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PRÓLOGO 

Hablar sobre derecho de propiedad en el sistema institucional es re-
ferirse a uno de los principales desacuerdos del Derecho Público nacio-
nal1. No sobre su legitimidad, sino esencialmente sobre la titularidad, uso 
e imposición de obligaciones, limitaciones y restricciones en el contexto 
de las interacciones de una sociedad democrática. Esta cuestión resulta 
evidente entre nosotros, porque el diseño del derecho de propiedad de la 
&RQVWLWXFLyQ�GH������VH�FRQVWUX\y�FRQWUD�HO�SDVDGR��/D�LGHD�TXH�UHIRUPDV�
VRFLDOHV�±FRPR�ODV�TXH�VH�GLVFXWtDQ�D�¿QDOHV�GH�ORV����HQ�QXHVWUR�SDtV±�VH�
KLFLHUDQ�FRQ�FDUJR�DO�VDFUL¿FLR�GH�OD�SURSLHGDG�±PDQLIHVWDFLyQ�GH�LGHQWL-
dad para un sector importante de la literatura nacional– implicaba desco-
nocer de algún modo la autonomía individual2.

La resolución de esa tensión explica el contenido y redacción de la 
&RQVWLWXFLyQ�GH�������/D�FRQVDJUDFLyQ�GH�XQ�GHUHFKR�GH�SURSLHGDG�H[-
tensivo, más allá de los supuestos que la propia tradición civilista del siglo 
;,;�KDEtD�SODQWHDGR��HO�FRQGLFLRQDPLHQWR�GH�ODV�FDXVDOHV�TXH�MXVWL¿FDEDQ�
la función social de la propiedad y los títulos de expropiación, así como 

1 sunstEin, C. (2018), /HJDO� 5HDVRQLQJ� DQG� 3ROLWLFDO� &RQÀLFW�� 2[IRUG� 8QLYHUVLW\�
Press, 2ª edición, p. 3. El autor señala que en el mundo real en donde los jueces de-
ben adoptar decisiones se debe operar frente a un tipo particular de heterogeneidad 
VRFLDO��GHVDFXHUGRV�VLJQL¿FDWLYRV�\�D�PHQXGR�LQWUDWDEOHV��VREUH�FXHVWLRQHV�GH�SULQFL-
SLRV�EiVLFRV��8QR�GH�HVRV�GHVDFXHUGRV�FOiVLFRV�HV��¢GHEH�OD�SURSLHGDG�VHU�XQ�GHUHFKR�
IXQGDPHQWDO"�2�ELHQ��FXDQGR�KDEODPRV�GH�SURSLHGDG��¢D�TXp�QRV�HVWDPRV�UH¿ULHQGR�
expresamente?

2 Sobre el rol de las instituciones de control como la Corte Suprema y la Contraloría 
para la defensa del derecho de propiedad, ver faúndEz, J. (2011), Democratización, 
desarrollo y legalidad��6DQWLDJR��(GLFLRQHV�8QLYHUVLGDG�'LHJR�3RUWDOHV��
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el reconocimiento de títulos de propiedad para la explotación de derechos 
comunes, como las aguas, generando verdaderos “regalos regulatorios”, 
FRQ¿JXUDURQ�OD�FRQFHSWXDOL]DFLyQ�GH�XQ�PRGHOR�FRQVWLWXFLRQDO�HQ�GRQGH�OD�
SURSLHGDG�HUD�~WLO�DO�IXQFLRQDPLHQWR�H¿FLHQWH�GH�ORV�PHUFDGRV��HO�PHFDQLV-
PR�±HQ�OD�OyJLFD�GH�ORV�DXWRUHV�GH�OD�&RQVWLWXFLyQ�GH�����±�TXH�DVLJQDED�
ELHQHVWDU�GHO�PRGR�H¿FD]�

La idea –en mi opinión– sobre la cual se construyó el derecho de pro-
piedad en esa traición constitucional implicaba oponer este derecho a la 
regulación pública como un verdadero muro de inmunidad. Esta manera de 
comprender las cosas, conjuntamente con el modo de explicar la “reserva 
de ley” como garantía frente a las regulaciones de la Administración, otor-
gaban al derecho de propiedad la singularidad más evidente del sistema 
LQVWLWXFLRQDO�FKLOHQR�GHVGH������\�VREUH�HO�FXDO�KD�GHVFDQVDGR�XQD�FDQWL-
dad importante de nuestros debates públicos3. 

Pero desde el retorno a la democracia esa manera de explicar las cosas 
FRPHQ]y�D�WHQVLRQDUVH��/DV�UHIRUPDV�UHJXODWRULDV�GH�ORV����HQ�QXHVWUR�SDtV��
como en buena parte de los sistemas comparados, requerían la adopción 
de decisiones que implicaban afectar o bien reconcebir la propiedad espe-
cialmente frente a la intervención de organismos administrativos. La in-
novación en las telecomunicaciones, la energía eléctrica, de los mercados 
¿QDQFLHURV��HO�HVWDEOHFLPLHQWR�GH�LQVWUXPHQWRV�HFRQyPLFRV�SDUD�OD�JHVWLyQ�

�� 8QR�GH�ORV�GHEDWHV�PiV�HYLGHQWHV�GH�HVD�PDQHUD�GH�FRPSUHQGHU�ODV�FRVDV�HV�OD�GLV-
FXVLyQ�VREUH�H[SURSLDFLRQHV�UHJXODWRULDV��&RQ�WDO�¿QDOLGDG��SDUD�HO�FDVR�FKLOHQR�YHU�
aldunatE, E. (2000), “Consecuencias constitucionales de la doctrina sobre responsa-
bilidad objetiva del Estado”, en Revista de Derecho (CDE, Nº 2,); dElavEau swEtt, 
5����������³/D�UHJXODFLyQ�H[SURSLDWRULD�HQ�OD�MXULVSUXGHQFLD�QRUWHDPHULFDQD´, RCHD 
�6DQWLDJR�GH�&KLOH��)DFXOWDG�GH�'HUHFKR��3RQWL¿FLD�8QLYHUVLGDG�&DWyOLFD�GH�&KLOH��
vol. 33 Nº 3); fErmandois vöhringEr��$����������³,QDSOLFDELOLGDG�GH�OD�/H\�GH�0R-
numentos Nacionales: hacia la inconstitucionalidad de la expropiación regulatoria en 
Chile”, en Sentencias Destacadas 2004, una Mirada desde la perspectiva de las Polí-
ticas Públicas, Instituto Libertad y Desarrollo; marmolEjo gonzálEz, C. (2003), “El 
problema de las expropiaciones regulatorias (regulatory takings) y sus implicancias 
en los sistemas de inversión extranjera”, Gaceta Jurídica; montt oyarzún,�6����������
“Aplicación de los tratados bilaterales de protección de inversiones por tribunales 
chilenos. Responsabilidad del Estado y expropiaciones regulatorias en un mundo cre-
cientemente globalizado”, RCHD��6DQWLDJR�GH�&KLOH��3RQWL¿FLD�8QLYHUVLGDG�&DWyOLFD�
de Chile, vol. 32 Nº 1); páEz��0����������³/D�H[SURSLDFLyQ�LQGLUHFWD�IUHQWH�DO�&,$',��
consideraciones para la autorregulación de los actos administrativos de los Estados”, 
Revista del Instituto de Estudios Internacionales��1�������8QLYHUVLGDG�GH�&KLOH��
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ambiental, la gestión del uso del suelo a consecuencia de la expansión de 
las ciudades, la administración de recursos naturales, entre otros, dejaron 
en evidencia que una forma absoluta de comprender el derecho de propie-
dad y su reserva de ley era sencillamente incompatible con el desarrollo de 
mercados razonables en democracias modernas. La propiedad requería ser 
WXWHODGD��SHUR�VXV�REOLJDFLRQHV�GHEtDQ�VHU�SURSRUFLRQDOHV�D�VXV�EHQH¿FLRV��

Chile mantiene aún vigente esa tensión. Basta con observar lo sucedido 
en los últimos años en el Tribunal Constitucional para apreciar que uno de 
los temas sobre los cuales los argumentos se radicalizan es cada vez que 
se discute sobre los alcances de la regulación pública frente al derecho de 
propiedad�.

Así, algunos defenderán la supremacía del derecho de propiedad pri-
vada por sobre las decisiones democráticas basándose en que la propiedad 
es un derecho “natural” y prepolítico otorgado a los hombres por parte de 
Dios o la razón (soto Kloss). Respecto al concepto de propiedad como 
GHUHFKR� QDWXUDO�� HVWDV� WHRUtDV� GH¿HQGHQ� OD� SURWHFFLyQ� FRQVWLWXFLRQDO� GHO�
derecho de propiedad contra ataques del mismo producto de decisiones 
estatales. Otros, en este mismo sentido, pero sin tener convicciones de de-
recho natural, consideran que es necesario proteger la propiedad en inte-
gridad por consideraciones de tipo utilitaristas (p. ej., inversión extranjera). 
En el otro polo del debate, se puede criticar esta forma integrista de ver la 
propiedad frente a las decisiones estatales, y en particular a las decisiones 
democráticas (debate detrás de la responsabilidad del Estado legislador). 
8QRV�VRVWHQGUiQ�TXH�HO�GHUHFKR�GH�SURSLHGDG�HV�GH�FDUiFWHU�IXQGDPHQWDO-
mente diferente a otros derechos y libertades, como por ejemplo el derecho 
a la libertad de expresión o el no sufrir tratos inhumanos o degradantes. En 
vez de constituir un derecho natural y prepolítico, el derecho de propiedad 
se considera como un mecanismo convencional creado para el avance del 
progreso social (duguit)�. Otros podrán objetar el carácter intocable del 
actual sistema de distribución de la propiedad, mientras sí se admite la 

�� 6ROR�D�WtWXOR�HMHPSODU��YHU�VHQWHQFLDV�Constructora Santa Beatriz��5RO�1���������Mo-
linera Norte��,�\�,,��5ROHV�1�������\�1���������Curtiembre Bas��5RO�1��������

�� 9HU�couso, J. (2003), “La producción del derecho económico internacional y la nece-
sidad de una democracia cosmopolita”, en El derecho como objeto e instrumento de 
transformación (Buenos Aires: SELA, Del Puerto), p. 121; cordEro vEga, L. (2010), 
Responsabilidad patrimonial del Estado (LegalPublishing).
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existencia de un derecho general a tener propiedad como una condición 
del progreso humano�.

Sin embargo, pareciera que el real problema que algunos tratan de plan-
tear, pero que no explicitan abiertamente, no es si en el contexto del debate 
constitucional chileno se protegerá la propiedad, lo cual resulta evidente, 
sino cómo garantizar esta en el caso de bienes públicos. Esa es precisamen-
te la discusión en el caso de acceso a recursos naturales o bienes comunes, 
cuestión que se encuentra en la disputa sobre la caducidad de los derechos 
de aprovechamiento de aguas, el uso del espacio radioeléctrico o el acceso 
a los recursos pesqueros. Confundir esto con la discusión sobre el derecho 
de propiedad resulta inadecuado y es una muestra de las confusiones gene-
radas en el Derecho Público chileno.

En el caso de bienes comunes, lo relevante es establecer reglas adecua-
das de acceso a bienes escasos que, al ser socialmente valorados, debemos 
garantizar normas de competencia genuinas para su adjudicación. Cuando 
no lo hacemos bien, damos origen a verdaderos regalos regulatorios, al 
PDUJHQ�GH�FULWHULRV�GH�FRPSHWHQFLD�OHJtWLPRV��TXH�DO�¿QDO�GHO�GtD�WHUPLQDQ�
entregando inadecuados títulos de propiedad, con toda la distorsión que 
eso genera en los mercados�. La última regulación pesquera es un buen 
ejemplo de esto.

Esa pareciera ser la verdadera discusión que se esconde detrás del de-
bate público actual de propiedad y, si es así, es mejor sincerarlo, pues de lo 
contrario estaremos confundiendo un derecho legítimo como la propiedad 
con la promoción de garantías para regalos públicos.

Esta es la tensión actual del derecho de propiedad en nuestro país. 
El notable libro que editan la profesora Miriam hEnríquEz y el profesor 
Enrique rajEvic, que me han honrado en prologar, permite comprender 
las cuestiones asociadas a los nudos conceptuales de la propiedad con los 
anteojos del derecho público chileno actual. Los debates que esta gene-
ra en temas tan diversos como regulación económica, medio ambiente, 

�� (VWD�HV� OD�FRQWUDGLFFLyQ� LPSOtFLWD�GHO� DUWtFXOR����1�V�����\����GH� OD�&35�FKLOHQD��
Mientras el primero reconoce el derecho a adquirir cualquier clase de propiedad, el 
VHJXQGR�SHWUL¿FD�OD�SURSLHGDG�HQ�OD�LQWHUSUHWDFLyQ�WUDGLFLRQDO�

�� 6REUH�UHJDORV�UHJXODWRULRV�\�SURSLHGDG��YHU�guillof, M. (2013), “Ley de Pesca: Ex-
plicando un regalo regulatorio”, publicado en Anuario de Derecho Público �8QLYHU-
VLGDG�'LHJR�3RUWDOHV���SS����������
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urbanismo, propiedad indígena, expropiaciones y el dilema tradicional de 
la responsabilidad o compensación de daños a consecuencia de regulacio-
nes públicas, son ejemplos de esa aproximación.

El desarrollo de esta obra, como pocas disponibles en el mercado nacio-
nal, permite de un modo sistematizado ordenar lo que son las principales 
tensiones de la construcción del derecho de propiedad en la actualidad y 
explicar de mejor modo la relación que existe entre derechos e interés pú-
EOLFR��XQ�ELQRPLR�TXH�QRV�SHUVLJXH�GHVGH�¿QDOHV�GHO�VLJOR�;,;��\�TXH�HQ�
los inicios del siglo XXI se presenta con muchísimo mayor intensidad, por-
TXH�OD�SURSLHGDG�\D�QR�HV�OR�TXH�HUD�\��FRQ�FHUWH]D��UHFRQ¿JXUDUi�VXV�FRQ-
tenidos y materialización de mano a la intensa innovación tecnológica que 
nos está transformando ahora. El Derecho Constitucional y Administrativo 
requieren con urgencia un marco teórico para abordar esos dilemas, y este 
OLEUR�HV�XQ�DYDQFH�VLJQL¿FDWLYR�SDUD�HVD�H[SOLFDFLyQ�TXH�UHVXOWD�LQHYLWDEOH�

Dr. Luis cordEro vEga

3URIHVRU�GH�'HUHFKR�$GPLQLVWUDWLYR��8QLYHUVLGDG�GH�&KLOH�


