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RESUMEN El proposito de este trabajo es el estudio y sistematizacién de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional chileno relativa a la funcién social de la propiedad. Comenza-
remos con la revisién de los conceptos de expropiacién, limitacién y expropiacion regula-
toria. Enseguida, veremos que la Constitucion no define la funcién social de la propiedad,
pero que esta es inherente a ella. Elaboraremos un concepto de funcién social, para luego
referirnos a las limitaciones a la propiedad que se derivan de ella. Luego, veremos los cri-
terios que determinan si una limitacion a la propiedad es o no legitima. Por tltimo, traza-
remos algunas conclusiones finales.

PALABRAS CLAVE Funcién social de la propiedad, limitaciones a la propiedad, jurispru-
dencia constitucional.

ABSTRACT This work’s purpose is the study and systematization of the Chilean Consti-
tutional Court’s jurisprudence regarding the social function of property. We will start by
differentiating the institution of expropriation from those of limitation and regulatory ex-
propriation. Subsequently, we'll clear that the Constitution has not defined the meaning of
«social function» and that it applies to every type of property. We will then offer a concept
of social function, and later refer to the limitations of property that derive from it. We will
then sweep by the criteria which resolve whether a limitation is legitimate. Finally, we will
draw final conclusions.
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Introduccién
Propésito de este trabajo’

Este articulo tiene por propdsito el estudio y sistematizacion de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional chileno relativa a la funcién social de la propiedad.

La jurisprudencia constitucional ha evolucionado en las tltimas décadas, afirman-
do que los contratos celebrados por privados estan también sujetos a las limitacio-
nes que se derivan de la funcién social de la propiedad, descartando la intangibilidad
contractual. Nuestro propdsito es dar cuenta de esta evolucion y perfilar el concepto
de funcioén social de la propiedad que se desprende de la Constitucion. Para ello, nos
hemos propuesto el esquema de trabajo que expondremos a continuacion.

Comenzaremos por sefialar qué es lo que establece hoy nuestra Constitucién sobre
la funcién social de la propiedad, para luego realizar un breve recorrido por la evo-
lucién constitucional que desembocé en la regulaciéon actual. Después, revisaremos
brevemente el derecho comparado en la materia.

A continuacion, iremos al cuerpo de este articulo, que es el estudio de la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional chileno sobre la funcién social de la propiedad.
Comenzaremos por algunas precisiones conceptuales. Primero, diferenciaremos la ex-
propiacién de la limitacién, en tanto limites al derecho de propiedad, y luego nos refe-
riremos a la llamada expropiacion regulatoria. Enseguida, dejaremos en claro —como
cuestiones preliminares— que la Constituciéon no ha definido qué es la funcion social
de la propiedad y que esta es inherente a todo tipo de propiedad. A continuacion, ofre-
ceremos un concepto de funcién social a partir de lo que ha sefialado la jurisprudencia
constitucional, para luego referirnos a las limitaciones al derecho de propiedad que se
derivan de esta funcion social, definiéndolas positiva y negativamente, y sefialando
quién es el sujeto encargado de ellas. Hecho lo anterior, haremos un barrido por los
criterios a los que se han atendido para resolver si una limitacion a la propiedad es o no
legitima. Por altimo, trazaremos algunas conclusiones.

La regulacién de la propiedad en la Constitucién

El articulo 19 numeral 24.° de Constitucion Politica de Chile asegura a todas las perso-
nas «el derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes cor-
porales o incorporales». En su inciso segundo, dicho numeral establece que «solo la ley
puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y
las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social». Para la Constitucion,
la funcién social de la propiedad «comprende cuanto exijan los intereses generales de

1. Este articulo es producto de la revision y actualizaciéon de una ponencia de las autoras presentada en la
cuarta version del Congreso Estudiantil de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile, en marzo del afio 2016. El trabajo estd basado en una recopilacion de jurisprudencia previa realizada
por el profesor Carlos Carmona.
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la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conservacién
del patrimonio ambiental». Ademas, el inciso tercero sefiala:

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

La disposicion referida en el parrafo anterior garantiza la proteccién constitucional
del derecho de propiedad tanto sobre bienes corporales como incorporales, pero recono-
ce a su vez que no se trata de un derecho absoluto, sino que puede ser objeto de limitacio-
nes. Estas limitaciones estan dadas, por un lado, por las obligaciones y cargas que derivan
de la funcioén social de la propiedad, las que deben ser establecidas por el legislador; y, por
otro lado, por la posibilidad que tiene el Estado de privar a un individuo de su derecho de
propiedad sobre un bien determinado, por causa de utilidad publica o de interés nacio-
nal (expropiacion). Entonces, la Constitucién de 1980 reconoce como grandes limites al
derecho de propiedad la expropiacion y la funcién social de la propiedad. Mientras que
la expropiacion es una limitacion extrinseca, la funcion social es una limitacién intrinseca.

Ya en la Constitucion de 1833 se encontraba regulada la expropiacion. Dicho texto,
en su articulo 12 nimero 5, establecia el derecho a la inviolabilidad de «todas las pro-
piedades» y sefialaba que nadie podia ser privado de su propiedad, «salvo el caso en
que la utilidad del Estado, calificada por una lei, exija el uso o enajenacion de alguna
[propiedad]». Similar era la redaccién de la regulacion de la expropiacion en el texto
original de la Constitucién de 1925:

Nadie puede ser privado de la [propiedad] de su dominio, ni de una parte de ella, o
del derecho que a ella tuviere, sino en virtud de sentencia judicial o de espropiacion
por razon de utilidad publica, calificada por una lei.

Esta disposicion fue modificada por la reforma constitucional de 1967, segun la cual
«nadie puede ser privado de su propiedad sino en virtud de ley general o especial que
autorice la expropiacion por causa de utilidad publica o interés social, calificada por el
legislador» (Ley 16.615, 1967: articulo unico).?

Vemos entonces que tanto en la Constitucion de 1833, como en la de 1925 y en la
de 1980, la expropiacion es la privacion del derecho de propiedad de un particular por
parte del Estado, por causa de utilidad publica calificada por ley, debiendo el Estado
pagar la indemnizacién correspondiente. Estos elementos sustantivos de la expropia-
cién se mantienen constantes a lo largo de la evolucidn constitucional; las reformas
constitucionales se refieren fundamentalmente a la indemnizacién que ha de pagarse al
particular cuya propiedad fue expropiada.

Cuestion distinta ocurre con el concepto de funcién social de la propiedad.

2. El extracto citado corresponde al texto reformado de la Constitucion Politica de 1925 (articulo 10,
numero 10, inciso cuarto).
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Evolucién de la funcién social de la propiedad desde la Constitucion de 1925

El articulo 10 de la Constitucion Politica de 1925 «asegura a todos los habitantes de la
Republica: [...] 10.° La inviolabilidad de todas las propiedades, sin distincion algu-
na». Reconoce, sin embargo, que este derecho de propiedad no es absoluto, sino que
su ejercicio «esta sometido a las limitaciones o reglas que exijan el mantenimiento y
el progreso del orden social». Y esto habilita al legislador para «<imponerle obligacio-
nes o servidumbres de utilidad publica en favor de los intereses jenerales del Estado,
de la salud de los ciudadanos y de la salubridad publica». No habia aqui una consa-
gracion expresa de la funcion social de la propiedad, pero supone de todos modos
una diferencia respecto de la regulacién que hacia suya la Constitucion de 1833, que
solo hacia referencia a la expropiacién, pero no a las limitaciones que el legislador
puede imponer al dominio. En la Constituciéon de 1925 se reconoce constitucional-
mente por primera vez en Chile que hay limites y obligaciones asociadas al derecho
de propiedad.

El origen de la consagracién de la funcién social en nuestra Constitucién se encuen-
tra en la Constitucion alemana de Weimar de 1919, que en su articulo 153 sefialaba que
«la propiedad obliga» y que «su uso ha de constituir al mismo tiempo un servicio para
el bien general», y en la Constitucion mexicana de 1917, que fue la primera Constitucién
latinoamericana en incorporar la nociéon de funcién social de la propiedad. En su arti-
culo 27, senala, en primer lugar, que:

La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del territorio
nacional, corresponde originariamente a la Nacion, la cual ha tenido y tiene el dere-
cho de transmitir el dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad
privada.

Y queda aqui claro que esta Carta Fundamental concibe el origen de la propiedad
privada en una decisién soberana de la comunidad politicamente organizada en el Es-
tado, y no como un derecho previo de los particulares que el Estado se limita a recono-
cer y garantizar. Y, en segundo lugar, a propdsito de lo que aqui nos convoca, sefiala en
el mismo articulo que:

La Nacidn tendrd en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las
modalidades que dicte el interés publico, asi como el de regular el aprovechamiento
de los elementos naturales susceptibles de apropiaciéon, para hacer una distribucién
equitativa de la riqueza publica y para cuidar su conservacion.

La Ley 16.615 de reforma constitucional de 1967 modifico la Constitucion de 1925 en
lo que se refiere a la consagracion del derecho de propiedad como garantia constitucio-
nal. El nuevo texto de la Constitucion garantizaba a todos los habitantes de la Republica
«el derecho de propiedad en sus diversas especies», lo que es una modificacion de la
literalidad del precepto, ya que el texto constitucional anterior garantizaba la inviolabi-
lidad de «todas las propiedades».
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Si bien en el texto original de la Constitucién de 1925 esto ya se insinuaba, con la
reforma constitucional de 1967 se incorpora expresamente la nocion de funcién social
de la propiedad, al senalarse que la ley «establecera el modo de adquirir la propie-
dad, de usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que permitan
asegurar su funcion social y hacerla accesible a todos» (articulo 10, numero 10). El
ejercicio de los atributos esenciales del dominio sera materia de regulaciéon por el
legislador, el que esta habilitado para tal efecto por la funcién social de la propiedad,
que comprende no solo los intereses generales del Estado y la salud de los ciudadanos
y la salud publica, sino también el mejor aprovechamiento de las fuentes y energias
productivas en el servicio de la colectividad y la elevacion de las condiciones de vida
del comun de los habitantes. Se amplian entonces las consideraciones de utilidad
publica por las que la Constitucion le reconoce al legislador la potestad de limitar el
derecho de propiedad y sus atributos esenciales, fortaleciéndose la nocién de bien
comun que esta detras del precepto.

Ademas, esta reforma constitucional agrego:

Cuando el interés de la comunidad nacional lo exija, la ley podra reservar al Estado
el dominio exclusivo de recursos naturales, bienes de produccién u otros, que declare
de importancia preeminente para la vida econdmica, social o cultural del pais (Ley
16.615, 1967: articulo unico).?

De este modo, el interés de la comunidad no fundamenta solo que se puedan es-
tablecer limitaciones al ejercicio del derecho de propiedad que los particulares tienen
sobre determinados bienes, sino también que el legislador establezca que determinados
recursos naturales y medios de produccion no son susceptibles de apropiacion por par-
te de particulares, quedando su dominio reservado al Estado. Esta ultima disposicion
fue modificada por la Ley 17.450 de 1971 de reforma constitucional, que agregd que la
ley, ademas de tener la facultad de reservar al Estado su dominio exclusivo, puede tam-
bién nacionalizar dichos recursos naturales, bienes de produccion u otros.

Vemos entonces que, durante la vigencia de la Constituciéon de 1925, hubo una evo-
lucién progresiva del concepto de funcién social de la propiedad, otorgandosele un
ambito de aplicacion cada vez mayor como una forma de promover el desarrollo del
pais en diversos aspectos.

Esta situacion cambia con la dictacion de la Constitucion de 1980. En ella se man-
tiene la decision constitucional de reconocer la funcion social de la propiedad como
limite a esta misma, pero queda limitada a «cuanto exijan los intereses generales de la
Nacidn, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conservacién del
patrimonio ambiental» (articulo 19 numeral 24.° inciso segundo). Se reducen entonces
las causales que comprende.

3. El extracto citado corresponde al texto reformado de la Constitucion Politica de 1925 (articulo 10,
numero 10, inciso tercero).
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Derecho comparado

Resulta pertinente, a su vez, revisar la regulacion en el derecho comparado del derecho
de propiedad en lo relativo a la expropiacion y su funcién social.

En primer lugar, en lo que a expropiacion respecta, las Constituciones regulan con
distinto nivel de detalle la indemnizacién que corresponde. En América Latina, la
Constitucion argentina asegura al propietario el derecho a recibir una indemnizacion,
sin una calificacién, en su articulo 17, inciso primero:

La propiedad es inviolable, y ningtin habitante de la Nacién puede ser privado de
ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. La expropiacion por causa de utilidad
publica debe ser calificada por ley y previamente indemnizada.

En cambio, hay otras constituciones que si contienen en su consagracion del dere-
cho de propiedad una referencia a cierta formula indemnizatoria sustantiva. Entre ellas
se cuentan las constituciones de Colombia, Pert y México. La constitucién colombiana
senala que la indemnizacion «se fijara consultando los intereses de la comunidad y del
afectado» (articulo 58, inciso final); la del Peru establece que la expropiacion requiere el
«pago en efectivo de indemnizacion justipreciada» (articulo 70); y la mexicana norma
que «el precio que se fijara como indemnizacién a la cosa expropiada se basard en la
cantidad que como valor fiscal de ella figure en las oficinas catastrales o recaudadoras»
(articulo 27, numeral 6.°).

Algo similar ocurre con las Constituciones europeas. Algunos ordenamientos con-
templan el derecho a indemnizacién, pero dejan sus pormenores a la ley. Tal es el caso
de Espana, que senala que procede la expropiacion «mediante la correspondiente in-
demnizacién» (articulo 33.3), y de Italia, que expresa que «la propiedad privada podra
ser expropiada por motivos de interés general en los casos previstos por la ley y me-
diante indemnizacién» (articulo 42, inciso segundo). Otros ordenamientos contem-
plan criterios materiales para la fijaciéon de la indemnizacién. Por ejemplo, la norma
alemana sefala que «la indemnizacién se fijara considerando en forma equitativa los
intereses de la comunidad y de los afectados» (articulo 14.3) y en Francia, en la Decla-
racion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, se contempla que el expropiado
tiene derecho a una «indemnizacion previa y justa» (articulo 17).

En segundo lugar, en lo relativo a la funcién social de la propiedad, esta esta pre-
sente tanto en el derecho latinoamericano como en el europeo. En nuestro continente,
ejemplos de lo anterior son la Constitucion brasilefia («Se garantiza el derecho a la pro-
piedad; [...] 23. La propiedad privada atendera a su funcion social»; articulo 5, nimero
22), la colombiana («la propiedad es una funcién social que implica obligaciones»; ar-
ticulo 58, inciso segundo); la mexicana («La nacién tendra en todo tiempo el derecho
de imponer a la propiedad privada las modalidades que dicte el interés publico, asi
como el de regular, en beneficio social, el aprovechamiento de los elementos naturales
susceptibles de apropiacion, con objeto de hacer una distribucién equitativa de la ri-
queza publica, cuidar de su conservacion, lograr el desarrollo equilibrado del pais y el
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mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacién rural y urbanan; articulo 27,
inciso tercero); la costarricense («Por motivos de necesidad publica podrd la Asamblea
Legislativa, mediante el voto de los dos tercios de la totalidad de sus miembros, im-
poner a la propiedad limitaciones de interés social»; articulo 45, inciso segundo) y la
boliviana («Toda persona tiene derecho a la propiedad privada individual o colectiva,
siempre que ésta cumpla una funcién social»; articulo 56, nimero 1).

En Europa ocurre lo mismo. La Constitucion espaiola sefiala que «Se reconoce el
derecho a la propiedad privada y a la herencia. 2. La funcién social de estos derechos
delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes» (articulo 33.2), mientras que la ita-
liana sefiala: «La propiedad privada serd reconocida y garantizada por la ley, la cual
determinara sus modalidades de adquisicion y de goce y los limites de la misma, con
el fin de asegurar su funcién social y de hacerla accesible a todos (articulo 42, inciso
tercero). Y la Constitucion alemana, por su parte, establece: «La propiedad obliga. Su
uso debe servir al mismo tiempo al bien comun» (articulo 14, ndmero 2).

Jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Chile
Precisiones conceptuales
Expropiacion y limitacion

La expropiacion y la limitacién, como ya dijimos, son los dos grandes limites al derecho
de propiedad que contempla nuestra Constitucion. Ahora bien, estas instituciones son
conceptualmente distintas. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado:

Que la distincion entre privar de propiedad, por una parte y regular o limitar la
propiedad, por otra, es una de las que mayor debate han suscitado en la doctrina. A
su respecto han debido pronunciarse las jurisdicciones constitucionales mas influyen-
tes del mundo. En general, puede decirse que conceptualmente ambas figuras pueden
distinguirse, pues un acto de privacion tendra por objeto despojar, quitar, sustraer una
determinada propiedad de su titular, mientras el acto regulatorio tendra por funcién
determinar las reglas a que debe ajustarse el ejercicio del dominio, estableciendo un
modo limitado y menos libre de ejercer la propiedad sobre la cosa. (Sentencia del Tri-
bunal Constitucional rol 506-06, 2007: considerando sexto.)

Entonces, en primer lugar, expropiacion y limitacion son diversas en lo relativo a la
causal. La expropiacion, de acuerdo con el texto constitucional, tiene su fuente en una
«causa de utilidad publica o de interés nacional, calificada por el legislador» (articulo 19
numeral 24.° inciso cuarto). Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado:

Se expropia por utilidad publica o por el interés general; no como consecuencia de
alguna obligacién particular que pesa sobre el administrado, ni como producto de
alguna sancion que se pretende imponer al mismo. (Sentencia del Tribunal Constitu-
cional, rol 541-06, 2006: considerando décimo.)
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La causal de la limitacion, por el otro lado, es la funcion social de la propiedad, que,
segun el texto constitucional, «comprende cuanto exijan los intereses generales de la
Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conservacion del
patrimonio ambiental» (articulo 19 numeral 24.° inciso segundo).

En segundo lugar, mientras que en la expropiacién hay un desplazamiento patri-
monial —«expropiar es privar a una persona de la titularidad de un bien o de un dere-
cho»— (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 541-06, 2006: considerando décimo),
en la limitaciéon no hay tal desplazamiento patrimonial, pues el sujeto cuyo derecho de
propiedad es limitado no deja, por ello, de ser duefio —«las limitaciones suponen el es-
tablecimiento de determinadas cargas al ejercicio de un derecho, dejandolo subsistente
en sus facultades esenciales» (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 245-96, 1996:
considerando vigésimo segundo).

En tercer lugar, en la expropiacion la Constitucién garantiza el derecho a una in-
demnizacion «por el dafio patrimonial efectivamente causado», mientras que para la
limitacion no se establece indemnizacion alguna. Al respecto, el Tribunal Constitucio-
nal ha dicho:

Asi, la diferencia entre una privacién y una limitacién radica en que la expropia-
cion sustituye la afectacion de la privacion haciendo desaparecer la vulneracion del
derecho por parte del legislador, cuestién que no acontece en la limitacion [...]. Las
limitaciones u obligaciones impuestas por el legislador han de delimitar el derecho de
propiedad o sus atributos a partir de la concrecion de su funcién social. (Sentencia del
Tribunal Constitucional rol 2299-12, 2014: considerando noveno.)

La jurisprudencia constitucional ha definido los elementos basicos de la expropia-
cién. Asi, ha dicho que es una privaciéon de dominio («expropiar es privar a una per-
sona de la titularidad de un bien o de un derecho, dindole a cambio indemnizacidén»)
(Sentencia del Tribunal Constitucional rol 541-06, 2006: considerando décimo), «el
cercenamiento de un derecho afectando su esencia y los atributos que lo identifican»
(Sentencia del Tribunal Constitucional rol 2299-14, 2014: considerando octavo). Tam-
bién, ha sefialado que es un acto de autoridad unilateral que usa mecanismos de dere-
cho publico, y por tanto «los privados no pueden llevarla a cabo [...], le pertenece al
Estado»; «se trata de una transferencia coactiva»; «estd sujeta a un procedimiento de
derecho publico»; «es un acto unilateral de la Administracion»; «es el ejercicio de una
potestad publica» (Sentencia del Tribunal Constitucional, rol 1576-09, 2010: conside-
randos quinto y séptimo). Asimismo, implica el uso de la potestad expropiatoria, que
es «lo que distingue un genuino acto expropiatorio de una via de hecho» (Sentencia del
Tribunal Constitucional rol 1576-09, 2010: considerando séptimo).

Sus requisitos basicos son que requiere una causal —utilidad publica o interés ge-
neral—, requiere desplazamiento patrimonial —la Constitucion habla de «la toma de
posesion material del bien expropiado»— y requiere indemnizacion —«pues junto a la
potestad expropiatoria existe la garantia patrimonial para el afectado. De ahi que cons-
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tituya un elemento esencial de ella la indemnizacién» (Sentencia del Tribunal Consti-
tucional rol 1576-09, 2010: considerando octavo).

Expropiacion regulatoria

Deciamos que una de las consecuencias fundamentales de distinguir entre expropia-
cién y limitaciones al dominio es que, de acuerdo con la interpretacion tradicional del
numeral 24.° del articulo 19 de la Constitucion, solo la primera da lugar a indemniza-
cion, no asi la segunda, ya que en la limitacién no hay un desplazamiento patrimonial
que deba ser compensado.

Sin embargo, recientemente ha habido jurisprudencia que ha entendido que la di-
ferencia entre expropiacion y limitacion seria una diferencia de grado, una diferencia
cuantitativa y no cualitativa. De acuerdo con esta concepcion:

Las limitaciones que la ley puede imponer a la propiedad en razén de su funcién so-
cial —y que no dan lugar a indemnizacién— se encuentran en un continuo conceptual
con las privaciones de la propiedad, que deben ser indemnizadas por constituir una
expropiacion (Aldunate, 2006: 287).

Podria haber entonces una limitacion tan intensa a la propiedad que tendria que ser
indemnizada, por equipararse en la practica a la expropiacion. Esta figura se conoce
como expropiacion regulatoria, y fue introducida a nuestra cultura juridica desde el
derecho estadounidense por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Asi, este
tribunal sefial6 el afio 2007:

Siel acto de regulacion o de limitacion afecta en una magnitud significativa las facul-
tades o atributos esenciales del propietario, este podra argumentar que se le ha privado
del dominio, pues ya no puede hacer las cosas esenciales que este conllevaba. (Senten-
cia del Tribunal Constitucional rol 505-06, 2007: considerando sexto)

El Tribunal Constitucional ya habia recurrido a esta teoria el afio 2001:

No solo se produce privacién del dominio cuando se le despoja a su dueiio totalmen-
te de él o de uno de sus atributos o facultades esenciales, sino, también, cuando ello
se hace parcialmente o mediante el empleo de regulaciones que le impidan libremente
ejercer su derecho o uno de sus atributos. (Sentencia del Tribunal Constitucional rol
334-01, 2001: considerando decimonoveno)

Se ha sefialado asimismo que no admitir en caso alguno indemnizacién si no hay
desplazamiento patrimonial implicaria una desnaturalizacién de la proteccidon que la
Constitucion dispensa al derecho de propiedad. El fundamento constitucional que se
le ha dado a la procedencia de la indemnizacién por regulacién expropiatoria es que
el articulo 19 numeral 24.° de la Constitucion, al referirse a la expropiacidn, seiiala que
nadie podra ser privado de su derecho de propiedad, del bien sobre el que este recae
o de «alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio». La regulacién ex-
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propiatoria, por la intensidad de la afectacion al dominio que establece, constituiria tal
privacion de atributos o facultades esenciales del dominio.

Sin embargo, la tendencia jurisprudencial que acogio la figura de la regulacién ex-
propiatoria no logré consolidarse en el tiempo. Pronto el Tribunal Constitucional fue
regresando a la tradicion ya asentada en el derecho chileno, segun la cual la pregunta
relevante es si la limitacion es legitima atendiendo a ciertos criterios de resolucion (me-
sura y razonabilidad de la limitacién, funcién publica y privilegios involucrados en la
actividad, entre otros) o si no lo es. Y es en atencion a esta distincion entre limitacion y
expropiacion que el Tribunal Constitucional no ha admitido indemnizacién por cual-
quier limitacién del derecho de propiedad que prive al particular de algtin beneficio.
Lo anterior seria, en esa linea, privar de toda operatividad a la funcion social de la pro-
piedad y desnaturalizarla, ya que

toda regulacion o limitacioén priva al propietario de algo [...], alguna autonomia,
privilegio, ventaja o libertad que tenia, desaparece para su titular. Si tuviéramos por
propiedad cada aspecto de esa autonomia, privilegio, ventaja o libertad, la regla cons-
titucional que permite limitar la propiedad equivaldria a letra muerta. (Sentencia del
Tribunal Constitucional rol 2299-12, 2014: considerando vigésimo cuarto)

Asi, tras haber fallado algunas veces acogiendo la doctrina norteamericana de la
expropiacion regulatoria, el Tribunal Constitucional ya no persiste en ello, y es que
no tiene necesidad de hacerlo. Ha desarrollado criterios para determinar si es legitima
0 no una limitacion, y no necesita, entonces, recurrir a una doctrina extranjera para
sefnalar que hay limitaciones desmesuradas que no son legitimas. Estos criterios o razo-
nes tienen fundamento en la lectura armonica de los numerales 24.° y 26.° del articulo
19 de la Constitucion Politica de la Republica.* Si el tribunal tiene ya una doctrina
asentada de mesura para determinar la legitimidad de las limitaciones, ;acaso no esta
demads importar una doctrina extranjera?

Luego, hay razones sustantivas para sostener que todavia en el caso en que la doctri-
na importada de la expropiacion regulatoria fuese necesaria y ttil, su injerto en nuestro
sistema seria un tanto forzado. En primer lugar, porque el articulo 18 numeral 24.° in-
cisos segundo y tercero de la Constitucion reconocen solo tres instituciones: delimitar
(«sdlo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y dispo-
ner...»), limitar («...y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social»)
y expropiar («nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad»). Entre estas
tres instituciones no se encuentra la expropiacion regulatoria. En segundo lugar, por-
que la expropiacidn supone privacion, supuesto que no se verifica en la expropiacion
regulatoria. En tercer lugar, porque no habiendo privacion y, por tanto, no habiendo

4. «La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucién regulen o comple-
menten las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podrdin
afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio»
(articulo 19 numeral 26.°; el énfasis es nuestro).
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expropiacion, no hay derecho a indemnizacion («El expropiado [...] tendra siempre de-
recho a indemnizacién por el dafio patrimonial efectivamente causado», inciso terce-
ro). En cuarto lugar, porque las limitaciones y obligaciones tienen como limite «cuanto
exija» la funcién social. En quinto lugar, porque la construccién de la expropiacion
regulatoria sobre el articulo 19 numeral 24.° que se pretende dejaria inutil al articulo 19
numeral 26.°. En sexto lugar, porque implicaria una restriccién o cortapiso a la labor
del legislador que regula: jacaso el cambio regulatorio intenso sera razén suficiente
para reclamar y obtener indemnizaciones?

No obstante lo anterior, en algunas ocasiones el Tribunal Constitucional parece ha-
ber vuelto a recurrir a una figura similar a la expropiacion regulatoria. Asi ocurrié en el
caso Curtidos BAS, en que se discutia el traslado de una industria presuntamente «mal
ubicada» en los términos del articulo 62 de la Ley General de Urbanismo y Construc-
ciones (que causa molestias o dafos al vecindario). En este caso, el Tribunal Constitu-
cional afirmé:

El susodicho «traslado» no implica que el establecimiento comprometido tenga que
desplazarse, desde el lugar en que se encuentra radicado, a algiin determinado barrio
industrial. Se trata de una orden de retiro que para el afectado implica —en realidad-
una ablacion, esto es, la pérdida del derecho a permanecer en el inmueble de su propie-
dad, para seguir desarrollando las mismas actividades a que él licitamente las destino.
Privacién que se produce aunque formalmente conserve el titulo de propietario [...].
Asi, en la especie toma forma una supresion virtual de las prerrogativas inherentes al
dominio, en circunstancias que la Constitucion (articulo 19 numeral 24.° inciso ter-
cero), a los efectos de exigir que medie una expropiacion, entiende que la privacion
del dominio no solo acontece cuando se quita o despoja al duefio de lo suyo, en su
totalidad, sino también cuando al titular —aun conservando nominativamente tal ca-
racter— se le desposee, parcialmente, de alguno de los atributos o facultades esencia-
les que caracterizan la propiedad. (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 2684-24,
2015: considerando vigésimo segundo)

Cuestiones preliminares

a) La Constitucion no ha definido la funcién social. En primer lugar, cabe sefalar que,
pese a que la Constitucion se refiere a la funcién social de la propiedad, no define qué
es lo que tenemos que entender por tal concepto, sino que solo sefiala cudles son los
elementos que la componen, a saber, los intereses generales de la Nacion, la seguridad
nacional, la utilidad y salubridad publicas y la conservacion del patrimonio ambiental.

Hay algunas referencias a la funcién social de la propiedad en el proceso de ela-
boracién de la Constitucion de 1980 (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 245-
96, 1996). En el Memorandum de 16 de agosto de 1978, dirigido por la Comision de
Estudios de la Nueva Constitucion al Presidente de la Republica, se sefiala por una
parte que «la funcién social es inherente al derecho de propiedad y esta implicita en
él», se reconoce que hay intereses colectivos en armonia con los cuales debe ejercerse
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el derecho de propiedad. Y, en este sentido, las limitaciones al dominio «constituyen
la expresion juridica de los deberes anexos al dominio» (Comision de Estudios de la
Nueva Constitucion, 1978), los que estan dados precisamente por la funcién social que
cumple la propiedad.

No obstante lo anterior, para determinar cuél es el contenido especifico del concep-
to de funcidn social de la propiedad recurriremos a la doctrina y fundamentalmente a
la jurisprudencia, que ha transitado por sucesivas etapas.

b) Primera etapa: teoria de los derechos adquiridos e intangibilidad contractual. La
llamada «teoria de los derechos adquiridos» distingue entre meras expectativas y dere-
chos adquiridos, con el objetivo de afirmar que solo las primeras, no asi los segundos,
pueden verse afectados por modificaciones legislativas. Esto porque el derecho de pro-
piedad que su titular tiene sobre estos derechos adquiridos seria un derecho que se
encuentra protegido por la garantia constitucional del articulo 19 numeral 24.° de la
Constitucion. Esto implica, paradigmaticamente, que el legislador no puede afectar los
derechos que emanan de los contratos, ni tampoco la regulacion a la que estos estan su-
jetos. Quienes sostienen esta teoria se basan en la disposiciéon contenida en el articulo
22 de la Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes de 1861, segtin la cual se entienden
incorporadas al contrato las leyes vigentes al momento de su celebracion.

La formulacion clasica de esta doctrina la expresa claramente Luis Claro Solar:

Los efectos del contrato son regidos por la ley en vigencia a la época de su perfec-
cionamiento, y estan al abrigo de un cambio de legislacion. Ellos dependen exclusiva-
mente de la voluntad de los contratantes, aunque esta voluntad no se haya manifestado
expresamente, pues la ley la suple o la interpreta, en el sentido de que cuando las partes
no han determinado completamente los efectos que el contrato debe producir, se con-
sidera que han querido referirse a la ley en este punto, y no podria ser a otra ley que
aquella que existia a la época del contrato. Hacerlos regir por una nueva ley, que los
contratantes no han podido tener en vista al contratar, seria sustituir una nueva con-
vencion a la que las partes han celebrado, y despojarlas, al mismo tiempo, de derechos
adquiridos (Claro Solar, 1945: 79-80).

Esta teoria de los derechos adquiridos, en la que se funda la intangibilidad de
los contratos, tuvo acogida en un primer momento en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Asi, este tribunal sefialé el afio 1995, en el famoso caso de la «deuda
subordinada», que:

El hecho de celebrar el contrato [...] determiné indefectiblemente la incorporacion
al patrimonio [...] de los derechos establecidos en la legislacion vigente a la época de
su adquisicion. Fue efectivamente aquel hecho, la circunstancia fictica con aptitud
suficiente para traer como consecuencia la incorporaciéon inmediata de un derecho de
cardcter patrimonial, protegido por la garantia consagrada en el articulo 19 numeral
24.° de la Constitucion Politica y, por lo tanto, estableciendo una limitacion a las atri-
buciones del legislador en el sentido de carecer de facultades para alterarlo, menosca-
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barlo o anularlo por una norma posterior. (Sentencia del Tribunal Constitucional rol
207-95, 1995: considerando sexagésimo tercero)

De acuerdo con esta teoria, entonces, los contratos se vuelven intangibles y queda
vedado al legislador afectar la regulacion contractual ya establecida por las partes, pues
ello implicaria una expropiacion en el sentido del numeral 24.° del articulo 19 de la
Constitucion, que requeriria por tanto calificacion de utilidad publica y seria el antece-
dente de un derecho a indemnizacién. Esto hace que toda modificacion legislativa que
afecte la regulacion de algun tipo de contrato solo pueda operar respecto de los contra-
tos celebrados con posterioridad a la entrada en vigencia de dicha ley. Esto transforma
el derecho de propiedad que se tiene sobre los derechos que emanan de los contratos en
un derecho de propiedad absoluto, que no admite ser limitado por el legislador.

c) Segunda etapa: la funcion social se aplica a todo tipo de propiedad. En la jurispru-
dencia de los dltimos afios, el Tribunal Constitucional ha abandonado la teoria de la in-
tangibilidad contractual y ha admitido que, al igual que al derecho de propiedad que se
tiene sobre los bienes corporales, al derecho de propiedad sobre bienes incorporales o
«créditos» (tipicamente, los derechos que emanan de los contratos) se le aplica también
la funcidén social de la propiedad, y admite por tanto limitacién por parte del legislador.

Como vimos a proposito de la evolucion constitucional del derecho de propiedad,
ya en la Constitucion de 1833 se hablaba de la inviolabilidad de «todas las propiedades»,
redaccién que se mantuvo en la version original de la Constituciéon de 1925. El afo
1967 se modifico la literalidad de la disposicion, pasando a sefialarse que la Constitu-
cién asegura el derecho de propiedad «en sus diversas especies», y es esta la redaccion
del texto constitucional actualmente vigente. Asi, vemos que ya desde el siglo XIX se
reconocia que la propiedad no es solo una, sino que hay varios tipos de propiedad. La
principal diferencia la encontramos entre la propiedad que se tiene sobre bienes corpo-
rales y aquella que se tiene sobre bienes incorporales, lo que fue también recogido en
el Codigo Civil, que define la propiedad como «el derecho real en una cosa corporal,
para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra derecho
ajeno» (articulo 582), e inmediatamente después sefiala que «sobre las cosas incorpora-
les hay también una especie de propiedad» (articulo 583). No obstante estas diferencias,
articulo 19 numeral 24.° de la Constitucidn, a la hora de garantizar constitucionalmente
el derecho de propiedad, no hace distincion en la proteccion que se le dispensa a uno y
otro tipo de propiedad.

En este sentido, al ser el mismo estatuto de proteccion el que se aplica a las diversas
especies de propiedad, no hay tampoco diferencias en materia de las limitaciones y
obligaciones que pueden imponerse en razén de la funcién social. El Tribunal Consti-
tucional ha dicho recientemente que, ya que la Constitucion no distingue

esta autorizacion, dada por el constituyente al legislador para disponer limitaciones
y obligaciones a la propiedad, a condicién de que se deriven de su funcién social [...],
se aplica, prima facie, a todas las clases y especies de propiedad, incluyendo los bienes
incorporales, sin excluir los que nacen del contrato. [Que] al establecer reglas para

47



balancear los legitimos intereses publicos con la defensa de la propiedad privada, la
Carta Fundamental establece unos mismos criterios, cualquiera sea el origen o el titulo
de la propiedad adquirida. [...] [ Y que] tampoco hay nada en la naturaleza de derecho
de propiedad sobre bienes incorporales que impida limitarlos en razén de la funcién
social de la propiedad. (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 506-06, 2007: con-
siderando quinto)

Asimismo, el afio 2006 el Tribunal Constitucional niega que pueda reconocerse
como legitima la pretension de alegar propiedad sobre la legislacion vigente al momen-
to de la celebracién del contrato (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 467-06,
2006), lo que es evidente pues ello seria desconocer la naturaleza de la labor legislativa
y admitir que los particulares, por un pacto entre ellos, que tiene rango infralegal, pue-
den sustraerse de la ley. Lo mismo ha vuelto a sefialar en la Sentencia rol 1452-09, de
2010, al afirmar que no hay propiedad sobre los beneficios tributarios que establece la
legislacion, y en multiples fallos del afio 2012 (Sentencias del Tribunal Constitucional
roles 1863-10, 1986-11, 1991-11, 1992-11 Y 1993-11, 2012). Esto es reforzado a su vez por
la idea de que el legislador, si bien no puede privar a un particular de su derecho de
propiedad sino por expropiacion, si puede regular las condiciones de ejercicio de ese
derecho, claro esta, mientras no afecte el derecho en su esencia, como garantiza articulo
19 numeral 26.° de la Constitucion). Asi, el Tribunal Constitucional ha dicho que

sobre tales condiciones de ejercicio no puede existir ningin derecho adquirido, ni
menos, un supuesto derecho a la ‘estabilidad’ o ‘inmutabilidad, pues ellas tienen carac-
ter normativo; son, por lo mismo, indisponibles para los particulares. (Sentencia del
Tribunal Constitucional rol 1361-09, 2009: considerando sexagésimo cuarto)s

Esta tendencia jurisprudencial concluye, por tanto, que no hay intangibilidad con-
tractual en nuestro ordenamiento, sino que el legislador puede modificar la regulacion
que rige el contrato y las condiciones de ejercicio de los derechos que de él emanan,
respetando el derecho en su esencia. Asi lo ha dicho expresamente el Tribunal Consti-
tucional, al sefialar que

es un limite con fundamento constitucional el que se pueda fundar en la funcién
social de la propiedad, conforme a las exigencias de la utilidad publica. Los derechos
de propiedad sobre cosas incorporales que nacen de contratos entre privados no estan
inmunes a ser limitados o regulados, en conformidad a la Constitucion. (Sentencia del
Tribunal Constitucional rol 505-06, 2006: considerando quinto)

Esta linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional fue reafirmada en su Senten-
cia rol 1309-09, de 2010, a propdsito de la posibilidad de limitar en razén de su funcién
social el derecho de propiedad que los particulares tienen sobre las aguas. En esta opor-
tunidad, concluyé:

5. Reafirmado en (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 3069-16, 2016).
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La Carta Fundamental establece los mismos criterios limitativos, cualquiera sea el
bien objeto del derecho de propiedad adquirido y que, en definitiva, es a esta Magis-
tratura a quien le corresponde precisar, en esta sede de control, hasta dénde la ley, por
esta via, puede limitar el derecho de propiedad o imponerle obligaciones que no im-
porten transgredir el estatuto constitucional de este derecho. (Sentencia del Tribunal
Constitucional rol 1309-09, 2010: considerando cuarto)

Es indiscutido, por lo tanto, que la funcién social se aplica a todo tipo de propiedad,
incluyendo aquella que recae sobre bienes incorporales como son los derechos que
emanan de los contratos, y, como se vio, no hay tampoco fundamento constitucional
para sostener lo contrario. Sin embargo, y como se vera hacia el final del trabajo, el
Tribunal Constitucional en un fallo reciente parece retroceder un paso hacia la teoria
de los derechos adquiridos —y no deja de ser curioso que esta decision la fundamente
haciendo referencia a votos de minoria de fallos anteriores—, al afirmar que

las limitaciones al dominio deben ser armoénicas con la seguridad juridica que tie-
ne que contener el ordenamiento juridico en términos que no afecten el contenido
esencial de la propiedad, estableciéndose normas juridicas que contengan condiciones
estables que conlleven a situaciones de certeza. (Sentencia del Tribunal Constitucional
rol 5172-18, 2019: considerando vigésimo sexto)

Concepto de funcién social de la propiedad

La funcién social de la propiedad se traduce en obligaciones y limitaciones, tal como
sefiala la norma constitucional (articulo 19, numeral 24, inciso 2°).° Estas expresiones,
obligaciones y limitaciones, no son extrafias en nuestro texto constitucional. De hecho,
estas y otras similares son usadas por el constituyente a lo largo de todo el texto consti-
tucional. Asi, en el mismo articulo 19 contamos con expresiones afines como restringir
(numerales 3.°, 7.2y 8.°), perturbar (3.°), condicién o condiciones (6.° y 19.°), requisitos
(11.°y 17.°), cargas (20.°), y regular (21.°). A su vez, fuera del articulo 19, la limitacién al
legislador no es extrafia en nuestra Constitucion. El legislador se encuentra limitado
por el articulo 19 numeral 26.°, pues debe respetar los derechos en su esencia; por el
articulo 5, que reconoce los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana
como limite a la soberania; en los articulos 63, 32 y 93, que limitan cuales son las mate-
rias de ley; en el articulo 66, que se establece cuales son los quérum a los que se debe
atener para legislar; en articulo 69, que acota la labor legislativa a las ideas matrices;
en los articulos 55 y 74, que norman el procedimiento legislativo; en el articulo 93, que
contempla el control al legislador del Tribunal Constitucional. Como vemos, limitar no
es una excentricidad en la Constitucion.

Los requisitos de las obligaciones y limitaciones en el articulo 19 numeral 24.° son
tres: primero, la reserva de ley («sdlo la ley»); segundo, la proporcionalidad («[la fun-

6. «Solo la ley puede establecer [...] las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social»
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cion social] comprende cuanto exijan...»); y tercero, la relacion que debe existir entre
la limitacién u obligacion y la funcién social («limitaciones y obligaciones que deriven
de su funcidn social»).

La propia Constitucion contempla, a su vez, un concepto amplio de la funcién so-
cial de la propiedad en el articulo 19 numeral 24.°, y una regulacién concreta de la
misma en la propiedad minera. Esta ultima es un régimen especial en el que no viene
al caso detenerse mas que para decir que la funcién social de la propiedad es un con-
cepto tipicamente constitucional que convoca al resto del ordenamiento juridico para
su desarrollo. A diferencia de lo que ocurre con la funcién social de la propiedad en
general, en el caso de la funcién social de la propiedad minera si contamos con este
desarrollo especial en la propia Constitucion. Por ejemplo, la Constitucién sefiala que
«el Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas
las minas», que «corresponde a la ley determinar qué sustancias [...] pueden ser objeto
de concesiones de exploracion o de explotacidon», y que esta concesion «obliga al dueno
a desarrollar la actividad necesaria para satisfacer el interés publico que justifica su
otorgamiento» (articulo 19 numeral 24.° inciso séptimo), y ademds establece causales
de caducidad y extincién del dominio sobre la concesion. Sin embargo, en el caso de
la funcidn social de la propiedad en general, no contamos con ello. Esa es una de las
razones por las cuales es tan relevante lo que la jurisprudencia constitucional tenga que
decir sobre la funcién social.

La funcion social es inherente al derecho de propiedad. Esto se aprecia en la propia
redaccién de la norma constitucional: «obligaciones y limitaciones que deriven de su
funcioén social». En este sentido, el Tribunal Constitucional ha dicho que la funcién
social de la propiedad significa que la propiedad

tiene un valor individual y social, por lo que debe estar al servicio de la persona y
de la sociedad. La Constitucién alemana dice: ‘la propiedad obliga, para hacer notar
que el dominio, ademas de conferir derechos, impone deberes y responsabilidades a
su titular. Estos deberes y responsabilidades del propietario que armonizan los inte-
reses del duefo y de la sociedad puede decirse que constituyen la funcidn social de
la propiedad. (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 245-96, 1996: considerando
vigésimo quinto)

Mas recientemente, ha dicho que

la funcion social de la propiedad es la que permite equilibrar el interés privado que
alimenta y orienta el ejercicio del haz de derechos que la constituyen y el interés pu-
blico que justifica su protecciéon como derecho fundamental (Sentencia del Tribunal
Constitucional rol 2643-13, 2015: considerando sexagésimo).

Y, ain mas enfiticamente, ha senialado:

De este modo no podemos cuestionar per se la regulacion que el legislador efectie de
diversas instituciones que puedan importar una limitacion del derecho de propiedad
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individualmente conceptuado. Es mas, incluso se puede arribar a la conclusiéon de que
constituye un error el concebir este derecho en esa unica dimension, olvidando que
también se encuentra provisto de una faz social, que es inherente al mismo y que si
bien se ejerce en los términos y bajo las formas que el ordenamiento juridico contem-
pla, de modo de hacer armoénica la convivencia de ambas dimensiones, en caso alguno
puede considerarse como ajena al derecho mismo o como contrario a su ejercicio, pues
la propiedad supone ser ejercida por su titular teniendo especial consideracién por
esta funcion social. (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 3086-16, 2017: conside-
rando vigésimo séptimo)

Asimismo, ha entendido que «el derecho de propiedad se integra no solo con atribu-
tos y facultades esenciales vinculadas a su ejercicio, sino que también conlleva deberes
para que aquél sea legitimo y no abusivo». (Sentencia del Tribunal Constitucional rol
3345-17, 2018: prevencion del voto de mayoria, considerando cuarto)

Humberto Nogueira Alcald, por su parte, y en el mismo sentido que el ya menciona-
do principio de la Constitucién alemana segun el cual «la propiedad obliga», sefiala que
«la propiedad entrafa obligaciones, su uso debe estar al servicio del bien comun, que es
prevaleciente frente al interés particular» (Nogueira Alcala, 2010: 182).

La inclusién explicita de la funcion social de la propiedad en nuestro ordenamiento
constitucional, con la reforma constitucional de la Ley 16.615, de 1967, se entiende como
una forma de conciliar los intereses individuales y los intereses colectivos que conviven
en el ejercicio del derecho de propiedad y dar preponderancia a los segundos respecto
de los primeros. En este sentido, Pedro Jesus Rodriguez ha dicho que el profundo sen-
tido de esta reforma fue

reconocer que en el ejercicio de la propiedad privada estd comprometido el interés
publico y que puede ser distinto y ajeno al del propietario, y aun contrapuesto, cuando
proviene de aspiraciones y urgencias colectivas [y] someter la propiedad privada a
los requerimientos colectivos, mediante sancidn ulterior de leyes que, partiendo de la
limitada, configuraron el derecho social de propiedad privada (Rodriguez, 1972: 117).

Reforzando esta idea de la funcion social de la propiedad como conciliaciéon de los
intereses colectivos y los intereses particulares que estan en juego en el ejercicio del
derecho de propiedad, José Luis Cea afirma que la funcién social de la propiedad

es el resultado de la correcta aplicacion de una forma o ecuacion juridico-social, que
permite conciliar el ejercicio del derecho de propiedad por su duefio, de un lado, con
las necesidades del mantenimiento y el desarrollo de la comunidad, de otro. [...] [Y
es por lo mismo] expresion del principio de solidaridad, por su estrecha vinculacion
con la contribucién que el dominio tiene que otorgar a la satisfaccion de los intereses
generales en la sociedad politica y a la realizaciéon concreta del bien comun en ella

(Cea, 2012: 574-575).

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha sefialado que las limitaciones que se deri-
van de la funcién social de la propiedad son intrinsecas a ella, por oposicion a las priva-
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ciones o expropiaciones, que son limitaciones extrinsecas. Por esto es que tales limita-
ciones no conlleven indemnizacién para el particular que soporta la limitacién, ya que

esta concretizacion legislativa de la dimensién social de la propiedad implica reducir
algunas de las posibilidades de actuacion individual del propietario, pero en cuanto
limitacion u obligacion que es consustancial a su derecho de propiedad, no generando
indemnizacion, puesto que, teéricamente, no hay dailo que lamentar. (Sentencia del
Tribunal Constitucional rol 2299-12, 2014: considerando octavo)

Las limitaciones
Cémo se definen las limitaciones

Las limitaciones al dominio pueden ser definidas de dos formas. En primer lugar, pue-
den ser definidas positivamente. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha dicho
que «suponen el establecimiento de determinadas cargas al ejercicio de un derecho,
dejandolo subsistente en sus facultades esenciales» (Sentencia del Tribunal Constitu-
cional rol 245-96, 1996: considerando vigésimo segundo).

Pero, por otra parte, las limitaciones también pueden ser definidas negativamente,
diferenciando la limitacién de la privacion. En ese sentido, el mismo tribunal ha dicho:

Un acto de privacion tendra por objeto despojar, quitar, sustraer una determinada
propiedad de su titular, mientras el acto regulatorio tendra por funcion determinar las
reglas a que debe ajustarse el ejercicio del dominio, estableciendo un modo limitado y
menos libre de ejercer la propiedad sobre la cosa. (Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal rol 505-06, 2007: considerando sexto)

Sobre este punto ya nos hemos referido en profundidad.

Reserva de ley

La Constitucion sefiala que solo la ley puede establecer obligaciones inherentes al do-
minio y cuyo fundamento es la funcién social. Una primera cuestion es qué tan preciso
debe ser el legislador al establecer estas limitaciones. El Tribunal Constitucional ha
dicho:

Establecer una obligacion es crearla, instituirla o introducirla, por vez primera, en
nuestro ordenamiento juridico, cumpliendo asi el legislador con el caracter innovador
que se predica, en la doctrina, como uno de los rasgos matrices de la ley en el derecho
positivo [...]. Al legislador le corresponde normar, con amplitud y profundidad, todo
cuanto la certeza o seguridad juridica exige en relacion con el establecimiento y con-
figuracion de las obligaciones que se imponen al dominio con motivo de la funcién
social que ha de servir [...]; presupone, ldgica e ineludiblemente, que el legislador no se
limite a ello sino que, ademas, la configure en sus aspectos y elementos definitorios o
caracteristicos, trazando, con adecuada densidad normativa, en qué consiste el deber
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que impone, cudl es el motivo de funcién social que lo justifica, cuéles son sus delimi-
taciones, sobre la base de qué supuestos facticos se torna procedente exigirla, cudl es la
autoridad competente para llevarla a efecto y controlarla, a quiénes y por qué motivos
se les exime de ella, etc. (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 370-03, 2003: con-
siderandos trigésimo, trigésimo primero y trigésimo cuarto)

Luego, la magistratura expresa que la limitacion esta encargada al legislador en sen-
tido estricto:

La fuente exclusiva que determina las obligaciones o limitaciones sobre la propie-
dad es la determinacion del legislador. Ello no obsta a la colaboracién reglamentaria
en dimensiones accesorias. (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 2299-12, 2014:
considerando décimo)

Lo anterior es especialmente relevante, pues el legislador debe establecer estas limi-
taciones con precision suficiente, de modo que efectivamente sea la decision legislativa
la que imponga la limitacion y no la arbitrariedad de la autoridad administrativa. En
este sentido, el Tribunal Constitucional ha afirmado que

es esta delimitacion legal lo que asegura, efectivamente, que la autoridad admi-
nistrativa realice una concrecién adecuada y razonable de las referidas condiciones
habilitantes (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 2684-14, 2015: considerando
decimoséptimo).

Entonces, es importante considerar el importante rol al que el legislador esta llama-
do cuando de propiedad se trata. La Constitucion de 1980 no contempla un modelo
propio de propiedad, por el contrario, se refiere a ella con la vaga expresion «el derecho
de propiedad en sus diversas especies». No habiendo un modelo constitucional de pro-
piedad, es la ley la llamada a configurarlo. Asi lo reconoce el texto mismo cuando dice
que «solo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y dis-
poner de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social» (articu-
lo 19 numeral 24.° inciso segundo). Luego, estas limitaciones, que serdn definidas por el
legislador, tienen un amplio margen («[la funcién social comprende] cuanto exijan...»)
y acarrean indemnizacion. Asi, podemos sostener que el modelo de propiedad consti-
tucional contenido en el articulo 19 numeral 24.° requiere complementacion legal.

Es probable que lo anterior se explique porque la Constitucion de 1980 fue redacta-
da con el trauma de la Unidad Popular. Asi, la Junta Militar se preocup6 de regular con
especial recelo la expropiacion, pensando en la Reforma Agraria y en el control estatal
de los medios de produccion. Y en esta linea, reforzo las garantias en favor del expro-
piado, en lo relativo al monto y al pago de la indemnizacion, reformé el hito de la toma
de posesion de la cosa por parte del Estado y también el proceso de reclamacién por
el monto de la indemnizacion. Sin embargo, la funcién social de la propiedad quedé
consagrada en términos similares, aunque no idénticos, a los de la Constitucion en su
redaccién vigente en 1971, de modo que la garantia constitucional de la propiedad limi-
ta en menor medida al Estado regulador, caracteristico de los aflos noventa en adelante.
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Criterios de resolucion

La pregunta central ahora es cudndo las limitaciones establecidas por el legislador son
compatibles con las garantias consagradas en la Constitucion. En este contexto, el Tri-
bunal Constitucional ha desarrollado una serie de criterios para definir si una limita-
cidn es legitima o no, los que expondremos a continuacion.

sSon mesuradas y razonables?

Para ser legitima, la limitacién a la propiedad debe ser mesurada y razonable. Asi lo
ha sostenido el Tribunal Constitucional en reiteradas oportunidades. En el caso de la
franja televisiva, sefialo:

[Puede la ley] imponer obligaciones y limitaciones mesuradas y razonables como
son las que las normas del proyecto contemplan. Lo anterior se justifica plenamente
tanto como una justa contrapartida al derecho selectivo que se otorga. (Sentencia del
Tribunal Constitucional rol 56-88, 1988: considerando duodécimo)

Este criterio ha sido atendido sostenidamente, lo que se ve en el uso de expresiones
tales como «razonable» (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 253-97, 1997: con-
siderando noveno); «magnitud del gravamen [...] no debe causar dafios innecesarios
[...], [debe ser] proporcionado» (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 1141-08,
2009: considerando decimonoveno); «medio necesario, o al menos adecuado, para al-
canzar un propdsito constitucionalmente legitimo, que queda comprendido en la fun-
cién social de la propiedad» (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 1141-08, 2009:
considerando vigesimosexto).

sCausa dario la limitacién?

La limitacién, en principio, no causa dafo. Este rasgo es, como vimos, uno de los que
la distingue de la expropiacion. El Tribunal Constitucional sefala:

Esta concretizacion legislativa de la dimension social de la propiedad implica redu-
cir algunas de las posibilidades de actuacion individual del propietario, pero en cuanto
limitacién u obligacién que es consustancial a su derecho de propiedad, no generando
indemnizacion, puesto que, tedricamente, no hay dafio que lamentar. (Sentencia del
Tribunal Constitucional rol 2299-12, 2014: considerando octavo)

Ademas, el Tribunal Constitucional ha exigido que la ley, al establecer una limita-
cion, no omita «elementos que contribuirian a mitigar los efectos intensamente gravo-
sos que conlleva la ejecucion de tal medida» (Sentencia del Tribunal Constitucional rol
2684-14, 2015: considerando vigésimo séptimo).
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sDesnaturaliza bienes juridicos?

La limitacion debe propender a la no desnaturalizacién de bienes juridicos. Asi, la ma-
gistratura constitucional ha mencionado este criterio para afirmar la legitimidad de
aquellas limitaciones que el legislador establece precisamente para proteger el sentido
genuino de un bien juridico. Asi se ha pronunciado al menos en dos ocasiones al refe-
rirse al acceso a las playas, afirmando:

En razén de la funcién social que debe cumplir el ejercicio del derecho de dominio
la autoridad, en este caso el legislador, puede regular el acceso a dichos bienes, a través
de los predios colindantes, para que no se desnaturalice el concepto de que son de la
Nacion toda. (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 245-96, 1996: considerando
vigésimo octavo)

Y que la innovacidon normativa «es un medio necesario del que se vale el legislador
para que un bien nacional sea efectivamente de uso publico». (Sentencia del Tribunal
Constitucional rol 1215-08, 2008: considerando vigésimo quinto)

sLa actividad lleva envuelta alguna funcién publica?

Para determinar si una limitacion es legitima o no, se debe considerar si la actividad
que se regula envuelve o no una funcién publica.

El Tribunal Constitucional ha dicho, para declarar licita la franja televisiva el ano
1988, que

los canales de televisién cumplen una verdadera funcién de utilidad publica y como
lo dice el articulo 1 de la Ley 17.377, ‘como medio de difusion han de servir para comu-
nicar e integrar el pais. (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 56-88, 1988: consi-
derando décimo)

En el mismo sentido, respecto de contratos que pasaban de ser de precio libre a
precio regulado, ha sefialado que el legislador puede

exhibir razones derivadas de exigencias de utilidad publica, para disponer, para lo
futuro, un nuevo sistema de precios a fin de disminuir riesgos de daios a la poblacién
que apreci6é como severos [...]. Ello justifica limitaciones y regulaciones a la propie-
dad [...], el legislador precisamente estaba persiguiendo un fin de utilidad publica [...],
puede legitimamente disponer un nuevo sistema tarifario que altera, para lo futuro, el
sistema de precios [...], aunque con ello afecte los derechos establecidos en un contrato
validamente celebrado. (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 506-06, 2007: con-
siderando séptimo)

Siguiendo la misma linea, respecto de la ampliacion de una «zona tipica» geografica,
sefalé que

la conservacién del patrimonio ambiental del pais y también de su patrimonio cul-

tural [...], conduce inequivocamente a sostener que, en la especie, se ha configurado
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una limitacién legitima al ejercicio del derecho de propiedad. (Sentencia del Tribunal
Constitucional rol 2299-12, 2014: considerando decimoséptimo)

En este mismo sentido, mds recientemente, en el requerimiento de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad sobre la Fabrica Bellavista Oveja Tomé, que gozé de connota-
cién medidtica nacional, el Tribunal Constitucional afirmé:

Toda actividad econémica debe necesariamente armonizarse con el marco funda-
mental y obligatorio consagrado en la Constitucién y, consiguientemente, el denomi-
nado orden publico econémico debe respetar y conciliarse en forma con los derechos
que la misma Constitucién asegura a todas las personas, no pudiendo desconocer
dentro de estas garantias, las vinculadas a la funcién social de la propiedad y la Cons-
titucion cultural, que como ya se manifesté oportunamente tienen como objetivo el
bienestar de la sociedad en su conjunto. (Sentencia del Tribunal Constitucional rol
3086-16, 2016: considerando trigésimo segundo)

s Tiene la actividad privilegios?

Luego, es adecuado atender a si la actividad en cuestion goza de una condicién de pri-
vilegio. Al referirse al traslado de redes para empresas de servicio publico, mencioné:

También la limitacién cumple el criterio de tener en cuenta las limitaciones en el
contexto de privilegios que pueda disfrutar el afectado [...]. Un concesionario puede
usar gratuitamente y de modo exclusivo, un pedazo de un bien nacional de uso publi-
co, un bien que es de todos y que, de no mediar el permiso, podrian usar todos [...],
tienen una serie de privilegios [...] y facultades que les permiten imponer obligaciones
a particulares, incluso mas intensas que la que se cuestiona en este requerimiento [...],
para exigir a los usuarios que soliciten servicio dentro del area de concesion, un aporte
financiero reembolsable para ejecutar ampliaciones de capacidad, o para la extension
de las instalaciones existentes [...] y el derecho a imponer servidumbres. [...]. Ambas
figuras son semejantes al traslado de redes. En el caso sub lite, la autoridad, como con-
secuencia de administrar la faja adyacente a los caminos ptblicos y con el propésito de
garantizar un mejor libre transito, dispone su traslado. (Sentencia del Tribunal Cons-
titucional rol 1863-10, 2012: considerando quincuagésimo noveno)

sProvoca la limitacion beneficios para la actividad?

Cuando el Tribunal Constitucional tuvo que resolver un requerimiento presentado res-
pecto del porcentaje de terrenos que el urbanizador debe destinar y donar para areas
verdes y equipamiento comunitario, sefiald:

Las cesiones de terrenos gratuitas razonables, y estas lo son como se verd mds ade-
lante, inherentes a toda urbanizacién, lejos de constituir un dafio patrimonial para el
duefio procura un beneficio pecuniario para él, pues el valor de los terrenos urbani-
zados, es superior al valor de dichos terrenos sin urbanizar [...], las cesiones gratuitas
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se efectuan o entran en escena en el caso que el titular del dominio, por su propia y
libre voluntad resuelva urbanizar, mal podria entonces siquiera pensarse que afecten el
derecho de propiedad que la Constitucion le asegura, ya que resultaria absurdo que el
propietario persiguiera causarse un dafio patrimonial a si mismo; [...] las destinaciones
gratuitas en estudio, por el contrario, robustecen el derecho de propiedad. (Sentencia
del Tribunal Constitucional rol 253-97, 1997: considerando décimo)

En el mismo sentido se pronunci6 sobre el pago por las compaiias de seguros de los
accidentes que sufran bomberos en actos de servicios, al preguntarse «[si] los motivos
del legislador aparecen respaldados, por ejemplo, con datos, o con razones aceptables
y atendibles, y si se han tomado en cuenta todos los factores relevantes» (Sentencia del
Tribunal Constitucional rol 1295-08, 2009: considerando nonagésimo octavo). En este
sentido, el Tribunal Constitucional ha sostenido:

El beneficio que la actividad de bomberos reporta a los sujetos gravados por los ar-
ticulos 3 y 4 del DL 1757, es evidente. Por de pronto, la asociacion entre el surgimiento
histérico de las Compaiiias de Seguros y los bomberos, analizada en otra parte de esta
sentencia, es reveladora de este vinculo. Enseguida, los bomberos intervienen, por una
parte, previniendo incendios. Ellos deben informar las condiciones de seguridad de
ciertas construcciones, para evitar siniestros. Por la otra, actiian apagando incendios,
o sea, bajando el costo de lo que la Compaiifa debe pagar al asegurado. Ademas, in-
forman de las causas del incendio, contribuyendo a determinar si hubo o no hecho
de la victima, de terceros o de la naturaleza en el dafio producido, y ayudando de este
modo a determinar cudl es el monto a pagar por la Compaiiia. (Sentencia del Tribunal
Constitucional rol 1295-08, 2009: considerando nonagésimo octavo)

sLlega a ser una privacion?

La limitacién no puede llegar al punto de constituir una privacién. Tal como ya hemos
senalado, limitar y expropiar son cuestiones distintas, y solo con la segunda nace un
derecho a indemnizacidn.

La diferencia entre limitar y expropiar suele marcar el clivaje argumentativo. Asi, ya
en 1996 el Tribunal Constitucional decia:

No hay privacion total del uso y goce pero si una limitaciéon que hace ilusorio estos
atributos del dominio y que es indudable que en la especie causa dafio y que este debe
ser indemnizado [...] si bien no priva totalmente de los atributos de uso y goce de la
propiedad, en el hecho hace ilusorio estos atributos. (Sentencia del Tribunal Constitu-
cional rol 245-96, 1996: considerando trigésimo cuarto)

En el mismo sentido, sefialaba en 2001:

No solo se produce privaciéon del dominio cuando se le despoja a su dueiio total-
mente de él o de uno de sus atributos o facultades esenciales, sino, también, cuando
ello se hace parcialmente o mediante el empleo de regulaciones que le impidan libre-

57



mente ejercer su derecho o uno de sus atributos mencionados. (Sentencia del Tribunal
Constitucional rol 334-01, 2001: considerando décimo noveno)

A su vez, el modo en que la doctrina norteamericana ha desafiado el deslinde entre
limitar y expropiar con la doctrina de la «expropiacion regulatoria», recogido en alguna
ocasion por la jurisprudencia constitucional chilena, sugiere que una limitaciéon cuan-
do llega a ser demasiado intensa desnaturaliza el dominio del sujeto:

No solo se produce privacién del dominio cuando se le despoja a su duefio total-
mente de él o de uno de sus atributos o facultades esenciales, sino, también, cuando
ello se hace parcialmente o mediante el empleo de regulaciones que le impidan libre-
mente ejercer su derecho o uno de sus atributos mencionados, como ocurre en este
caso. (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 334-01, 2001: considerando décimo
noveno)’

Pero esta doctrina ha sido ya matizada y superada por el mismo Tribunal Consti-
tucional. En el ultimo tiempo, la magistratura se ha preocupado de acotar este criterio
solo a las limitaciones que producen, en efecto, una afectaciéon muy intensa del domi-
nio, y asi, no admite indemnizacién por cualquier limitacion del derecho de propiedad,
porque eso seria despojar de toda operatividad real a la funcion social de la propiedad.
Asi, ha sefalado:

En el requerimiento solo se afirma que la declaraciéon de Zona Tipica constituye ‘una
limitacion exorbitada’ (fojas 9) y que ‘se impone al titular del derecho de propiedad de
un bien declarado Zona Tipica una carga que tiene la naturaleza de privar de manera
esencial al propietario de los atributos de uso y goce inherentes o que, al menos, los
limita muy severamente (en su esencia)’ (fojas 13), sin que se demuestre el real grado
de afectacién que importaria el desarrollo del proyecto inmobiliario. (Sentencia del
Tribunal Constitucional rol 2299-12, 2014, considerando vigésimo cuarto)

sAfecta la seguridad juridica?

No obstante lo anterior, recientemente en un fallo de mayo de 2019, el Tribunal Cons-
titucional parece haberse apartado de su jurisprudencia ya asentada. Asi, ha entendido
que uno de los objetivos de la garantia constitucional del numeral 24.° del articulo 19
de la Constitucion es «otorga[r] al propietario la suficiente seguridad juridica para su
pleno ejercicio» (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 5172-18, 2019: considerando
vigésimo tercero), de modo que restringe considerablemente el campo de accion de la
regulacion, pues limita la posibilidad de cambio regulatorio. En este sentido, afirma:

Las limitaciones al dominio deben ser armoénicas con la seguridad juridica que tie-
ne que contener el ordenamiento juridico en términos que no afecten el contenido
esencial de la propiedad, estableciéndose normas juridicas que contengan condiciones

7. En el mismo sentido, (Sentencia del Tribunal Constitucional 505-06, 2007).
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estables que conlleven a situaciones de certeza. (Sentencia del Tribunal Constitucional
rol 5172-18, 2019: considerando vigésimo sexto)

La comprension anterior implica una restricciéon importante de la afectacion de la
propiedad que permite su funcién social, pues siguiendo el argumento del Tribunal
Constitucional hasta sus ultimas consecuencias, en nombre de la seguridad incluso
podrian llegarse a proteger meras expectativas, en la medida en que se funden en una
determinada regulacion que se esperaba no fuera modificada.

Conclusiones

Al final de esta recopilacion y sistematizacion, podemos trazar algunas conclusiones.

La mayoria de las Constituciones en el derecho comparado contemplan la nocién
de funcién social como limite al derecho de propiedad, y asi la contemplaba también
la Constitucién chilena de 1925 tras las reformas de la década del sesenta. Por lo tanto,
la Constitucion de 1980 no es novedosa a este respecto, ni en relacion con los textos
constitucionales previos ni a otras cartas fundamentales.

La funcidn social es un concepto tipicamente constitucional, que convoca a la legis-
lacién a su desarrollo mas lato. En nuestro ordenamiento juridico, la ley perfila el régi-
men de la propiedad precisamente a través de la concrecion de las limitaciones que se
derivan de su funcioén social, y la jurisprudencia constitucional ha complementado esta
labor por la via de definir el contenido de la funcidn social de la propiedad y delimitar
su ambito de aplicacion.

Asi, el Tribunal Constitucional ha elaborado un concepto de funcién social de la
propiedad, ha definido un deslinde entre expropiacion y limitacion, ha acogido y lue-
go superado la doctrina de la expropiacion regulatoria anglosajona; en definitiva, ha
asumido la tarea de interpretar la norma constitucional. Asi, ha pasado por etapas,
desde una inicial afirmacién de la intangibilidad de los contratos, a sostener finalmente
que la funcién social se aplica a todo tipo de propiedad. Se ha referido ademas a las
limitaciones en la Constitucion y a las limitaciones que derivan de la funcién social en
particular, y ha sefialado que es la ley la encargada de establecer estas limitaciones. Por
ultimo, ha construido una bateria de criterios de resolucion para determinar cuando
una limitacidn es licita y cuando no.
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