo al
Legislador, y fimita sus facultades, va que una lal garantia es al mismo tiempo la gu-
rantia de un complejo normativo de conienido deterniinado. De aqui que sea en especial
acertado ef que Anschitz derive la limiracion al Legislador contenida en el art. 133 in-
ciso I precisamente de lu garantia de mstitido ) recalque que "ninguna ley, ni siquicra
una ley del Reich, puede eliminar la propiedad como tal, v en general cuanto instituto™
Sin embargo. cuando al mismo tHempo la expropiacion en el sentido del art. 153 ineiso
1l pierde el cardcter de un instituto juridico individualizable, v viene a expresar sola-
menie el principio de que se garantiza una indemnizacion pura todas agquellas cargas
extraordinarias en virtud de las cuales se imponga a un particular un sacrificio especial
(asi Furler, El estado de necesidad poficiaco v el deber de indemnizacion del Fstado), o
bien cuando siguiendo a Walker Jellineck solo se frata del gradoe en que un derecho le-
sionado debe ser protegido, entonces en lugar de la garantia de instituto aparece un
principio generul de justicia. En virtud de ello vienen a confundirse las diversas garan-
tias, Asi por ejemplo sefala E. Ruck que una lesion af derecha de propiedad implica la
mayor parte de las veces una transgresion al devecho constitucional de ignaldad juridi-
ca, v es por "regla general también un tratamiento juridico desigualitario” Il inevitable
"y viceversa” estd muy proximo a esta afirmacion. Asi como la "nueva doctrinag” del
principie de igualdad del art. 109 desarrollada por Triepel y Letbholz fo transforma en
un principio general de justiciu, agui se amplia el art. 133 v ambaos vienen u significar:
un tratamiento especial. desigualdades no fundadas objetivamente. injusticia y arbitra-
riedad tambicn le son prohibidas al legislador. Y si en vez del Legistador va a decidir el
Juez, sobre st se estd ante la presencia de wuna injusticia, entovces esto significa. formie-
lada en suy dltimas consecuencias pare el estadeo de derecho, gque el Estado, que husta
ahora era un Estado de Legislacion (Gesetzgebungsstuat), v que asi fite concebido y
querido por fa Constitucion de Weilmar, ha pasado a ser un Estady Judiciad
(Justizstaat)”.

"El motivo por el cual la idea de la garantia de instiiuto tiene algo iluminador v gue
explica que hava sido aceptada sin mds radica en que, en cuda garantia de los derechos
Sfundamentales wradicionales, v aun cuando no se garantice institutos juridicos en senti-
do estricto, en todo caso se puede encontrar unu gurantia del tipe y modo tradicional de
una regulacion. Asi, con la garantia a {a libertad personal cbviamente no ve esia ga-
runtizando un instituto juridico, ya que Ia libertad no es un instituio, sin embargo este
articulo no es un programa cavente de significado, ni se encaentra privado de toda fun-
ction en virtud del principio de reserva de la ley. Visto a través de las categorias de la
Teoria Constitucionul no se ve sometido a este dilema propio de la jurisprudencia de
pre-guerra sino que tiene el sentido de garantizar la medida tradicional v tipica de las
intromisiones en la libertad individual. I'n qué medida ef legislador puede entrometerse
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A través de sus tesis, Schmitt rescata un sentido normativo y protectivo para los
derechos consagrados en la Constitucién de Weimar frente a las posiciones imperan-
tes arriba resefiadas. Para el objeto de este trabajo interesa desarrollar especialmente
el concepto de garantia de instituto: el sentido de la proteccion dada a las garantias a
la libertad puede quedar fuera de este estudio, en cuanto la determinacion de su
contenido corresponde mds a una labor de 1a correcta interpretacion de la respectiva
garantia, que a su fundamentacion en regulaciones existentes.

El concepto de lus garantias de instituto y su desarrollo doctrinario

21. El nacleo de la idea de las garantias de instituto segiin las tesis de Schmitt
puede verse entonces en la proteccion constitucional a un conjunto de preceptos que
regulan de manera integral y cohercnte una determinada materia, o como sefala
Duverger " une institution est un ensemble de régles de droit relatives d un méme
objet et aux mémes fonctions, qui constituent un fout cordonné. En ce sens, le ma-
riage, la propriété, le contrat, le Parlement, les élections sont des institutions."® El
problema de este concepto, sin embargo, es que transforma potencialmente a cual-
quier regulacién en una institucion, o, mas precisamente, en un "instituto juridico™.
De aqui que sea preciso agregar elementos adicionales a fin de delimitar el sentido
de las garantias de instituto. Lo propiamente particular de estas garantias no esta,
como ya se ha sefalado, en fijar constitucionalmente una determinada regulacion
juridica, Cuando ello se quicre, se incorpora el respectivo texto normativo al instru-
mento constitucional, o bien se contempla algiun precepto que lo recoja directamente
(ej.. art. 10 N° 2 inciso 1I de la Copstitucion de 1925: "Las iglesius, las confesiones
religiosas de cualquier culto, tendrdn los derechos que otorgan y reconocen, con
respecto a los bienes, las leyes aciualmente en vigor.."). Deaqui
que lo gque se garantiza a través de las garantias de instituto tenga que vincularse
directamente a su sentido protectivo. Y es aqui donde el concepto de institucion
anteriormente expuesto viene a completarse con un elemento vinculado al ejercicio
de la libertad de la persona, y especificamente, con el ejercicio de aquella libertad
que no existe con independencia del derecho (como es el caso de lag libertades en el
sentido cldsico, como libertades que el individuo tiene con independencia de! estado,

a truves de la legislacion procesal penal de la detencion, del allanamiento, de la apertu-
ra de la correspondencia efc., en los derechos fundamentales, es en lo particular fuerte-
mente variable: pero en lu medida en gue exista una cierta conciencia ciudadana del
estado de derecho siempre se puede reconocer cuando el Legistador ye hu excedido del
maximo gque fe concede el principio de reserva de la ley. Cuando se introduce una nor-
ma especial como aquella que dispone la presentacion del derenido ante el juez a mds
tardar al dia subsiguiente (art. 114, inciso II) con cardcter constitucional, ello silo es
expresion de que el principio de reserva de la ley no puede ser thimitado frente a las Ii-
bertades fundumentales. Contravendria el principio de una garantia fundamental a la
lihertad ¢f que el Legislador entregara al arbitrio de cualguier organo administrativo
lus intervenciones en la libertad individual. Y en esta medida existe en las libertades ga-
rantizadas en la Constitucion del Reich la garantia de una determinada medida de pro-
teccicn normativa, que debe distinguirse de aquella de las garantias de instituto. Sola-
mente en una clerfu medida se ausemeja la vinculacion del Legislador a una garantia de
instituro de cardcter fus privatistico, va que la regulacion tradicional de la detencion y
privion, del allanamiento o de la apertura de correspondencia no constituyen un institu-
to juridico, como lo son ¢l matrimonio, la propiedad v el derecho de herencia "
(Freiheitsrechte... pag. 166).

DUVERGER, Maurice: Institutions Politiques et droit constitucionnel Tomo I, 13" Edicién,
Paris, 1973, pag. 18.

55

211



lo que es decir tambi¢n, del derecho positivo, y que en esa virtud requieren de pro-
teccién frente al estado, lo que va a implicar su proteccion constitucional frente al
resto del ordenamiento juridico), sino que requiere de la existencia, precisamente, de
institutos juridicos, ya que es la libertad de actuacion dentro del derecho, no c¢n el
sentido de "conforme a la ley", sino en el sentido de "usando los instrumentos exis-
tentes en el ordenamiento juridico”.

22. La forma més clara e indiscutible de ilustrar esto es recurriendo a la figura
del matrimonio. Asi, se reconoce en muchos ordenamientos juridicos nacionales e
internacionales ¢l derecho a contraer matrimonio.™ La estructura de este derccho es
la de un derecho de libertad: se ordena al Estado abstenerse de tomar medidas que
puedan interferir en el cjercicio de este derecho. Sin embargo, su existencia misma
depende de que exista algo asi que podamos considerar como el "instituto juridico
del matrimonio"; de lo contrario, este derecho no significaria otra cosa que el manda-
to de no interferir en los ritos religiosos, o convencionales, o el mero acuerdo de los
contrayentes, destinado a unirse como pareja, pero sin un contenido relativo a la
regulacion juridica de dichos ritos y de sus efectos en el mundo del derecho, y que
denominamos en este ambito, y en un sentido especifico (y distinto, por gjemplo, al
religioso) "¢l matrimonio’. Supuesto el hecho que se derogaran las disposiciones del
arl, 102 y siguientes del Codigo Civil, ¥ las pertinentes disposiciones de la Ley de
Matrimonio Civil, y otras conexas, aunque el ordenamiento juridico le reconociera a
los individuos Ia mas amplia libertad, no podrian las personas "contraer matrimonio”
celebrar algo que no existe. A lo mas, podria decirse, estarian facultados para unirse
en virtud de un vinculo contractual innominado, pero esto no obsta a la argumenta-
cién principal, ya que cllo supondria al menos la existencia, en el ordenamiento
juridico, de la regulacion de los contratos y sus efcctos,

De aqui que el elemento propio de las garantias de instituto csté en el recono-
cimiento y proteccion de una libertad del individuo, ya no frenre al ordenamicnto
juridico, sino deniro del ordenamiento juridico: la facultad de actuar los institutos
juridicos en cuanto ¢stos le otorgan un dmbito de libertad en el derecho, come facul-
tades juridicas. Expresado en términos técnicos, el elemento que transforma a un
conjunto de reglas coherentes y conexas articutadas sobre determinada materia en
objeto de proteccion para la teoria de las garantias de instituto, estd dado por el he-
cho de que dentro de esta unidad normativa se creen cspacios de libertad para ser
gjercidos por los individuos a través del derecho. O, dicho en oiras palabras, que
contemplen y atribuyan un ambito de competencias a los individuos, entendidas
dichas competencias como la posibilidad de actuar la Tibertad creando efectos ju-
ridicos. {Esta libertad difiere fundamentalmente de aquélla que consiste en mi liber-
tad de desplazarme sin ser perturbado, de no ser detenido arbitrariamente o de ex-
presar sin censura previa mi opinion, o de que mi correspondencia no sea abierta!

23. Con esta afirmacion se avanza de la tesis de Schmitt a la moderna Teoria de
los Derechos Fundamentales, pasando por su desarrollo a través de F. Klein en su
obra "Garantias institucionales y garantias de institutos juridicos" (Institutionelle
Garantien und Rechisinstifutsgarantien). En este trabajo desarrolla un concepto
genérico, dificilmente traducible ("Einrichtungsgarantien”), pero mas alla de lo

% Por mencionar sélo dos ejemplos art. 17 N° 2 de la Convencion Americana sobre Dere-

cho Humanos: "Se reconoce ¢l derccho del hombre y la mujer a contracr matrimonio...":
con casi la misma redaccion el N° 2 del articulo 23 del PPacto Intemacional de Derechos
Civiles y Politicos.
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terminologico, s inleresante destacar que en su listade de garantias de institutos
juridicos incluye, junto a la propiedad. el derecho de herencia y el matrimonio, la
libertad contractual.”” Lsta idea es recogida por uno de los autores més celebrados
en la decisién cientifica curopea de la actualidad, por su intento de crear una Teoria
General de los Derechos Fundamentales -otro aleman-, Robert Alexy. Si bien su tesis
central, que guiere ver en las normas sobre derechos fundamentales disposiciones del
cardeter de prineipios (lo que en €l denomina la "vertiente deontotdgica de los valo-
res'), no resiste una critica profunda desde la perspectiva de la Teoria de las Normas
y la de la Interpretacion Juridica, en algunos puntos plantea intergsantes elementos
para ¢l desarrollo de una Teoria de tos Derechos Fundamentales. Unoe de eflos es su
reconocimicnto de este clemento propio de las garantias de instituto, en cuanto alude
a la existencia de complejos normativos que reconocen a los particulares la posibili-
dad de actuar competencias, modificando posiciones juridicas.*®

Conclusiones

24. Como se ha visto hasta ahora, 1a Teoria de las Garantias de Instituto no presenta
un desarrollo definitivo ni acabado, ni siquiera en su pais de origen. De ahi que en
los parrafos precedentes se haya intentado darle una forma mas acabada , que de-
scrmboca ¢n un conceplo mas preciso de garantia de instituto, al menos como 1a pro-
teccion constitucional dada al nicleo de una regulacion juridica que articule compe-
tencias juridicas olorgadas a particulares. Esto implica obviamente, la regulacién de
los efectos de determinados actos juridicos (eventualmente, de determinados hechos)
y ¢l otorgamiento a dichos particulares de facultades juridicas para actualizar dichos
efectos. En nuestro universo juridice, pueden distinguirse segun esta nomenclatura
los institutos antes mencionados (matrimonio, propiedad, herencia, libertad contrac-
tual), encontrandose solo la propiedad consagrada como garantia (constitucional) de
instituto. El matrimonio no encuentra una proteccién expresa en la Carta, al menos
no como garantia de instituto™ ; lo mismo sucede con el derecho real de herencia.®
A mi juicio, la libertad contractual, -que supone el instituto juridico de la contrata-
cion, y sus efectos-, es el dmbito propio de la proteccion dada por el derecho de
asociacion, mas alla de su sentido como libertad de asociacién negativa (nadie puede
ser obligado a pertenecer ¢ una asociacion). Sin embargo, esta idea requiere de una
fundamentacion adicional que excederia con mucho la extension material y tematica
definida para este trabajo. La pregunta que gueda pendiente es, entonces, en qué
medida la regulacion constitucional del derecho de propicdad en nuestra Constitu-
cion puede analizarse a través del modelo de la garantia de instituto.

57 o : b ;
El derecho @ educar a los hijos v su correlativo deber, con que Klein cierra el listado,

parcee, sin embargo no corresponder a cabalidad al concepto de garantia de instituto de-
sarroliado aqui.

ALLxy, Theorie der Grundrechte, pag. 216, Cir. también sobre el tema "'competencia de
derecho privado y garantias de instituto" pags. 44 y ss.

l.a unica forma en que parece ser posible incorporarlo a la Constitucion seria una inter-
pretacion del concepto de "familia” del art. 1 CPR como familia nuclear matrimonial, sin
embargo, no existen elementos de texto en la misma Carta que permitan fundamentar
esta opcidn interpretativa.
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I11. EL CONCEPTO DE DERECHO DE PROPIEDAD Y LA APLICACION DEL
MODELO DE LAS GARANTIAS DE INSTITUTO A SU CONSAGRACION
CONSTITUCIONAL

Recapitulacion

25. Hasta ahora se ha pasado revista al tratamiento dado por la jurisprudencia al
complejo garantistico del derecho de propiedad, asi como a la forma de entender la
proteceion constitucional del derecho de propiedad por parte de la Teoria de las
Garantias de Instituto. El objeto de este trabajo ha sido definido sobre la pregunta de
si este modelo tedrico, una vez mejorado y desarrollado, puede ser un instrumento
aplicable y atil a fin de superar el desorden conceptual que aparece ensefieredndose
en ¢l muanejo que hacen nuestros tribunales de las respectivas garantias constituciona-
les -desorden que trae aparejadas consccuencias secundarias las mds de las veces
indeseables.

La estructura de la garantia constitucional al derecho de propiedad

26. La estructura del art. 19 N° 24 de nuestra Constitucion es mas compleja de lo que
podria pensarse a primera vista.®! Si se analiza detenidamente, y ain antes de pro-
fundizar cn cada uno de sus elementos, aparecen al menos cinco aspectos que son
objeto de una proteccion constitucienal, de distintas formas. En primer lugar {a) se
encuentra asegurado en el art, 19 N° 24,1, | ¢f dereche de propiedad. Lo que sea lo
protegido por esta expresion esta todavia por verse: fo que si resulta ¢laro es que ella
ne se refiere a los derechos subjetivos que pueda alegar ¢l titular de un derecho real
de propiedad [incluyendo lo que podria denominarse la proteceion ¢ la integridad del
patrimonio], ya que la proteccion a €stos (b} estd dada por los requisitos establecidos
por la Constitucion para ia cxpropiacion. en ¢l incise HI del art. 19 N° 24, El inciso
II de este numeral impone como otro aspecto de esta garantia {c¢) el principio de la
legalidad ¢n la regulacion de la propiedad, (d) los pardmetros dentro de los cuales
debera moverse el Legislador al regularla. y e} los elementos constitutivos del con-
cepto tradicional del derecho de propiedad como derecho reat sobre cosas corporales
{uso, goce y disposicion).

27. El inciso III del art. 19 N® 24, y sus siguientes [V v V, establecen lo que en
la nomenclatura constitucional tradicional y comparada se denomina la invielahili-
dad de la propiedad. Esta garantia va intimamente ligada al concepto del instituto
juridico de la expropiacién™ . ya que tiende, precisamente, a sujetar la salida de

% El cual en el mejor de los cagos recibe una proteceion indirecta como parte de la garantia
dada al derecho de propiedad, en cuanto defensa de derechos con contenido patrimonial.

% Enesta parte extiendo y corrijo en parte el desarrollo de argumentos ya ceontenidos en mi
articulo. Deficiencias en la argumentacion juridica. Comentario critico al fallo del Tri-
bunal Constitucional librado en la causa rol N° 207, en Revista de Derecho de la Uni-
versidad Catdlica de Valparaiso XVI{1996). pp. 27 v ss. p. 35.

62

La calificacién de la expropiacidn como instituto va es aceptada por la doctrina del Dere-
cho Civil {ver Curso de Derecho Civil, Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva
Undurzraga, redactado y amptiadoe por Antonio Vedanovic, Tome 11, 3" Edicion, 1974
pag. 160: la expropiacion como instituro en si esencia universalmente caracterizado)
por lo que se omite aqui una fundamentacion cspecial para cste uso de lenguaje. Séle sc
hace la necesaria prevencion en el sentido de que la expresion "instituto” aqui solo cum-
ple con algunos de los clementos del concepto claborado wiriba, como una figura con
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bienes del patrimonio de un particular y su traspaso a otro patrimonio {en principio,
publico), que se produce por un acto imperativo del Estado. a determinadas exigen-
cias, siendo dentro de cllas la csencial la compensacion econdmica por las conse-
cuencias patrimoniales negativas para el particular, derivadas de este desplazamiento
de un patrimonio a otro.*” Ln principio, y permaneciendo en la figura expropiatoria
"en estado puro”, la inviolabilidad de la propiedad no es otra cosa sino los requisi-
tos a que debe sujetarse ¢! Estado al apropiarse de bicnes de los particulares. En este
sentido, nuestra Constitucion parece en un primer analisis exceder el campo de esta
proteccion al proscribir "la privacion” de la propiedad en términos genéricos. Sin
embargo. ia consideracion del texto del inciso 111 del 19 N° 24 nos devuelve a la idea
tradicional al vincular esta parantia {la de que "Nadic puede, en caso alguno, ser
privado de su propiedad. del bien sobre que recae,..." et¢.) a una fnica alternativa la
de expropiacion ("...sine ¢n virtud de ley general o especial que autorice la expro-
piacicn..."). La misma Constitucién abre la puerta a privaciones de propiedad que no
son expropiaciones, pero fuera del concepto del 19 N° 24 1. 111 {(comiso, confiscacion
de bienes en el caso de asociacion ilicita; tributos -dependiendo del concepto de los
mismos que s¢ tenga-; cotizaciones obligatorias, cuyo destino no se encuentra gsta-
blecido por la Constitucion, por 1o que nada obsta a que se pudieran destinar a sis-
temas de fondo comun, causales de extincion del dominio de una concesién, requi-
siciones de bienes en los casos de estado de excepcion constitucional). Adicional-
mente, y no condicionados por la Constitucién, se encontraran los casos en que de-
terminadas cosas saldran o seran excluidas del patrimonio de una persona por dejar
de estar amparadas por el derecho de propiedad (lo que forma parte de la definicidn
misma de propiedad). Fj.: es extincién de un derecho (subjetivo) de propiedad la
inclusion de determinadas cosas dentro de la lista de aquellas cuya posesion se en-
cuentra prohibida: pero no constituye expropiacion. Esta situacion se verd més ade-
lante.

28. Mas compleja aparece la inviolabilidad de la propiedad del inciso 11T del art.
19 N° 24 en relacion con ¢l objeto protegide. En efecto, el texto de la Constitucion
desglosa la proteccidn en tres items que, en vinculacion al tema del concepto de
bienes incorporales mencionado arriba, puede complicar el andlisis, La idea. referida
a la propiedad de bienes corporales, no presenta mayores dificultades: la propiedad
alude a la posicion de un individuo como Gtular del respectivo derecho subjetivo. o,
en términos inversos, el que €ste sea propio de una persona: que, en cuanto existente
como derecho, esté en su patrimonio. Esta vision responde a la nomenclatura tradi-
cional de la invielabilidad de la propiedad. En segundo término, el bier seria la cosa
corporal sobre la que recae el dominio, justificdndose su mencion expresa en la pro-
teccion constitucienal por los antecedentes de nuestra historia constitucional, situa-
ciones en que respetindose formalmente el dominio de una persona sobre una cosa,
de hecho se le despejaba de él al privirsele de dicha cosa, con la consecuencia de
eliminar la posibilidad de actuar materialmente sobre ella, y por tanto, de aprovechar
su contenido economico; y por ultimo, la privacién de alguno de los atributos o
facultades esenciales del dominio, que en el campo de esta proteccion -al derecho

identidad regulatoria propia, sin que conlleve ¢l otorgamiento de competencias juridicas
de caracter privado.

La posicion que pretende alzar como criterio definitorio de la expropiacién la existencia
de una indemnizacion pasa por alto el hecho de que, normalmente. lo que se discutira se-
ra precisamente §i estamos 0 no ante una expropiacion, ya que cso a su vez sera ¢l ante-
cedente para reclamar la indemnizacion.
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subjetivo, y vinculado al concepto de expropiacion. debe entenderse como el despla-
zamiento de la respectiva [acultad a otro patrimonio. Es importante destacar que en
todos estos casos hay dos elementos esenciales: el desplazamiento (de la propiedad,
del bien, de los atributos o facultades) y la subsistencia de los mismos,

29. Distinta se presenta la idca de inviolabilidad en el caso de bienes incorpora-
les. Ellos pueden ser objeto del derecho de propiedad. Pero en cuanto cosas incorpo-
rales con un valor economico, su entidad estard dada por el derecho. Asi, por ejem-
plo, en el caso de "derechos personales” (ej.: un crédito). Estos derechos consisten
precisamente en ciertas facultades. o titulos de legitimacion para el ejercicio de las
mismas. La idea de propiedad sobre bienes incorporales no puede entonces significar
el reconocimiento de las facultades constitutivas del dominio a ser ejercidas sobre
otras facultades reconocidas como contenido propio del respectivo derecho™ (tesis
de los derechos sobre derechos). Los efectos juridicos de la cesién de un crédito
emanan de las facultades asociadas a él, ¥ no del ejercicio de ia facultad de disposi-
cién emanada del derecho de propiedad sobre dicho crédito. Al haz de facultades
juridicas que comprende el derecho de dominio, y que tienen por objeto ascgurar la
posibilidad del ejercicio exclusivo de facuitades materiales sobre un objeto corporal,
se oponen en los bienes incorporales simplemente las propias facultades juridicas
que los constituyen. En otras palabras, como derechos. la existencia de los bicnes
incorporales se agota en la estructura de una titularidad, las facultades que los consti-
tuyen y un contenido o entidad econdmicos, derivado de dichas facultades. De lo que
se desprende que hay que excluir de la proteccién dada por el inciso il del art. 19
N° 24 la referida a los atributos o facultades esenciales del dominio, ¢n cuanto en el
caso de los bienes incorporales se reducen a la facultad de disposicion, y ella va a
estar dada por la definicion del bien mismo, la que no necesariamente corresponderd
a la facultad de disposicion en la extension que se entiende para el dominio. Asi,
podria hablarse de propiedad sobre el bien incorporal "derecho de uso”. pero en éste
la facultad de disposicién queda circunserita a la posibilidad de renuncia, ya que no
a otras (art. 819 Caodigo Civil). Por otra parte, no hay que confundir los derechos.
comeo bienes incorporales, con las cosas sobre las cuales cventualmente recaerd su
ejercicio, de lo que resulta que la idea de los bienes sobre los cuales puede recacer la
propiedad de bienes incorporales vienen a confundirse con los derechos mismos. Asi
las cosas, y si por la proteccion a la propicdad mantenemos la idea de la proteccion a
la titularidad del respectivo derecho, a la situacion en que un bien se encuentra en el
patrimonio de una persona. la proteccion dada al bien sobre el que ésta recae se
traduce, en ¢l caso de los bienes incorporales, a la conservacién del objeto de esa
titularidad en cuanto bien, esto es, en cuanto el haz de facultades que constituyen el
respectivo derecho conserven su entidad y contenido patrimonial, n otras palabras:
un valor econdmico.

30. De lo anterior resulta que el inciso IIT del art. 19 N° 24 lo que viene a prote-
ger es por una parte el dominio como derecho subjetivo (titularidad de este derecho;
posibilidad de ejercicio de un poder fictico sobre la cosa: mantencion de facultades
o atributos esenciales) y por otra ampliamente, la integridad del patrimonio al some-
ter toda expropiacion de bienes corporates o incorporales (derechos patrimoniales) a
los requisitos de indemnizacidn, calificacion legal de la causa. etc.

% En este sentido entiendo también lo sostenido por Alejandro GuzMAN BRITO, Las cosas

incorporales en la doctrina y en el derecho positivo (Santiago de Chile, 1995) en espe-
cial en pp. 105 y 22.
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Pero -y aqui radica una de las dificultades de la garantia a la propiedad en nues-
tra Constitucion-, resulta claro que los N°s. 23 y 24 del articulo 19 se extienden a
algo mas que la tradicional inviolabilidad de la propiedad como proteccién a los
derechos subjetives, ¥ cuyo alcance se ha examinado arriba. Por lo pronto, el enca-
bezado del art. 19 N® 24 comprende des cosas bien diferentes. Por una parte el reco-
nocimiento tacito de la esfera patrimonial privada, cuya contrapartida es la protec-
cion de tos derechos subjetivos (de dominio y otros) en la extensién que aqui se ha
sostenido para el inciso 111 de este numeral. Por otra, permite ser analizado bajo una
perspectiva que diferencia una especie de propiedad referida a un universo cualquie-
ra de bienes incorporales (y cuya posibilidad de existencia como derechos subjetivos
queda entregada a la regulacion, a la creacion o reconocimiento que haga ¢l derecho
objetivo, del respectivo bien que podran ser objeto de propiedad)® del derecho de
propiedad sobre bienes corporales, y al cual parece vincularse sistematicamente el
inciso II del N° 24 del art. 19°°. sin que, cn este nivel, aparezcan comprometidos
derechos subjetivos. Del mismo modo, el art. 19 N°® 23 no aparece amparando dere-
chos subjetivos, sine imponiendo determinadas limitaciones a la configuracién del
ordenamiento jurfdico, y bajo el supueste de la existencia de aquello a lo que se
podra acceder. el dominio (tal como la libertad de contraer matrimonio supone la
existencia del matrimenio en el munde del derecho).

Lis necesario concluir que en estos casos lo gue asegura la Constitucién no es un
derecho real en concreto, i.e. en el Ambito de los derechos subjetivos. Los respecti-
vos preceptos condicionan el actuar estatal ain en ausencia de derechos subjetivos
comprormetidos. De tal manera que la propiedad sobre bicnes corporales (19 N° 24),
el dominio (19 N" 23) tengan en este contexto otro significado. Es aqui donde lo
visto en parrafos anteriores adquiere vigencia: este otro sentido no puede ser otra
cosa sino que el conjunto de regulaciones juridicas que constituyen lo que denomi-
namos la propiedad comio un instituto juridico.

31. Esto se explica. Sin dicha regulacién ¢l “derecho de propiedad” no existe:
solo existen relaciones materiales de un individuo con su entorno fisico. Es la exis-
tencia de un conjunto de reglas juridicas articuladas las que permiten interpretar
ciertas actuaciones de una determinada forma, generando posiciones juridicas, las
que a su vez podrin ser actuadas bajo la forma de facultades juridicas. El que una
persona pueda actuar sobre determinados bienes para hacerlos producir -0 no- y
decidir cudl serd st uso y destino, s¢ ubica en general dentro de la libertad que cual-
quier individue pusde tener respecto de su medio fisico: ella no depende del dere-
cho. En el cjercicio de esta libertad puede ser pertwrbado, tanto por terceros como
agentes pablices. Es aqui donde el derecho entra a regular integralmente el dmbito
protegido de actuacion material de un individuoe; reconoce ciertos titulos que permi-

65 ro: . P e —
”  Bésicamenle se acotan aqui las posibilidades de derechos reales distintos del dominio

mientras que en el ambito de los derechos personales se vincula la existencia de estos
bienes al reconocimiento y regulacion juridica del efecto de las obligaciones quedando
abierta su forma a la libertad de contratacidn,

°  ya se ha visto que la referencia al uso y goce no tienen sentido tratindose de bienes

incorporales: que la dispesicion se confunde con la existencia del bien mismo: y que en
cuanto bienes creados por el derecho, los modos de adquirir necesariamente estan defini-
dos legalmente. Pero esta es una {imitacion al Administrador: nada obsta -teéricamente-
al reconocimiento judicial de la adquisicién de la propiedad de bienes incorporales por
un modo de adquirir distinto aquellos contemplados en la ley, actuando praeter legem en
virtud del principio de incxcusabilidad.
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ten acceder a una posicion desde la cual el titular de un derecho de propiedad puede
reclamar la exclusividod en la toma de decisiones sobre los bienes, su uso y destino,
y regula el ejercicio de esta libertad lambién bajo formas juridicas, incluyendo las
facultades que hemos mencionado arriba como competencias que habilitan a los
individuos para modificar dichas posiciones. La estructura general de un derccho
real tiende, a través de una serie de preceptos articulados, a definir para su titular una
“libertad exclusiva" sobre un ambito de la realidad (en este caso, las cosas de su
dominio). En el caso de la propiedad, este concepto debe precisarse atn en olro
sentido. 8i el derecho de propiedad sobre cosas corporales "otorga”" ciertas faculta-
des materiales a su titular” | no puede decirse que las genere: solo legitima tales
facultades en reiacién a otros, no titulares de este derecho, que de hecho igualmente
podrian actuar (materialmente} sobre la cosa objeto del dominio.

32. Nuestro Cddigo Civil define al dominio como un derecho real en una cosa
corporal para gozar y disponer de clla arbitrariamente (no siendo contra la ley o
contra derecho ajeno). La propiedad sobre cosas corporales, segin lo expuesto ante-
riormente, estd constituida, como ivstituto juridico. por una serie de preceptos que
tienen por objeto configurar v proteger juridicamente este ambito de arbitrio en ¢l
goce y disposicion de una cosa corporal.

Este instituto juridico de la propiedad sobre cosas corporales se encuentra perti-
lado, por una parte, por las normas gue califican ciertos antecedentes como vias de
ingreso o creacion de una posicién juridica, que se llamard un derecho de propicdad
en concreto, dominio, como derecho subjetivo. Esta posicion esta dada por la situa-
¢idn de un individuo (como titular de ese derecho) y por el espectro de las demds
disposiciones aplicables a ese titular, teniendo como objeto zl bien sobre que recae
el dominio. En la nomenclatura tradicional, las normas que regulan las vias de ingre-
S0 a esta posicion se denominan modvs de adgririy el dominio. Un caso especial lo
constituye, dentro de ellos, la accesion denominada "disereta”, en cuanto pudiera
estimarse como expresion de la facultad de goce sobre una cosa™ . Desde el punto de
vista de las facultades materiales del titular sobre un bien de su dominio, clias son en
particular amparadas por las normas penales que sancionan, precisamente, la priva-
cidn fictica a una persona, de su posibilidad de actuar -reitere, materialmente- sobre
un bien de su propiedad (wse y dispesicidn material): por las notmas civiles que
permiten recuperar esta posibilidad -accidn reivindicatoria y analogas para levantar
embarazos a la posesion e incluso, en algunos casos, a la mera tenencia. Luego ¢en-
contramos aquetlas normas que permiten a los individuos modificar ¢l cstatuto juri-
dico de los derechos. Aqui el derecho de propiedad, como derecho subjetivo, no es
sine un determinante de los efectos de la actuacion de otro instituto juridico. el de la
contratacion (o, en su case, de la herencia), ya que va a ser uno de los elementos que
determinard sus efectos (el la venta de cosa ajena vale en cuanto contrato, pero por
si misma no traspasa dereche alguno: y si se hiciera la tradicion, juridicamente v en
estricto rigor, no se han traspasado otros derechos mas que aquellos que tuviera el
tradente). La facultad de disposicion, en este conrexto, y més alla de la libertad de
contratacion, estriba en la posibilidad juridica de modificar ¢l estatuto del respectivo

B propiedad es el derecho que confiere al sujeto el poder mds amplio sobre una cosa”
"Todos estdn de acnerde en que las facultades materiales forman parte del derecho
subjetivo, pertenecen a éste, de él emanan o surgen” Curse de Derecho Civil, Arturo
Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga, redactado y ampliado por Anto-
nio Vodanovic, Tomao 11, 3* Edicién, 1974, pag. 165, El destacado es de los autores.

68

Ibidem, pag. 296.
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derecho (lo que incluird en algunos casos, ta extincién del mismo): no es exciusiva
del derecho de propiedad, pero encuentra en €ste su mds amplia expresion.

33. La primera garantia dada por la Constitucidn ¢s precisaniente la prohibicién
al Cstado, establecida en el art. 19 N° 23, de restringir el acceso a esta posicion de
titular de un derecho de dominio respecto de los bienes en general, salvo en casos
excepeienales que la misma Constitucion establece. Esto, ohviamente, no impide a la
ley excluir a ciertos bienes como objeto del derecho de propiedad: pero esto bajo el
supuesto de que esta exclusion tenga un caracter genérico. O, dicho de otro modo: e}
Estado no puede reservar(se) bienes que puedan llegar a ser objeto de un derecho de
oropiedad, pero que al mismo tiempo ne pucdan ser adquiridos por particulares
{salvas siempre las excepciones constitucionales). Por el contrario, la exclusion
genérica de determinados bienes -que bajo esta perspectiva seria mas preciso deno-
minar "cosas"- no afecta a la libertad de adquirir ¢ dominio de toda clase de bienes,
esto es, de enfrar a las posiciones juridicas de propiedad, sino que forma parte
constitutiva de la definicion misma del institato juridico de la propiedad. Es aqui, en
la definicion que haga ¢l ordenamiento juridico infraconstitucional, donde se encon-
trara la distincion entre cosas que pueden ser objeto del derecho de dominio, y ague-
llas que no puedan serlo. Fj.: aun cuando no contemplada en el art. 19 N® 23 ni en
otras cxcepciones constitucionales a la apropiabilidad de bienes, nadie dudaria en
afirmar ¢n nuestro actual ordenamiento patrimonial que el cuerpo humano y sus
organos no pueden ser objeto del derecho de propiedad.

34, En cuanto al art. 19 N° 24 1. I, segin lo expuesto anteriormente, y de acuerdo
al modelo tedrico de las garantias de instituto, lo que la Constitucion le garantiza
aqui al individue es la configuracion del ordenamiento juridico de tal manera que
in¢luya la regulacion de un instituto juridico conformado come lo que denominamos
"derecho de propiedad sobre cosas corporales”. Es una garantia "sobre et derecho”.
Ahora bien, el contenido que asuma esa institucion queda entregade al Legislador,
cuyo Unico limite en este sentido es respetar e} "contenido esencial" de esta institu-
cién, lo que en esta dimension implica la regulacion minima necesaria para poder
predicar de ella que establece ¢l "derecho de propiedad sobre cosas corporales” (la
extension de la idea de propiedad sobre las cosas corporales ya se ha visto arriba),
pertilado en sus rasgos fundamentales en el parrafo anterior. No se trata de la pro-
leccion de las normas existentes, no se fija la regulacion actual del derecho de pro-
piedad, sino ¢l instituto mismo. Aqui es donde cabe entrar al analisis de qué es io
que se estima el contenido minimo que debe presentar un ordenamicnto juridico para
poder predicar que existe en él la propiedad, para lo cual la misma Constitucion
contempla pardmetros vinculados al concepto tradicional de propiedad: las normas al
respecto deberdn permilir e] gjercicio de las facultades de uso, poce y disposicidn,
como expresion o atributos de una libertad exclusiva protegida por el derecho, res-
pecto de ciertos bienes cerporales.

35. Ahora bien: el juicio acerca de en qué medida la alteracion de las normas
que constituyen actualmente ¢! instituto juridico de la propiedad alteran su contenido
escncial es una cuestién que debera ser precisada en cada caso. Sin embargo, intere-
sa aqui fermular un principio de relevancia en este ambito: 1a esencia del derecho de
propiedad como instituto no coincide con el concepto romanistico individualista de
la propiedad, como un poder de libre arbitrio sebre una cosa, sino que incorpora el
elemento del concepto germanico de propiedad como emanade de la colectividad, ¥
en esta medida deudor de una funcion social. Es asi como las limitaciones y obliga-
ciones derivadas de la funcion social de la propiedad forman parte del instituto juri-
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dico que se analizan, y no deben ser consideradas como elementos que disminuyan
una regulacién "fijada" por la Constitucion: lo que la Constitucion manda es la exis-
tencia de un complejo regulatorio que permita a los individuos acceder a una posi-
cién habilitante para el uso, goce y disposicion de los bienes; pero no ordena nece-
sariamente que dichas facultades sean ilimitadas, ni siquiera que se mantengan en los
estandares de la actual regulacion de la propicdad. Si establece, empero, que las
regulaciones que vayan a afectar la extension de estos atributos deban poder vincu-
larse a alguno de los criterios establecidos en la Carta para la funcién social.

36. La importancia de sostener que ésta ¢s la proteccién dada a la propiedad en
el inciso I, o sea. una garantia de instituto, estd dada por su contraste con la protec-
cién del i. HI de este numeral y el concepto de expropiacion. En efecto, si se acepta
lo aqui planteado, es necesario concluir que las modificaciones a normas que consti-
tuyen el instituto juridico de Ja propiedad, aun cuando puedan restringir la extension
de las facultades de uso, goce y disposicion, mientras ellas subsistan, y mientras
puedan vincularse como limitaciones u obligaciones a la funcién social de la propic-
dad, son una cosa distinta a la afectacién de los derechos subjetivos via expropia-
cion, en que lo fundamental es por una parte la privacion de derechos que de no
mediar ésta tendria el titular -o sea, que son amparados por ¢l estatuto de la propie-
dad existente- y por otra, que se produrca un desplazamiento de los mismos a otro
patrimonio, por regla general el patrimonio publico. El hecho de que tanto una como
otra situacién produzcan efectos economicos no basta para igualarlas juridicamente:
en la expropiacion estos efectos son indemnizables en cuanto dafio patrimonial efec-
tivamente causado; en la primera situacion se trata simplemente de los efectos de una
legislacion que, precisamente en cuanto establece el criterio de la relacion entre
interés privado-interés publico, implicard las mds de las veces un efecto contrario a
los intereses de los particulares, y que éstos deberan soportar. De no aceptarse este
corolario, se tendria que llegar a la absurda conclusion de que la regulacion del dere-
cho de propiedad, bajo cuyo imperio se accede al dominio como derecho subjetivo,
forma parte del objeto sobre el cual recaen los derechos subjetivos del titular de este
derecho, llegiandose por esta via a tener un "derecho sobre la legislacion vigente al
momento de adquirirse ¢l dominio"®; una determinada regulacién legal se incorpo-
raria asi al patrimonio de una persona, en cuanto da forma a un derecho subjetivo.”
De ser asi, cualquiera modificacion de la legislacion vigente en desmedro de dere-
chos subjetivos tendria que considerarse inconstitucional, aun cuando no afectara
facultades esenciales de la propiedad. No parece ser éste el sentido de la proteccién
constitucional.

37. Ganar claridad en este punto es esencial para determinar el objeto del con-
trol de constitucionalidad de un texto legal en relacion a la garantia al derecho de
propiedad; de lo contrario, se corre el riesgo de confundir la garantia al derecho de
propiedad como institucién, que impone limites a la regulacién que puede acometer
el legislador, con la garantia a la propiedad como derecho subjetivo de un individuo,
que constitucionaimente sélo impone ciertos requisitos (calificacion legal de la cau-
sa, deber de indemnizar) para la expropiacion. En este ambito, el control normativo

% Cosa distinta a la tesis vista arriba y que viene a ver en la vigencia del principio de lega-

lidad un bien incorporal sobre el cual puede recaer derecho de propiedad.
Que, dicho sea de paso, es la regla de derecho formulada por el TC en el fallo rol N° 207
vid considerandos 51, 52, 54, 55 y 59.
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de leves reguladoras de la propiedad se mantiene cn su caracter abstracto, sin entrar
a analizar derechos de titulares en concreto.

Conclusiones

Se ve asi la utilidad que puede ofrecer la aplicacién del modelo tedrico de las garan-
tias de instituto para el tratamiento de la proteccion dada por nuestra Constitucion al
derecho de propiedad. Por una parte, en cuanto permite distinguir la proteccion dada
a la propiedad como derccho subjetivo de aquélla que garantiza el instituto de la
propiedad sobre cosas caorporales. Por otra, en cuanto enfrenta esta propiedad. confi-
gurada y estructurada como un instituto juridico, a la propiedad sobre bienes incor-
porales mismos que no encucntran en particular una proteccion en su configuracidn,
sino que son protegidos en cuante bienes que se encuentran en el patrimonio de una
persona, frente a pretensiones del Lstado de desplazarlos hacia su patrimonio via
expropiacion. De esta forma se puede ordenar y facilitar €l manejo normativo del
complejo arts. 19 N° 23 y N° 24 de la Carta y se evita el caos conceptual que impera
hoy en dia en la jurisprudencia relativa al derecho de propiedad.
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