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PROLOGO

Hablar sobre derecho de propiedad en el sistema institucional es re-
ferirse a uno de los principales desacuerdos del Derecho Publico nacio-
nal'. No sobre su legitimidad, sino esencialmente sobre la titularidad, uso
e imposicion de obligaciones, limitaciones y restricciones en el contexto
de las interacciones de una sociedad democratica. Esta cuestion resulta
evidente entre nosotros, porque el disefio del derecho de propiedad de la
Constitucion de 1980 se construy6 contra el pasado. La idea que reformas
sociales —como las que se discutian a finales de los 60 en nuestro pais— se
hicieran con cargo al sacrificio de la propiedad —manifestacion de identi-
dad para un sector importante de la literatura nacional- implicaba desco-
nocer de algiin modo la autonomia individual®.

La resolucion de esa tension explica el contenido y redaccion de la
Constitucion de 1980. La consagracion de un derecho de propiedad ex-
tensivo, mas alla de los supuestos que la propia tradicion civilista del siglo
XIX habia planteado, el condicionamiento de las causales que justificaban
la funcion social de la propiedad y los titulos de expropiacion, asi como

1 SunsteN, C. (2018), Legal Reasoning and Political Conflict, Oxford University
Press, 2* edicion, p. 3. El autor sefiala que en el mundo real en donde los jueces de-
ben adoptar decisiones se debe operar frente a un tipo particular de heterogeneidad
social: desacuerdos significativos y a menudo intratables, sobre cuestiones de princi-
pios basicos. Uno de esos desacuerdos clasicos es: ;debe la propiedad ser un derecho
fundamental? O bien: cuando hablamos de propiedad, ;a qué nos estamos refiriendo
expresamente?

2 Sobre el rol de las instituciones de control como la Corte Suprema y la Contraloria
para la defensa del derecho de propiedad, ver FAUNDEZ, J. (2011), Democratizacion,
desarrollo y legalidad (Santiago: Ediciones Universidad Diego Portales).
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el reconocimiento de titulos de propiedad para la explotacion de derechos
comunes, como las aguas, generando verdaderos “regalos regulatorios”,
configuraron la conceptualizacion de un modelo constitucional en donde la
propiedad era util al funcionamiento eficiente de los mercados, el mecanis-
mo —en la logica de los autores de la Constitucion de 1980— que asignaba
bienestar del modo eficaz.

La idea —en mi opinién— sobre la cual se construyo el derecho de pro-
piedad en esa traicion constitucional implicaba oponer este derecho a la
regulacion publica como un verdadero muro de inmunidad. Esta manera de
comprender las cosas, conjuntamente con el modo de explicar la “reserva
de ley” como garantia frente a las regulaciones de la Administracion, otor-
gaban al derecho de propiedad la singularidad mas evidente del sistema
institucional chileno desde 1980 y sobre el cual ha descansado una canti-
dad importante de nuestros debates publicos’.

Pero desde el retorno a la democracia esa manera de explicar las cosas
comenzo a tensionarse. Las reformas regulatorias de los 90 en nuestro pais,
como en buena parte de los sistemas comparados, requerian la adopcion
de decisiones que implicaban afectar o bien reconcebir la propiedad espe-
cialmente frente a la intervencion de organismos administrativos. La in-
novacion en las telecomunicaciones, la energia eléctrica, de los mercados
financieros, el establecimiento de instrumentos econdmicos para la gestion

3 Uno de los debates mas evidentes de esa manera de comprender las cosas es la dis-
cusion sobre expropiaciones regulatorias. Con tal finalidad, para el caso chileno ver
ALDUNATE, E. (2000), “Consecuencias constitucionales de la doctrina sobre responsa-
bilidad objetiva del Estado”, en Revista de Derecho (CDE, N° 2,); DELAVEAU SWETT,
R. (20006), “La regulacion expropiatoria en la jurisprudencia norteamericana”, RCHD
(Santiago de Chile: Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catolica de Chile,
vol. 33 N° 3); FERMANDOIS VOHRINGER, A. (2005), “Inaplicabilidad de la Ley de Mo-
numentos Nacionales: hacia la inconstitucionalidad de la expropiacion regulatoria en
Chile”, en Sentencias Destacadas 2004, una Mirada desde la perspectiva de las Poli-
ticas Publicas, Instituto Libertad y Desarrollo; MaARMOLEIO GOoNzALEZ, C. (2003), “El
problema de las expropiaciones regulatorias (regulatory takings) y sus implicancias
en los sistemas de inversion extranjera”, Gaceta Juridica; MONTT OYARZUN, S. (2005),
“Aplicacion de los tratados bilaterales de proteccion de inversiones por tribunales
chilenos. Responsabilidad del Estado y expropiaciones regulatorias en un mundo cre-
cientemente globalizado”, RCHD (Santiago de Chile: Pontificia Universidad Catolica
de Chile, vol. 32 N° 1); PAez, M. (2006), “La expropiacion indirecta frente al CIADI:
consideraciones para la autorregulacion de los actos administrativos de los Estados”,
Revista del Instituto de Estudios Internacionales (N° 153, Universidad de Chile).
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ambiental, la gestion del uso del suelo a consecuencia de la expansion de
las ciudades, la administracion 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 requeria ser
tutelada, pero sus obligaciones debian ser proporcionales a sus beneficios.

Chile mantiene aiin vigente esa tension. Basta con observar lo sucedido
en los ultimos afios 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 regulacion publica frente al derecho de
propiedad®.

Asi, algunos defenderan la supremacia del derecho de propiedad pri-
vada por sobre las decisiones democraticas basandose en que la propiedad
es un derecho “natural” y prepolitico otorgado a los hombres por parte de
Dios o la razon (Soto Kross). Respecto al concepto de propiedad como
derecho natural, estas teorias defienden la proteccion constitucional del
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. €j., inversion 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
democraticas (debate detras de la responsabilidad del Estado legislador).
Unos sostendran que el derecho de propiedad es de caracter fundamental-
mente diferente a otros derechos y libertades, como por ejemplo el derecho
a la libertad de expresion o el no sufrir tratos inhumanos o degradantes. En
vez de constituir un derecho natural y prepolitico, el derecho de propiedad
se considera como un mecanismo convencional creado para el avance del
progreso social (Ducuit)’. Otros podran objetar el caracter intocable del
actual sistema de distribucion de la propiedad, mientras si se admite la

4 Solo a titulo ejemplar, ver sentencias Constructora Santa Beatriz (Rol N° 2299); Mo-
linera Norte (1y 11, Roles N° 2643 y N° 2644); Curtiembre Bas (Rol N° 2684).

5 Ver Couso, J. (2003), “La produccion del derecho econdmico internacional y la nece-
sidad de una democracia cosmopolita”, en E/ derecho como objeto e instrumento de
transformacion (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 condicion
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 protegera la propiedad, lo cual resulta evidente,
sino como garantizar esta en el caso de bienes publicos. Esa es precisamen-
te la discusion en el caso de acceso a recursos naturales o bienes comunes,
cuestion 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 discusion sobre el derecho
de propiedad resulta inadecuado y es una muestra de las confusiones gene-
radas en el Derecho Publico 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 adjudicacion. Cuando
no lo hacemos bien, damos origen a verdaderos regalos regulatorios, al
margen de criterios de competencia legitimos, que al final del dia terminan
entregando inadecuados titulos de propiedad, con toda la distorsion que
eso genera en los mercados’. La tltima regulacion pesquera es un buen
ejemplo de esto.

Esa pareciera ser la verdadera discusion que se esconde detras del de-
bate publico actual de propiedad y, si es asi, es mejor sincerarlo, pues de lo
contrario estaremos confundiendo un derecho legitimo como la propiedad
con la promocion de garantias para regalos publicos.

Esta es la tension actual del derecho de propiedad en nuestro pais.
El notable libro que editan la profesora Miriam HENRIQUEZ y el profesor
Enrique Rasevic, que me han honrado en prologar, permite comprender
las cuestiones asociadas a los nudos conceptuales de la propiedad con los
anteojos del derecho publico chileno actual. Los debates que esta gene-
ra en temas tan diversos como regulacion econdmica, medio ambiente,

6 Esta es la contradiccion implicita del articulo 19 N°. 23 y 24 de la CPR chilena.
Mientras el primero reconoce el derecho a adquirir cualquier clase de propiedad, el
segundo petrifica la propiedad en la interpretacion tradicional.

7 Sobre regalos regulatorios y propiedad, ver GuiLLor, M. (2013), “Ley de Pesca: Ex-
plicando un regalo regulatorio”, publicado en Anuario de Derecho Publico (Univer-
sidad Diego Portales), pp. 273-296.
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urbanismo, propiedad indigena, expropiaciones y el dilema tradicional de
la responsabilidad o compensacion de dafios a consecuencia de regulacio-
nes publicas, son ejemplos de esa aproximacion.

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 construccion del derecho de propiedad en la actualidad y
explicar de mejor modo la relacion que existe entre derechos e interés pu-
blico, un binomio que nos persigue desde finales del siglo XIX, y que en
los inicios del siglo XXI se presenta con muchisimo mayor intensidad, por-
que la propiedad ya no es lo que era y, con certeza, reconfigurara sus con-
tenidos y materializacion de mano a la intensa innovacion tecnologica que
nos esta transformando ahora. El Derecho Constitucional y Administrativo
requieren con urgencia un marco tedrico para abordar esos dilemas, y este
libro es un avance significativo para esa explicacion que resulta inevitable.

Dr. Luis CorDERO VEGA
Profesor de Derecho Administrativo, Universidad de Chile.



