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PROLOGO

Hay obras tan logradas que no debiesen ser prologadas. Son aquellas
cuyo contenido y estilo hacen que hasta las mas ambiciosas palabras pre-
vias solo vengan a ser, para quien lee, una distracciéon o demora antes de
pasar al placer intelectual y estético que depara el texto en si, y solo expli-
cables, entonces, por la convencion editorial que las reclama.

Este es el caso del presente libro. Y, si he aceptado escribir estas lineas
—en una suerte de incongruencia practica con lo dicho antes—, ha sido solo
por el afecto que profeso a su autora, y en agradecimiento y consideracion
a la casi poética circunstancia de haber recibido su invitacion a prologar
la publicacion de su tesis doctoral a veinte afios de que me honrara con la
misma tarea respecto de su memoria de grado, ahora su primer libro sobre
el tema que, poco previsiblemente a esas alturas, constituiria el objeto de
investigacion que la llevaria a su grado doctoral.

La propiedad. Asi enunciada podria ser desde el inicio de un soliloquio
humoristico (en especial si seguida de un profundo y extenso suspiro) has-
ta el indice de lugares comunes que, por su posible extension, es preferible
omitir para evitar el riesgo de una pedanteria académica insuftrible. Baste
con enfatizar, para la cabal comprension de lo que sigue, que es un tema
amplisimo, que a nivel nacional plantea serias dificultades en su configu-
racion positiva, debidas a la falta de congruencia en el lenguaje constitu-
cional, legislativo e incluso reglamentario; cuyo desarrollo jurisprudencial,
en especial a nivel constitucional, ha sido erratico, dejando mas cuestiones
abiertas que criterios establecidos, claros y predecibles, para la solucion de
las controversias, y cuyo tratamiento a nivel doctrinal es ocasionalmente
muy pobre por superficial, fragmentario o carente de un marco tedrico.
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Por si esto no implicase por si mismo un gran desafio, hay que agregar
que el tema de la propiedad plantea problemas importantes en el derecho
comparado, incluso con marcos regulatorios de mas acabada técnica y una
doctrina y jurisprudencia mas rigurosas.

Es en este contexto que, si hubiese que resumir su mérito en una sola
idea, puedo decir que el trabajo que en estos momentos tiene en sus ma-
nos, o desplegado en su pantalla, es la primera obra en Chile, hasta donde
alcanza mi conocimiento, que se hace cargo de todos los topicos relevantes
en materia de derecho de propiedad de manera sistematica. Este caracter
sistematico esta dado por un contundente encuadre historico y comparado,
el aporte ordenado y regular de fuentes jurisprudenciales y doctrinales, y
la articulacion de las diferentes cuestiones y sus conclusiones dentro de
un marco tedrico y conceptual coherente en si mismo y congruente con
el dato positivo. Y resulta de un propoésito que la autora tiene muy claro
cuando enfrenta una féormula de texto constitucional que, como ella misma
expresa, manifiesta “un uso bastante inorganico y desprolijo de las catego-
rias” (pag. 227). Si una de las funciones del derecho como actividad social
es la de aportar una reserva de racionalidad en la construccion del sentido
asociado a conductas coactivas, a través de ciertos niveles de disciplina en
el discurso, puede afirmarse que el presente trabajo ha de marcar el cami-
no en el desarrollo futuro de la doctrina sobre el derecho de propiedad en
Chile. A partir de ¢l seria impropio calificar de cientifica cualquier contri-
bucion que omitiese hacerse cargo, para discurrir a partir de ella o para re-
futarla, de la construccion integral que aporta la doctora Fuentes, al menos
hasta una linea de tiempo en que dicha construccion pudiere considerarse
superada. Por la calidad de la obra, empero, me atrevo a pensar que esa
linea se encuentra muy alejada del presente.

Junto a esta idea principal, creo que hay dos mas que, puesto a prologar,
seria oportuno destacar. Uno de los méritos particulares de este trabajo
es recorrer un buen trecho en un camino casi inexplorado hasta ahora: la
delimitacion del concepto de bien incorporal. La autora ya habia expuesto
el estado de la cuestion en su libro de 1998, El derecho de propiedad en
la doctrina y la jurisprudencia, mostrando la forma en que, a partir de una
laxitud incompatible con la mencionada funcién de racionalidad que pre-
tende introducir el derecho en la sociedad, la deconstruccidon del concepto
de bien incorporal llevé a permitir que cualquier cosa fuese adscrita como
elemento a esa categoria conceptual y, con ello, al amparo dado por la
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Constitucion a la propiedad, en especial en sede de accion de proteccion.
Ello, unido a una jurisprudencia que ve en la diferencia entre limitacion
y expropiacion una mera cuestion de intensidad —sin fijar los criterios de
intensidad dirimentes—, permitié llegar a sostener tesis que defienden la
posibilidad de propietarizacion de cualquier posicion juridica como un
bien incorporal, y, con ello, la sujecion de cualquier modificacion legal de
dichas posiciones a la calificacion de una expropiacion (por tratarse de una
limitacion intensa). Con ello, las posibilidades de configuracion legislativa
del parlamento democratico quedan supeditadas en una medida importante
a los recursos indemnizatorios de los que pueda disponer el Estado. Dadas
las consecuencias de este enfoque, el trabajo de la profesora Fuentes, al
proponer criterios que permitan delimitar conceptualmente la nocion de
bien incorporal, constituye un aporte invaluable, no solo en el tratamiento
constitucional del derecho de propiedad, sino en el panorama mas general
del funcionamiento del Estado democratico de derecho y la conciliacion
entre derechos y libertades individuales, y el interés general a partir del
debate parlamentario y la autoridad de la ley —y no necesariamente el re-
sarcimiento de cualquier decision regulatoria que lleve aparejados efectos
economicos—.

El criterio para elegir el segundo punto a destacar no es tanto el de su
importancia practica o el grado en que ha sido debatido: en este sentido,
los acapites sobre el contenido esencial del derecho de propiedad, la re-
serva legal en materia de propiedad y la funcion social de la propiedad
podrian aparecer como candidatos mucho mas probables. En contraste, una
cuestion que puede aparecer mas modesta permite apreciar con claridad el
grado de rigor con que la autora enfrenta la disciplina dogmatico-consti-
tucional de la propiedad. Es usual que, en la doctrina, la expropiacion sea
tratada como una institucion aislada, no enmarcada dentro de la categoria
conceptual mas amplia de la intervencion en el derecho de propiedad. La
importancia de manejar esta categoria genérica —la de la intervencion— esta
dada por que permite disputar la afirmacion, hecha muchas veces de mane-
ra ligera, de que toda afectacion concreta en el derecho de propiedad debe
dar lugar a una indemnizacién. En nuestro ordenamiento constitucional
ello no es asi, tanto por disposiciones constitucionales, que habilitan una
intervencion en la propiedad sin derecho a indemnizacioén, como por dis-
posiciones legales cuyo fundamento constitucional no ha sido seriamente
puesto en duda. Tanto las hipotesis previstas por la Constitucion como los
casos de regulacion legal y la discusion de sus fundamentos son proli-
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jamente examinados en la Ultima parte de este trabajo, confirmando que
hasta en sus ultimas lineas es de sustancioso contenido. Nada sobra; nada
es de innecesario ornamento.

En 1998 calificaba la obra citada de la profesora Fuentes como un pri-
mer paso hacia perfilar las instituciones asociadas a la propiedad con el
mismo rigor y perfeccion técnicos con los que a veces admiramos las ela-
boradas construcciones de los juristas romanos. Pensaba, de manera algo
ingenua y optimista, que el andlisis y los materiales que ofrecia en dicha
publicacion constituirian un estimulo para la comunidad cientifica y en-
riquecerian el trabajo de la teoria y la dogmatica constitucional nacional
sobre la propiedad de una manera o en un grado o intensidad que no se dio
en los afios siguientes. Afortunadamente, la autora ha recogido su propio
guante, colmado vacios y reparado rezagos. Nos da un texto imprescindi-
ble para la discusion cientifica; 1til para el ejercicio profesional, incluyen-
do el de colegas jueces y juezas, y un regalo para aquellas personas que,
apasionadas por la docencia, buscan siempre el material que, en partes o en
su totalidad, sea la mejor opcion para sus estudiantes.

Agradezco a la profesora y doctora Jessica FUENTES OLMOS por la invita-

cion a prologarla y, sobre todo, por tan contundente contribucion al estudio
del derecho.

EDUARDO ALDUNATE LizANA

Quilpué, septiembre de 2018.
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