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LA CONSTITUCION DE 1980 COMO FUNDAMENTO Y

ORIGEN DE UNA TEORIA CONSTITUCIONAL DE LA
IRRETROACTIVIDAD

SABINA SACCO AQUINO”

RESUMEN: El presente articulo plantea una teoria de la irretroactividad basada en la
Constitucién de 1980. Hoy en dia no es posible limitar el estudio de la irretroactividad al
Derecho Civil o a los principios generales de derecho; los avances en nuestra Carta
Fundamental hacen necesario enfocar la materia desde una perspectiva constitucional.
Este articulo sostiene que actualmente los fundamentos de los principios de irretroactivi-
dad de las normas y de intangibilidad de las situaciones juridicas creadas (mds conocido
como la teorfa de los derechos adquiridos) se encuentran en la Constitucién Politica,
particularmente en el articulo 19 N° 24 y 26. En este sentido, la Constitucién de 1980
otorga a los derechos y situaciones juridicas una intangibilidad consistente en la prohibi-
cién al legislador de que dichos derechos o situaciones juridicas sean restringidos o limita-
dos mds alld de su esencia sin mediar expropiacidn, ya sea como resultado de la incorpora-
cién de dichos derechos o titularidades al patrimonio de su titular, donde quedan
protegidos por la garantia del derecho de propiedad contenida en el Art. 19 N° 24, ya sea
como consecuencia de la proteccién directa que ofrece el Art. 19 N° 26 a los derechos
constitucionales. Esta intangibilidad constitucional constituye hoy en dfa el fundamento
real para impedir que una norma posterior afecte derechos o situaciones juridicas creadas
bajo el imperio de una norma anterior.
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ABSTRACT: This article proposes a theory of non-retroactivity based on the Constitution
of 1980. Today it is not possible to limit the study of the principle of non-retroactivity to
Civil Law or to the general principles of law; the developments in the Chilean Constitution
require a constitutional approach to the subject. This article submits that the foundations of
the principles of non-retroactivity of legal rules and inviolability of vested rights are found
in the Constitution of 1980, particularly under Article 19 N° 24 and 26. In this regard, the
Constitution of 1980 provides vested rights and other legal entitlements with an
inviolability that prevents these rights or entitlements from being restricted or limited by
law beyond their essence unless there is expropriation. This inviolability attaches to vested
rights and other entitlements as a result of their being deemed acquired by their titleholder
and thus covered by the protection granted to property rights under Article 19 N° 24, or as
a result of the direct protection afforded to constitutional rights by Article 19 N° 26. This
constitutional inviolability is today the effective legal basis for preventing subsequent laws
from affecting rights or entitlements created under the scope of previous laws.
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1. INTRODUCCION

Siguiendo a los juristas franceses, la doctrina chilena tradicionalmente ha enfoca-
do los principios de irretroactividad de las normas y de intangibilidad de las situaciones
juridicas creadas (o teorfa de los derechos adquiridos) desde una perspectiva legalista. En
efecto, las normas que hasta ahora han servido de base para las teorfas tradicionales
sobre irretroactividad e intangibilidad —principalmente el Cédigo Civil y la Ley sobre
Efecto Retroactivo de las Leyes— son de rango legal. Sin embargo, es este rango legal el
que constituye el talén de Aquiles de estas principios: ya que las leyes que los consagran
pueden ser derogadas por normas de superior o incluso igual jerarquia, el principio de
irretroactividad y la teorfa de los derechos adquiridos quedan reducidos a simples decla-
raciones de buenas intenciones que obligan al juez pero no al legislador.

Sin embargo, hoy en dia no es posible limitar el estudio de la irretroactividad de
la ley al Derecho Civil o a los principios generales de derecho. La Constitucién de 1980
ha provocado un cambio radical en la normativa que sirve de base a las teorfas sobre
irretroactividad y seguridad juridica, lo que hace necesario enfocar estas teorfas desde
una perspectiva constitucional.

Un primer acercamiento a una teorfa constitucional de la irretroactividad y de
derechos adquiridos es a través del Art. 19 N° 24 de la Constitucién de 1980. La teorfa
de los derechos adquiridos postula que los derechos que se adquieren bajo la vigencia de
una determinada ley se convierten en bienes que entran al patrimonio de sus titulares,
quienes ejercerfan un derecho de dominio sobre estos derechos (prdctica juridica que ha
sido bautizada por Vergara Blanco con el nombre de “propietarizacién de los dere-
chos™). En consecuencia, leyes posteriores no pueden afectar esos derechos adquiridos
ya que estos gozan de la inviolabilidad de la propiedad. En otras palabras, la irretroacti-
vidad de las normas y la intangibilidad de los derechos adquiridos surgirian como efecto
del manto protector del derecho de propiedad. Ya que la proteccién que otorga el
derecho de propiedad estd determinada por el Art. 19 N° 24 de la Constitucién Politica,
habria que concluir que el principio de irretroactividad y la teoria de los derechos
adquiridos se encuentran hoy en dia regidos por las normas constitucionales que regulan
el derecho de propiedad, y que las normas del Cédigo Civil y la Ley de Efecto Retroacti-
vo de las Leyes sobre esta materia se encuentran obsoletas.

Pero el estudio constitucional de las reglas sobre irretroactividad no se limita al
estudio de la garantfa constitucional del derecho de propiedad. La Constitucién de 1980
contempla una norma especifica sobre seguridad juridica que podria constituir el funda-
mento de una teorfa moderna sobre irretroactividad e intangibilidad: el articulo 19 N° 26.
En efecto, el Art. 19 N° 26 de la Constitucién Politica otorga proteccién a los derechos
establecidos por la Constitucién, prohibiendo que leyes posteriores afecten la esencia o
libre ejercicio de dichos derechos. Por esta via, la Constitucién Politica consagra una
intangibilidad directa a los derechos que ella establece, intangibilidad inherente que surge
por su calidad de derechos y no por su calidad de bienes susceptibles de apropiacién.

! VERGARA BLANCO (1991-1992) p. 281.
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2. ALGUNAS CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE
IRRETROACTIVIDAD E INTANGIBILIDAD

Antes de entrar de lleno a la materia que nos ocupa, corresponde hacer algunas
precisiones respecto de los conceptos de irretroactividad e intangibilidad. Aunque estos
conceptos estdn {ntimamente ligados, tienen existencia independiente. Mientras la irre-
troactividad dice relacién con la mutabilidad de las normas, la intangibilidad incide en
la estabilidad de las situaciones juridicas creadas por dichas normas. Sin embargo, histé-
ricamente ambos conceptos han sido confundidos y desarrollados simultdneamente o en
forma superpuesta por los tratadistas.

2.1 AMBIGUEDAD DEL TERMINO “RETROACTIVIDAD”

El estudio de la retroactividad de las normas es un campo ambiguo y engafoso.
Ninguna ley es retroactiva stricto sensu, puesto que la ley no puede ni reglamentar, ni
modificar el pasado, sino solo extender sus consecuencias en el presente a situaciones
que se produjeron en el pasado. Como sefiala Lépez Menudo, “en puridad, ni siquiera es
atribuible a la ley —aunque a esta le sea dable crear ficciones juridicas como es la
retroactividad— el poder de ‘accionar hacia atrds’, porque el pasado también es irrecupe-
rable para las leyes; (...) la norma solo puede determinar un comportamiento futuro, no
un pretérito; por tanto, ‘retroactividad’ de una norma solo puede significar que en su
aplicacién futura serdn tratados con arreglo a la norma también aquellos hechos que
acontecieron con anterioridad a su entrada en vigor. En suma, se quiere decir que no
son las normas las que retroceden en el tiempo, sino son los hechos y situaciones,
cumplidos o no, los que por imperativo legal cobran actualidad en la medida que ello
sea posible para ser regulados por la ley nueva”2.

Por lo tanto, la retroactividad es una ficcién legal en virtud de la cual una ley nueva
pretende extender su aplicacién temporal al 4mbito regido por una norma anterior.

La regla general es que la ley se aplica a los actos celebrados y a los hechos
acaecidos durante su vigencia, es decir, entre la fecha de su entrada en vigor y la fecha de
su derogacién. En consecuencia, una ley serd retroactiva cuando se aplique a hechos o
actos realizados con anterioridad a su entrada en vigencia. Sin embargo, el problema se
presenta cuando los actos celebrados o los hechos acaecidos bajo la vigencia de una ley
producen todos o algunos de sus efectos bajo el imperio de otra. Este problema supone
que determinados actos y hechos juridicos producen efectos que permanecen en el
tiempo, pudiendo durante este intervalo cambiar la ley bajo la cual se celebré u ocurrié
el acto o hecho que hizo nacer dichos efectos. Surge entonces la pregunta ;qué ley debe
aplicarse, la antigua o la nueva? ;Si se aplica la ley nueva, es esta retroactiva?

La complejidad de la materia ha dado lugar a que cominmente se consideren
retroactivas tanto aquellas leyes que afectan hechos o actos realizados en el pasado, como
aquellas que se aplican a los efectos de dichos hechos o actos, sea que estos hayan nacido
durante la vigencia de la norma anterior y la sobrevivan, o que nazcan con posterioridad

2 LOPEZ MENUDO (1982) p. 43. Enfasis en el original.
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a ella. En consecuencia, se hace necesario distinguir entre efecto retroactivo y efecto
inmediato, y entre irretroactividad e intangibilidad.

2.2 EFECTO RETROACTIVO Y EFECTO INMEDIATO

El verdadero alcance del efecto retroactivo de las leyes fue definido por Roubier al
establecer la distincidn entre el efecto retroactivo y el efecto inmediato de las leyes.

Segiin Roubier, una ley tiene efecto retroactivo cuando alcanza con sus efectos al
tiempo anterior a su entrada en vigor, es decir, afectando hechos ocurridos en el pasado.
Una ley retroactiva puede decirse que “penetra en el dominio de la norma antigua”,
volviendo sobre el pasado. De esta manera, la retroactividad puede definirse como la
prolongacién de la aplicacién de la ley a una fecha anterior a la de su entrada en vigor,
como una ficcién de preexistencia de la ley?.

Por el contrario, una ley tiene efecto inmediato cuando rige todas las situaciones
existentes desde su entrada en vigor: la ley nueva no permite la subsistencia de la ley
antigua, ni siquiera para las situaciones juridicas nacidas en el tiempo en que esta tltima
regfa; en virtud del efecto inmediato los efectos de la ley antigua producidos después de
la entrada en vigor de la nueva norma quedan sujetas a esta®.

Por lo tanto, solo una ley que intente aplicarse a los hechos acaecidos o a los actos
ejecutados durante la vigencia de una ley anterior serd retroactiva; por el contrario, si
una nueva ley pretende aplicarse a los efectos de hechos o actos realizados en el pasado
no tendrd efecto retroactivo, sino solo efecto inmediato.

Algunos autores contempordneos han recogido esta distincién usando otra termino-
logfa, refiriéndose a distintos niveles de retroactividad segtin el grado de penetracién de la
nueva norma en el dmbito de la norma anterior. En este sentido, Sudrez Collia reconoce la
existencia de retroactividad en grado mdximo o absoluta (la nueva norma se aplica en su
totalidad a una relacién juridica nacida o incluso ejecutada al amparo de la legislacién
anterior, afectando tanto a la relacién juridica bdsica como a todos sus efectos); retroactivi-
dad en grado medio (la nueva ley se aplica a una relacién o situacién juridica que tuvo su
origen durante la vigencia de una ley ya derogada, pero se limita a regular las consecuen-
cias nacidas o que hayan de ejecutarse a partir del momento de su entrada en vigor), y
retroactividad en grado minimo o atenuada (la nueva ley es aplicable exclusivamente a los
efectos de la relacién juridica que nazcan con posterioridad a su entrada en vigor)°.

En virtud de las distinciones anteriores, solo son propiamente retroactivas aquellas
leyes que incurren en la ficcién de volver a regular hechos pasados, es decir, las leyes
clasificadas como retroactivas por Roubier, o retroactivas en su grado médximo por los
autores contempordneos. Por el contrario, las leyes que pretenden afectar situaciones
presentes cuyo régimen juridico fue establecido por una ley anterior (leyes de efecto
inmediato o retroactivas en grado medio o minimo) no son propiamente retroactivas, ya
que no pretenden cambiar la calificacién juridica de hechos pasados.

3 ALESSANDRI y SOMARRIVA (1961) p. 175.
4 ALESSANDRI y SOMARRIVA (1961) p. 175.
> SUAREZ COLLIA (1994) pp. 70-75.
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2.3 IRRETROACTIVIDAD E INTANGIBILIDAD

En la aplicacién temporal de la ley también es necesario distinguir entre irretroac-
tividad e intangibilidad. Mientras el problema de la irretroactividad estd orientado al
pasado, el problema de la intangibilidad estd orientado exclusivamente hacia el futuro.
La irretroactividad dice relacién con la prohibicién de “trasladar” una norma hacia el
pasado, extendiendo sus efectos a hechos anteriores a su vigencia. La intangibilidad, por
su parte, se refiere a la inmutabilidad de las situaciones o los actos juridicos creados bajo
el imperio de una norma, los que a pesar de eventuales cambios en la normativa quedan
regidos por las prescripciones de la norma antigua®.

Siguiendo la distincién entre efecto retroactivo y efecto inmediato, no es necesario
que una norma tenga efecto retroactivo para afectar la intangibilidad de las situaciones
juridicas creadas bajo el amparo de otra norma. Por el contrario, es perfectamente
posible que una norma de efecto inmediato afecte derechos adquiridos. En este sentido,
Madariaga Gutiérrez sostiene que “una norma que se dicta para regir hacia el futuro de
manera diferente las situaciones creadas antes de su vigencia —y que se prolongan como
derechos adquiridos con posterioridad a su promulgacién o simple notificacién— no es
una norma de efectos retroactivos. El respeto a los derechos adquiridos cuyo dominio se
extiende bajo la vigencia de la norma nueva serd el problema de inmutabilidad de las
situaciones creadas, mas no de retroactividad”. Sin embargo, ha sido usual entre los
autores confundir estos dos estadios conceptuales, ya que muchos han catalogado como
retroactivas normas que rigen solo hacia el futuro cuando estas afectan derechos adquiri-
dos por las personas en virtud de una ley anterior8.

En consecuencia, el problema de los derechos adquiridos es un problema de
intangibilidad, no de retroactividad. En cuanto a su proyeccién hacia el futuro, tanto las
normas propiamente retroactivas como las que no lo son pertenecen al campo de la
intangibilidad. Mientras una ley propiamente retroactiva se introduce en el pasado para
cambiar o anular los actos generadores de determinadas situaciones juridicas, afectando
en consecuencia los efectos de dichas situaciones, una ley de efecto inmediato las afecta
directamente, dirigiéndose solo en contra de los efectos prolongados en el tiempo de

¢ MADARIAGA GUTIERREZ (1965) pp. 116-117.

7 MADARIAGA GUTIERREZ (1965) p. 117.

8 Un ejemplo de esta confusién lo encontramos en las explicaciones de Claro Solar en relacién con el efecto
retroactivo o inmediato de las normas. Sefiala Claro Solar que “la ley no produce efecto retroactivo por el
solo hecho de aplicarse a situaciones o relaciones anteriores, porque son Gnicamente consecuencias nuevas
que gobierna por la circunstancia de realizarse bajo su imperio. Al contrario, serd retroactiva cuando ataque
derechos adquiridos si lo que habfa sido adquirido es quitado por ella y perdido para aquel que la tenfa. En
este sentido no es literalmente exacto decir que la ley solo pueda regir los hechos futuros que se producen sin
relacién con un hecho anterior, ella puede regir los hechos futuros que derivan o son la consecuencia de
hechos pasados sin producir efecto retroactivo” (CLARO SOLAR, 1978, p. 61). Claro Solar estd en lo correcto
al sefialar que una ley nueva puede afectar situaciones juridicas creadas mediante una ley anterior, sin tener
por ello efecto retroactivo. Sin embargo, confunde retroactividad e intangibilidad al afirmar que la nueva ley
tendrd efecto retroactivo si su aplicacién implica que derechos que habian sido adquiridos en virtud de la ley
anterior serdn quitados o menoscabados, ya que es perfectamente posible que una norma de efecto inmediato
afecte derechos adquiridos en virtud de una norma anterior. El problema en este caso no es un problema de
retroactividad de la norma nueva, sino de intangibilidad de los efectos producidos por la norma anterior.

‘ 03-R.Ch.D 33-1-Sacco 483 30/3/07, 18:40

483



484

Revista Chilena de Derecho, vol. 33 N°3, pp. 479 - 508 [2006]

Sacco AQuINO, Sabina 1 “La Constitucién de 1980 como fundamento y origen de una teorfa...”

actos juridicos o hechos ocurridos con anterioridad a su dictacién. Ambas normas —la de
efecto retroactivo y la de efecto inmediato— pueden afectar situaciones juridicas creadas
bajo el amparo de la norma anterior.

Por lo tanto, el verdadero problema de la aplicacién temporal de la ley en el
tiempo no pertenece al campo de la irretroactividad, sino al campo de la intangibilidad.
Los juristas de antafio, con el objeto de otorgar certeza y continuidad a los actos realiza-
dos en conformidad a las leyes vigentes y a los efectos de dichos actos, erraron en el
enfoque del problema: se centraron en su manifestacién dindmica (la capacidad de una
norma de accionar hacia el pasado) en vez de en su manifestaciéon estdtica (la proteccién
de las situaciones juridicas creadas bajo la vigencia de una determinada norma). Sin
embargo, el problema no es si acaso una ley puede o no accionar hacia el pasado; lo que
se intenta proteger es la validez de los actos ejecutados legalmente bajo la vigencia de
una norma, as{ como los efectos de dichos actos, frente a cambios posteriores en la
legislacién. En otras palabras, el interés juridico protegido no es la irretroactividad per
se, sino la intangibilidad de situaciones juridicas creadas al amparo de normas vigentes.

En consecuencia, consideramos que es necesario replantear el problema de la
irretroactividad bajo el prisma de la intangibilidad, poniendo énfasis en el respeto que
merecen las situaciones juridicas creadas vdlidamente bajo una legislacién vigente en un
momento determinado. Por lo tanto, el enfoque constitucional que proponemos se
refiere mds a una teorfa de la intangibilidad que a una teorfa de la irretroactividad. Sin
embargo, considerando lo arraigado que se encuentra en nuestro sistema juridico el
concepto de irretroactividad y su conexién histérica con la teorfa de los derechos adqui-
ridos, nos referiremos a la irretroactividad en sentido amplio, incluyendo dentro de este
término el concepto de intangibilidad.

3. CONSAGRACION HISTORICA DEL PRINCIPIO DE
IRRETROACTIVIDAD EN EL DERECHO POSITIVO CHILENO

Histéricamente, se ha entendido que el principio de irretroactividad se encuentra
consagrado en el Cédigo Civil y la Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes.

El Art. 9 del Cédigo Civil establece “La ley puede solo disponer para lo futuro y no
tendrd jamds efecto retroactivo”. Este principio se encuentra desarrollado en la Ley sobre
Efecto Retroactivo de las Leyes, donde se establecen los criterios para determinar el
efecto retroactivo de las leyes y resolver los conflictos que resulten de la aplicacién de
leyes dictadas en distintas épocas.

La Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes se basa en la doctrina cldsica de los
derechos adquiridos y de las meras expectativas. En efecto, el articulo 7 de esta ley
establece que “las meras expectativas no forman derecho”. Segin Claro Solar, este articulo
estd reconociendo implicitamente la teorfa de los derechos adquiridos, estableciendo que
las leyes posteriores no pueden afectar los derechos ya adquiridos, es decir, a las faculta-
des o aptitudes ya ejercidas; pero si puede afectar las meras expectativas o simples
esperanzas de adquirir no ejercidas’.

9 CLARO SOLAR (1978) p. 65.
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Dado el rango legal de las normas que lo consagran, el principio de irretroactivi-
dad es —al menos en materia civil- derogable por el legislador. Ello debilita profunda-
mente la eficacia del principio, ya que como sefiala Claro Solar la retroactividad “queda
confiada a la prudencia y tino del legislador, para el cual el principio de no retroactivi-
dad es un simple consejo, un precepto que moralmente estd obligado a observar y que,
sin embargo, puede desconocer y de hecho ha desconocido en diversas épocas”!°.

No ocurre lo mismo en materia penal, ya que la Constitucién establece en el Art.
19 Ne 3 inc. 7° que “ningin delito se castigard con otra pena que la que sefiale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetracidn, a menos que una nueva ley favorezca al
afectado”. En consecuencia, en virtud del principio pro reo, en materia penal solo se
admiten leyes retroactivas cuando favorezcan al afectado.

4. HACIA UNA TEORIA CONSTITUCIONAL DE LA IRRETROACTIVIDAD E
INTANGIBILIDAD

Como hemos adelantado, hoy en dia no es posible limitar el estudio de los
principios de irretroactividad de las normas y de intangibilidad de las situaciones juridi-
cas creadas a las leyes recién citadas. Actualmente es posible encontrar los fundamentos
de una teoria constitucional de la irretroactividad e intangibilidad en los articulos 19 N°
24y 19 N° 26 de la Constitucién Politica. El Art. 19 N° 24 proporciona una base mds
sélida que la que ha existido hasta hoy para la teorfa de derechos adquiridos, elevando a
nivel constitucional la proteccién otorgada a los derechos por la via de su incorporacién
al patrimonio de las personas. El Art. 19 N° 26, por su parte, sirve como fundamento de
una teorfa de la intangibilidad independiente del derecho de propiedad, otorgando
estabilidad a las situaciones juridicas creadas sin necesidad de ampararlas en el derecho

de propiedad.

4.1 EL ART. 19 N° 24 DE LA CONSTITUCION POLITICA: LA BUSQUEDA DE LA
IRRETROACTIVIDAD POR LA VIA DE LA PROPIETARIZACION DE LOS
DERECHOS
El Art. 19 N° 24 constituye el punto de partida para una teorfa constitucional de

la irretroactividad, al elevar a nivel constitucional la teorfa de los derechos adquiridos. El

inciso primero de este articulo dispone que la Constitucidn asegura a todas las personas

‘el derecho de propiedad en sus diversas especies sobre roda clase de bienes corporales o

incorporales.” Al asegurar el derecho de propiedad sobre los bienes incorporales, este

inciso se ha usado para justificar la prictica de la propietarizacién de los derechos, lo
que a su vez constituye una base constitucional para afirmar la irretroactividad de las
normas y la intangibilidad de las situaciones juridicas creadas por dichas normas. De
esta manera, la teorfa de los derechos adquiridos ha sido llevada a su mdxima expresién:
si los derechos se adquieren, es decir, si se incorporan al patrimonio de una persona,
entonces quedan resguardados por el manto protector del Art. 19 N° 24. En otras

10 CLARO SOLAR (1978) p. 61.
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palabras, las normas se entienden “irretroactivas” y los derechos adquiridos en virtud de
dichas normas se vuelven intangibles porque, al ser incorporados al patrimonio de una
persona, gozan de la misma inviolabilidad de la que gozan los demds bienes de propie-
dad de esa persona, incluso frente a la accién del legislador.

El andlisis del Art. 19 N° 24 como fuente de la irretroactividad y la intangibilidad
requiere en primer lugar un examen de la préctica de la propietarizacién de los derechos,
y luego un andlisis del alcance de la intangibilidad que este articulo proporciona a los
derechos que se propietarizan en el contexto de la aplicacién temporal de la ley.

4.1.1 La propietarizacion de los derechos

(a) Fundamentos legales de la propietarizacidn de los derechos

Como hemos sefialado anteriormente, de un tiempo a esta parte se ha convertido
en una prdctica comdn en la doctrina y en la jurisprudencia chilena el “cosificar” los
derechos, es decir, concebirlos como cosas susceptibles de ser incorporadas al patrimonio
y, en consecuencia, de ser cauteladas por la garantia constitucional del derecho de
propiedad. La falta de adecuada seguridad juridica en el ejercicio de los derechos, en
especial en lo referente a la accién del legislador, ha dado lugar a la necesidad de intentar
proteger dichos derechos por la via de su incorporacién al patrimonio, convirtiéndoles
en objetos del derecho de dominio.

Ya era posible vislumbrar este mecanismo desde la Constitucién de 1925. Segiin
Alessandri y Somarriva, bajo esta carta fundamental era posible limitar la facultad del
legislador de dictar leyes retroactivas respecto del derecho de propiedad. En efecto, el
Art. 10 N° 10 de dicha Constitucién aseguraba a todos los habitantes de la Republica
“la inviolabilidad de todas las propiedades, sin distincion alguna. Nadie puede ser privado
de la de su dominio, ni de una parte de ella, o del derecho que a ella tuviere, sino en virtud
de una sentencia judicial o de expropiacidn por razén de utilidad piiblica, calificada por una
ley”. Para estos autores, en virtud de esta norma cualquier ley que atentara contra el
derecho de propiedad constituido regularmente bajo el imperio de otra ley seria incons-
titucional. Por lo tanto, el legislador no podia dictar leyes retroactivas con respecto al
derecho de propiedad!!.

Sin embargo, también era posible dar al Art. 10 N° 10 de la Constitucién de
1925 una interpretacién mds amplia, concibiéndolo no solo como un limite a la retroac-
tividad respecto del derecho de propiedad (en cuanto derecho real sobre una cosa corpo-
ral), sino como un limite a la retroactividad respecto de todos los derechos que pudieran
ser objeto de dicho derecho de propiedad. En efecto, nuestra legislacién positiva dispone
que sobre los derechos existe una “especie de propiedad”. El Art. 565 del Cédigo Civil
establece que “los bienes consisten en cosas corporales e incorporales”, senalando que las
corporales son aquellas que tienen existencia real y pueden ser percibidas por los senti-
dos, mientras que las cosas incorporales son las que consisten en meros derechos. Mds

1T ALESSANDRI y SOMARRIVA (1961) pp. 176-177.
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adelante, el Art. 582 define el dominio (llamado también propiedad) como e/ derecho
real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra ley
o contra derecho ajeno”. A su vez, el Art. 583 dispone que Sobre las cosas incorporales
existe una especie de propiedad”, mientras que el Art. 584 establece que “las producciones
del talento y del ingenio son una propiedad de sus autores”. Por lo tanto, incluso bajo la
Constitucién de 1925 era posible concebir la propiedad sobre los derechos y, en conse-
cuencia, su intangibilidad frente a leyes retroactivas.

Esta tendencia a la propietarizacién de los derechos se ha desarrollado atin mds
después de la Constitucién de 1980, ya que nuestra actual carta fundamental garantiza
expresamente la propiedad sobre las cosas incorporales. Ya que el derecho de propiedad
estd amparado por el recurso de proteccién (Art. 20 de la Constitucién Politica), amparo
del que gozan solo algunos de los demds derechos garantizados en el Art. 19 de la de la
Constitucién Politica, resulta conveniente extender su proteccidn a los demds derechos
por la via de su propietarizacién.

La doctrina chilena, casi sin excepciones, ha interpretado las disposiciones recién
citadas como fundamento de la tesis de la propietarizacién de los derechos. En este
sentido, Corral Talciani afirma que “el Cédigo Civil admite, sin lugar a dudas, la con-
clusién de que el sujeto activo de un derecho real o personal es, a la vez, titular de un
derecho real de propiedad que recae sobre ese mismo derecho o crédito, el que es
considerado por la ley como ‘cosa’, si bien incorporal. El acreedor se convierte asi en
‘duefio’ de su crédito, y el usufructuario en propietario de su derecho de usufructo”!?.

(b) Criticas a la propietarizacidn de los derechos

A pesar de su generalizada aceptacién por la doctrina, algunos autores critican
duramente la tendencia a propietarizar los derechos.

Vergara Blanco considera que, si bien nuestro ordenamiento juridico permite
expresamente la propietarizacién de los derechos, esta prdctica estd produciendo una
desfiguracién del derecho de propiedad. En opinidén de este autor, cada derecho debiera
tener proteccién en si, como derecho independiente, sin que sea necesario recurrir al
derecho de propiedad para darle debida proteccién. El problema, segtin Vergara Blanco,
“estriba en que el ordenamiento legal chileno no ha reconocido validez (y seguridad
juridica, pues de eso se trata) a estos derechos como tales, sino siempre a través de una
desnaturalizacién: considerdndolos o vinculdndolos a la propiedad”!3.

Vergara Blanco pronostica que si seguimos por este camino llegaremos al sinsenti-
do juridico de que el dnico derecho que realmente existe es el de propiedad, ya que
todos los demds derechos son objeto de dicho derecho de propiedad y quedan protegi-
dos por la garantia constitucional que protege a este “supraderecho”. Segin este autor, la
exageracién de esta préctica llevard finalmente a la desnaturalizacién del derecho de
propiedad, ya que si bien produce los efectos prdcticos queridos por los constituyentes
(la proteccién de los derechos), esta prictica estd conduciendo a la institucién de la

12 CORRAL TALCIANI (1996) p. 14.
13 VERGARA BLANCO (1991-1992) p. 281. Ver también VERGARA BLANCO (1990) P. 492.
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propiedad a una crisis dogmdtica al pretender que este cubra todas las titularidades y
todas las posiciones juridicas, sea respecto de cosas o personas'4.

Por su parte, Guzmdn Brito afirma que la doctrina de la propietarizacién de los
derechos no encuentra sustento en nuestro ordenamiento positivo. Segtin este autor, una
interpretacidn literal y sistemdtica de los articulos 565, 582, 583 y 584 del Cédigo Civil
no permite concluir que los titulares de un derecho tengan un derecho de dominio sobre
ese derecho. Segiin Guzmdn Brito, la propiedad sobre las cosas corporales (o “dominio”)
es radicalmente distinta de la propiedad sobre las cosas incorporales, asi como de la
propiedad sobre las producciones del talento o ingenio. Para Guzmdn Brito, estas tres
propiedades serfan todas especies de un género superior de propiedad, cuya esencia
radicarfa en el hecho de constituir una titularidad exclusiva sobre una cosa, sea esta
corporal, incorporal, o una produccién del talento!®.

Guzmdn Brito llega a la conclusién que “la propiedad de las cosas incorporales
referida por el Art. 583 del Cédigo Civil no es una especie del dominio o propiedad de las
cosas corporales definido por el Art. 582; es decir, no estd comprendida ahi, y constituye
una especie distinta y separada, cuyo género comun es la cualidad de ser propio, que por
esto llamamos también ‘propiedad’”!¢. Esta propiedad especifica sobre las cosas incorpora-
les serfa solo un dominio impropio o ‘cuasi dominio’, ya que “la especie de propiedad
sobre las cosas incorporales a que se refiere el Art. 583 del Cédigo Civil no es ella misma
un derecho real ni, por ende, una cosa incorporal, mas solo un atributo abstracto que
ofrecen estas cosas, igual que el dominio, de ser propias de alguien”!”.

La propietarizacién de los derechos es criticada no solo en relacién con sus funda-
mentos, sino también en relacién con el objeto de dicha propietarizacién. La tendencia
actual en la jurisprudencia es otorgarle proteccién por la via del derecho de propiedad a
innumerables situaciones juridicas o titularidades que no constituyen propiamente dere-
chos. Vergara Blanco cita varios ejemplos: ‘propiedad sobre el empleo’, ‘propiedad sobre
una concesién’, ‘propiedad sobre la calidad de estudiante universitario’, ‘propiedad sobre
beneficios previsionales’, etc. Segtin este autor, serfa mds apropiado otorgarle proteccién
directa a esas titularidades o posiciones juridicas en su calidad de tales, en vez de
convertirlas en objeto del derecho de propiedad!®.

Por su parte, Guzmdn Brito desaprueba la prdctica de propietarizar situaciones juridi-
cas que no constituyen propiamente cosas incorporales. En este sentido, sefala que “los
conceptos de ‘bien’ y de ‘cosa corporal’ e ‘incorporal” tienen en nuestro derecho un cardcter
muy definido y técnico (...). Los bienes o son cosas corporales en el sentido del Art. 562 inc.
2 [del Cédigo Civil], o son cosas incorporales en el del Art. 562 inc. 3; a su vez, estas tltimas
son siempre derechos, los cuales pueden ser reales o personales. En consecuencia, para que
haya cosa incorporal menester es que exista un derecho de una u otra clase”!’.

14 VERGARA BLANCO (1991-1992) p. 291.

15 GUZMAN BRITO (1995) pp. 134-142.

16 GUZMAN BRITO (1995) p. 138.

17 GUZMAN BRITO (1995) p. 143.

18 VERGARA BLANCO (1991-1992) pp. 289-291.
19 GUZMAN BRITO (1995) p. 99.
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Determinar cudles son los derechos reales es ficil, ya que estos son solo aquellos
que la ley declara tales. No ocurre lo mismo con los derechos personales, ya que estos
son todos aquellos que nazcan de las fuentes de las obligaciones, ya sea del contrato, el
cuasicontrato, el delito, el cuasidelito o la ley. El problema se produce respecto de la ley,
ya que, segin Guzmdn Brito, “el derecho contempordneo ha hecho caer en crisis al
sistema cldsico de fuentes, porque el papel mds bien modesto que en él ocupaba la ley
como causa de derechos personales, vino ahora a ser sustituido por una posicién sobresa-
liente de la misma en tal funcién”, surgiendo asi una multitud de “derechos subjetivos
legales”??. En opinién de Guzmdn Brito, algunos de estos derechos subjetivos legales
constituyen verdaderos derechos, tales como aquellos de naturaleza laboral o previsional.
Sin embargo, no ocurre lo mismo con los llamados “derechos de la persona”, ya que en
la mayoria de los casos se presenta el problema de la indeterminacién de la prestacién
correlativa, fruto de la ambigiiedad de las f6rmulas con que son descritos en las constitu-
ciones y tratados internacionales, o incluso de su cardcter extrajuridico, ya que contie-
nen generalmente “declaraciones programdticas de mejoramiento moral, social, econé-
mico y cultural que por su propia naturaleza no son aptas para constituir la materia de
una prestacién exigible en derecho por cada individuo, aunque eventualmente puedan
dar sustancia a programas de accién politica, sostenibles por los grupos y partidos o
ejecutables por los gobiernos™!.

Esta prdctica ha hecho surgir en la actualidad un fenémeno sociolégico que Guz-
mdn Brito denomina “inflacién de los derechos”, consistente en “mirar como nuevos
derechos innatos los que en verdad no son mds que pretensiones, aspiraciones e intereses
subjetivos y socializados de ventajas”, los que a pesar de ser “intereses sociales politica-
mente defendibles”, no son “derechos judicialmente reclamables”??. Esta tendencia se ha
desarrollado ain mds después de la Constitucién de 1980, ya que dado el amparo que
otorga el recurso de proteccién al derecho se propiedad, resulta conveniente extender su
proteccidn a otras pretensiones subjetivas, convirtiéndolas en bienes incorporales sobre
los que su titular ejerce un derecho de propiedad amparable por el recurso?3.

Guzmdn Brito rechaza esta tendencia a inflar los derechos, sefialando que “no hay
‘bien’ en donde no hay cosa corporal, incorporal o intelectual, ni cosa incorporal en
donde no hay un derecho real o personal. A su vez, no hay derecho real si no estd
tipificado por ley; y no hay derecho personal en donde no hay deuda de dar, hacer o no
hacer a cargo de un sujeto pasivo o deudor determinado, aunque por sumatoria resulte
que todos lo son, la cual provenga (...) de un contrato o cuasicontrato, de un delito o
cuasidelito o de la ley”. La ley, en consecuencia, puede efectivamente atribuir ventajas
subjetivas, incluso no patrimoniales, pero estas no serdn derechos personales no se senala
explicita o implicitamente un deudor determinado que deba cumplir la correspondiente

prestacién®4.

20 GUZMAN BRITO (1995) p. 99.

21 GUZMAN BRITO (1995) p. 100.

22 GUZMAN BRITO (1995) pp. 100-101.
23 GUZMAN BRITO (1995) pp. 101-102.
24 GUZMAN BRITO (1995) pp. 102-103.
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Habiendo definido el verdadero alcance del concepto de cosa incorporal, Guzmdn
Brito mantiene que no todas las cosas incorporales estdn protegidas por garantia consti-
tucional de la propiedad. Guzmdn Brito observa que el Art. 19 N° 24 garantiza el
derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o
incorporales. En este sentido, Guzmdn Brito sefiala que, si bien todos los bienes son
cosas, no todas las cosas son bienes?®. En efecto, Guzmdn Brito entiende que “entre las
cosas y los bienes hay una relacién de género a especie; bienes son las cosas que,
prestando una utilidad para el hombre, son susceptibles de apropiacién”2°.

En virtud de lo anterior, Guzmdn Brito considera que el verdadero sentido del uso
del término bien en la Constitucién Politica es restringir el alcance de la garantia a
aquellas cosas que tengan un valor patrimonial y sean susceptibles de apropiacién. Para
Guzmdn Brito, la consecuencia prictica de esta conclusién es dejar todo derecho que no
sea un “bien” (es decir, todo derecho que no sea de cardcter patrimonial) fuera del
amparo del recurso de proteccidn, ya que este solo cautela el derecho de propiedad sobre
bienes corporales e incorporales?’.

La tesis de Guzmdn Brito no ha encontrado gran apoyo en la jurisprudencia, ya
que son innumerables los casos en que se han interpuesto recursos de proteccién funda-
dos en la propiedad sobre un derecho “de la persona”, muchos de los cuales han sido
acogidos por nuestros tribunales?8.

(c) La propietarizacién ante la Comisidn de Estudio para la Nueva

Constitucién (“C.E.N.C.”)

A pesar de las criticas anteriores, cabe hacer presente que la historia fidedigna del
establecimiento de la Constitucién de 1980 indica que la C.E.N.C. apoyaba —o al
menos toleraba— la prdctica de la propietarizacién.

En efecto, la C.E.N.C. dejé en claro que la referencia a las cosas incorporales
tenfa como objeto incluir todo tipo de derechos y situaciones juridicas en la garantia
constitucional de la propiedad. En palabras de Silva Bascufidn “(...) se concibe el dere-
cho de propiedad como comprensivo de todo beneficio de cardcter patrimonial, ya sea el
derecho real de dominio sobre cosas muebles e inmuebles, sobre derechos reales y perso-
nales, sobre cosas corporales e incorporales y sobre cualquier tipo de beneficios patrimo-
niales. (...) Estas normas se refieren a todos los estatutos de los beneficios patrimoniales,
cualquiera sea su indole y, respecto de todos ellos, afirma la necesidad de respetar su

esencia’??.

25 GUZMAN BRITO (1995) p. 241.

26 GUZMAN BRITO (1995) p. 241.

27 GUZMAN BRITO (1995) p. 243.

28 A modo de ejemplo, la jurisprudencia ha afirmado la existencia de la propiedad sobre los derechos a los
beneficios de seguridad social (ver Zorres Zamora, Claudia con Superintendente de Seguridad Social), y sobre
la calidad de alumno (ver Garcia Schiele, Claudio, con Vicerrector Académico de la Universidad Austral de
Chile).

29 C.E.N.C., Actas Oficiales, Sesién N° 155.
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En el mismo sentido, Diez afirmé que la garantia del Art. 19 Ne 24 “(...) no se
estd refiriendo solo al derecho de dominio sobre cosas corporales e incorporales, sino a
lo que es el derecho de propiedad en toda su amplitud; al derecho que tiene una persona
sobre su previsién, que tampoco puede ser afectado en su esencia; a todo tipo de
derechos de propiedad, no solo a la propiedad sobre las cosas corporales. (...) Es tan
grande la gama de los derechos de propiedad, que comprende desde el que de alguna
manera tiene el trabajador sobre su empleo, hasta el del duefio de un bien raiz; desde el
derecho de propiedad de una jubilacién, hasta el que tiene el derecho, usando una
expresién que quizds no sea feliz, a la propiedad de la expectativa de su previsién”3°.

Lo anterior nos lleva a concluir que para la C.E.N.C. el término “bienes incorpo-
rales” tenfa como objeto cubrir todo tipo de derechos y situaciones juridicas con el
manto protector del derecho de propiedad. Por lo tanto, aun si aceptdramos la teorfa de
Guzmidn Brito en el sentido de reconocer que existe un género superior de propiedad, y
que los articulos 582, 583 y 584 del Cédigo Civil establecen solo especies de ese género,
no parece posible afirmar que dichas especies de propiedad hayan quedado fuera de la
garantia constitucional del articulo 19 N° 24. Por el contrario: puede que los constitu-
yentes de 1980 hayan llegado a una conclusién similar a la de Guzmdn Brito, estable-
ciendo en el articulo 19 N° 24 una garantia sobre el género propiedad, es decir, sobre la
propiedad concebida como titularidad exclusiva. Tanto las palabras de Silva Bascufidn, al
referirse a los distintos estatutos de los beneficios patrimoniales?!, as{ como las de Diez,
al senalar que Art. 19 N° 24 se refiere al “derecho de propiedad en toda su amplitud”??,
permiten considerar la posibilidad de que la C.E.N.C. haya querido garantizar un géne-
ro superior de titularidad.

4.1.2 La intangibilidad que proporciona a los derechos el Art. 19 N° 24 en el

contexto de la aplicacidn temporal de la ley

La consecuencia prictica de la tendencia a propietarizar los derechos ha sido
otorgar a toda clase de derechos y situaciones juridicas la intangibilidad de que goza el
derecho de propiedad bajo el Art. 19 N° 24 de la Constitucién Politica. En el contexto
de la aplicacién temporal de la ley, esta intangibilidad implica que un derecho (o titula-
ridad sobre una situacién juridica) adquirido bajo una determinada ley e incorporado al
patrimonio de su titular por la via de la propietarizacién no puede ser modificado por
una ley posterior33.

30 C.E.N.C., Actas Oficiales, Sesién N° 155.

31 C.E.N.C., Actas Oficiales, Sesién N° 155.

32 C.E.N.C., Actas Oficiales, Sesién N° 155.

33 A modo de ejemplo, ver De la Cerda Tapia, Fernando y otro con servicio Agricola y Ganadero. El extracto de
doctrina agregado por la Revista de Derecho y Jurisprudencia sefiala que “habiendo cumplido los recurrentes
con las exigencias impuestas por la ley para obtener determinados derechos, han adquirido un derecho
incorporal de propiedad sobre ellos, derecho que la Constitucién reconoce y ampara en su articulo 19 N° 24.
Una nueva ley que se pretende abrogatoria de una anterior que concedfa un beneficio ya ingresado al
patrimonio de los recurrentes, no es tal, porque de admitirse esos efectos abrogatorios estos lesionarfan el
derecho incorporal de propiedad sefialado, por cuyo motivo resulta inaplicable ella en el juicio civil donde se
persigue el cobro de derechos impagos atin por la autoridad”. (R.D.]. (1984) pp. 16-17).
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Sin embargo, la intangibilidad que proporciona el Art. 19 N° 24 no es absoluta.
Los incisos segundo y tercero del articulo citado establecen las condiciones bajo las
cuales el derecho de propiedad puede ser restringido o incluso privado.

(a) Restricciones al derecho de propiedad

El inciso segundo del Art. 19 N° 24 establece que “[S]dlo la ley puede establecer el
modo de adquirir la propiedad, de usar gozar y disponer de ella y las limitaciones y obliga-
ciones que deriven de su funcidn social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales
de la Nacidn, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad piblicas y la conservacién
del patrimonio ambiental”.

Tanto la limitacién como la obligacién son formas de restriccién. Sin embargo, la
limitacién generalmente constituye una restriccién de cardcter negativo, que implica una obli-
gacién de no hacer algo, o de poder hacerlo en menor medida que antes de haberse impuesto la
limitacién. El término obligacién, por el contrario, tiene en este contexto usualmente un
cardcter positivo, que implica un deber de hacer algo que antes no se estaba obligado a hacer.

De acuerdo al inciso segundo del Art. 19 N° 24, el derecho de propiedad puede ser
restringido solo por la accién del legislador. Segin Evans de la Cuadra, esta referencia a la
ley tiene por objeto cuidar que ninguna autoridad de inferior jerarquia al legislador regule
la forma de usar, gozar y disponer del dominio, y no constituye una autorizacién al
legislador para prohibir o vulnerar las facultades del duefio, salvo que se trate de imponer
una obligacién o limitacién licita al derecho de propiedad34. En efecto, quedé constancia
en las Actas de la C.E.N.C. que “la regulacién, complementacién o interpretacién de las
garantfas que asegura la Constitucién corresponden exclusivamente al 4mbito de la ley”, y
que “ni el poder administrador ni ningtin otro poder publico pueden atribuirse la facultad
de regular, complementar o interpretar las garantfas que asegura el texto constitucional”?.

Sin embargo, se discute en la doctrina el alcance de esta reserva legal, plantedndo-
se al respecto una tesis ‘extensiva’ y otra ‘restrictiva, segdn la extensién que otorgan a la
reserva legal®®. Los seguidores de la tesis extensiva sostienen que la ley debe desarrollar al
mdximo las regulaciones que le competan respecto de los derechos fundamentales, co-
rrespondiendo al reglamento su sola ejecucién y no el establecimiento de nuevas regula-
ciones en reemplazo de la ley?”. De este modo, estarfa prohibida cualquier regulacién

34 EVANS DE LA CUADRA (1986) t. 2, p. 279.

35 C.E.N.C., Actas Oficiales, Sesién N° 212.

36 RAJEVIC MOSLER (1996) pp. 75-86.

37 En este sentido, la disidencia a la sentencia del Tribunal Constitucional recafda sobre el proyecto de ley
de Bases Generales del Medio Ambiente sefiala que “es sabido que la regulacién de los derechos fundamen-
tales ha sido entregada —excepcién hecha del derecho de reunién...— a la reserva del legislador, en cuanto
es este el drgano estatal competente para dictar normas que permitan su mds adecuada realizacién por sus
titulares ... Pero hay mds: a fin de asegurar efectivamente que sea el legislador quien determine esa
regulacién, le prohibe expresamente que delegue atribuciones legislativas en tal materia, de tal manera que
jamds puede el Presidente de la Republica —en tal caso a través de D.EL.— intervenir la regulacién del
ejercicio de los derechos fundamentales (Art. 61.2, C.P. R.)”. (Sentencia del Tribunal Constitucional sobre el
proyecto de ley sobre “Bases Generales del Medio Ambiente, Rol Ne 185 (1994), disidencia del Ministro
Jorddn y del Abogado Integrante Sr. Eduardo Soto Kloss, fs. 73 vta.).
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reglamentaria de los derechos fundamentales, sea por la via de la potestad reglamentaria
auténoma o la potestad reglamentaria de ejecucién, siendo inconstitucional cualquier
ley que delegue dicha regulacién al reglamento.

Los seguidores de la tesis restrictiva, por el contrario, afirman que la ley puede
delegar la regulacién de los derechos fundamentales en la potestad reglamentaria de ejecu-
cién. En este sentido, Reyes Riveros sostiene que la ley solo debe establecer los principios
rectores de la normativa que regula el ¢jercicio de los derechos inherentes a la persona,
debiendo la potestad reglamentaria desarrollar las se las normas bésicas legales®.

En todo caso, la autorizacién dada al legislador (o a la autoridad administrativa,
para los seguidores de la tesis restrictiva) para imponer limitaciones u obligaciones al
dominio queda reducida solo a su funcién social. Bajo la Constitucién de 1980 la
funcién social de la propiedad comprende solamente (siendo taxativa la enumeracién)
los siguientes bienes juridicos: los intereses generales de la nacidn, la seguridad nacional,
la utilidad y salubridad publicas y la conservacién del patrimonio ambiental.

(b) Privacidn del derecho de propiedad

El inciso tercero del Art. 19 N° 24 establece la obligacién para el Estado de
expropiar e indemnizar cualquier privacién del derecho de propiedad, disponiendo que
“(nladie 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 expropiacidn por causa de utilidad piiblica o de interés nacional,
calificada por el legislador. El expropiado podrd reclamar de la legalidad del acto expropiato-
rio ante los tribunales ordinarios y tendrd siempre derecho a indemnizacion por el dafio
patrimonial efectivamente causado, la que se fijard de comiin acuerdo o en sentencia dictada
conforme a derecho por dichos tribunales.”

Esta obligacién impuesta al Estado de expropiar en caso de privaciones al dominio
(junto con su correspondiente indemnizacién) se aplica tanto si la privacién afecta:

(i) el derecho de propiedad mismo, es decir, la relacién juridica entre el titular y el
bien;

(ii) el bien en que recae, es decir, la materialidad del objeto sobre el cual el titular
ejerce su derecho de dominio, o

(ii1) alguno de sus atributos y facultades esenciales, es decir, el contenido efectivo del
derecho de dominio.

La expropiacién solo puede ser impuesta por ley, sea esta general o especial, y por
razones de utilidad publica calificada por el legislador. En todo caso, el expropiado tiene
el derecho de reclamar de la legalidad de la expropiacién ante los tribunales.

La obligacién del Estado de indemnizar se refiere tinicamente al dafio patrimonial
efectivamente causado. El monto de dicha indemnizacién serd determinado de comun
acuerdo por las partes, o por los tribunales.

38 REYES RIVEROS (1993) p. 83.
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(¢) El deslinde entre restriccidn y privacion

El deslinde entre privacién y restriccidn es teéricamente claro, pero a veces dificil
de reconocer en la prictica. El término privar supone despojar a uno de una cosa que
posefa. Por el contrario, restringir implica reducir o aminorar algo que se tiene o posee,
de manera de poder ejercer las facultades que esa tenencia o posesién implican pero de
manera menor a su amplitud o extensién original®®. El problema se produce cuando la
restriccién es de tal magnitud que, a pesar de no producir un despojo formal del derecho
de propiedad, afecta algunos de sus atributos o facultades esenciales de manera de vaciar
el derecho de su contenido efectivo. La importancia de distinguir ambos conceptos
radica en que la privacién da derecho a indemnizacién; no asi la restriccién (ya sea en
forma de limitacién u obligacién).

El problema se planteé en la C.E.N.C., sefialando Guzmdn que si se usaba solo el
término “privado” podria entenderse “que mientras quede un atisbo o residuo de facultad
al propietario, este no ha sido privado, sino menoscabado solamente”. Para Guzmdn, debia
entenderse que la palabra “privado” inclufa el concepto de “menoscabo sustancial”, de
manera que si se llegase a limitar una facultad “en una parte que exceda de la mitad o se
acerque a la mitad, evento en que no puede hablarse de privacién en el sentido integral de
la palabra (...) se entenderia que debiera quedar el érgano jurisdiccional facultado para
apreciar en qué grado y en qué momento ese menoscabo llega a tener un cardcter tan
marcado o sustancial que pueda ser asemejado a la privacién#’. Como ejemplo, sefialaba
Guzmdn que “es evidente que si se fuerza a una persona a enajenar todo o parte de su
propiedad, en términos y condiciones en que no podrd encontrar compradores por su
verdadero valor comercial, se estd frente a una privacién del derecho de dominio” 41,

Para Guzmdn, la determinacién del limite entre limitacién y privacién debia
quedar entregada al juez, de manera que “si el menoscabo es sustancial y se acerca mds a
la privacién que a la limitacién, pueda entenderse o configurarse por este érgano que ha
existido privacién y, por lo tanto, exigirse una ley expropiatoria”42.

El tema se debatid largamente en la C.E.N.C., quedando constancia que una su-
puesta limitacién u obligacién implicaria privacién siempre que afectara la esencia del
derecho de propiedad. En palabras de Evans de la Cuadra, “ninguna limitacién u obliga-
cién impuesta por la ley a la propiedad privada produce para el afectado derecho a
indemnizacién, pero esa garantfa no puede, en caso alguno, afectar la esencia del derecho
con medidas como: privar, o reducir gravemente, del derecho de uso, del de goce, del de
disposicidn; restringir alguno de ellos con medidas de tal envergadura que el duefio pase a
ser un dependiente de la autoridad publica; privar de la capacidad de administrar, llegar a
efectiva privacién del dominio o de alguno de sus tres atributos, como consecuencia de
actos de autoridad no aceptados ni consentidos por los propietarios y que no estdn com-

prendidos en los bienes juridicos que conforman la funcién social del dominio™4*

39 SoTO KLOSS (1996) p. 92-93.

40 C.E.N.C., Actas Oficiales, Sesién N° 161.

41 C.E.N.C., Actas Oficiales, Sesién N° 161.

42 C.E.N.C., Actas Oficiales, Sesién N° 161.

43 EVANS DE LA CUADRA (1999) t. 3, p. 235. Enfasis en el original.
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De la misma manera, Cea Egana sostiene que limitar u obligar en ningtin caso
equivale a privar —total o parcialmente— del dominio legalmente adquirido. El supuesto
obvio de las limitaciones u obligaciones impuestas es que con ellas no es posible privar al
titular de su propiedad, del bien sobre que recae o de alguno de los atributos o facultades
esenciales del dominio, ya sea directa o indirectamente, retroactivamente o hacia futuro®4,

El Tribunal Constitucional ha adherido a la misma postura, sefialado que “las
limitaciones suponen el establecimiento de determinadas cargas al ejercicio de un dere-

cho, dejéndolo subsistente en sus facultades esenciales™.

4.1.3 Conclusiones sobre el Art. 19 N° 24 como fundamento de los principios

de irretroactividad e intangibilidad

El andlisis de las normas anteriores nos permite concluir que el Art. 19 N° 24
sirve de fundamento constitucional para el principio de irretroactividad y la teorfa de los
derechos adquiridos, por la via de extender a dichos derechos la intangibilidad de que
goza el derecho de propiedad. Sin embargo, esta intangibilidad no es absoluta, ya que el
Art. 19 N° 24 permite expresamente que leyes posteriores impongan limitaciones u
obligaciones a la propiedad que se ejerza sobre derechos incorporados al patrimonio de
sus titulares, siempre que estas limitaciones u obligaciones deriven de la funcidén social
de la propiedad.

Asimismo, el Art. 19 N° 24 permite incluso la privacién total un derecho adquiri-
do por la via de la expropiacién, mediando indemnizacién por el dano efectivamente
causado. Esta expropiacién serd procedente cuando la ley posterior afecte alguna de las
facultades esenciales del derecho afectado, aun si no ha existido privacién en sentido
formal. Cabe destacar que en este caso no es necesario que la privacién derive de la
funcidén social de la propiedad: para que proceda la expropiacién basta que sea por causa
de utilidad publica calificada por el legislador.

Como hemos senalado anteriormente, estas restricciones o privaciones al derecho
de propiedad pueden derivar de leyes de efecto propiamente retroactivo (lo que ocurrird
cuando estas pretendan regular hechos acaecidos en el pasado) o de leyes de efecto
inmediato (cuando dichas leyes afecten tinicamente los efectos futuros de hechos ocurri-
dos en el pasado).

4.2 LA BUSQUEDA DIRECTA DE LA IRRETROACTIVIDAD: EL ART. 19 N° 26 DE LA
CONSTITUCION DE 1980
La Constitucién de 1980 hace una importante innovacién al otorgar proteccién
independiente a los derechos reconocidos por la Constitucién, es decir, concederles
proteccién por su calidad de derechos publicos subjetivos, y no por ser “cosas” del
dominio de sus titulares. En efecto, el Art. 19 No 26 de la Constitucién de 1980
establece que la Constitucién asegura a todas las personas:

44 CrA EGANA (1988) p. 193.
4 Sentencia del Tribunal Constitucional sobre la constitucionalidad del Decreto Supremo N° 1/96 del

Ministerio de Bienes Nacionales, Rol N° 245-246 (1996).
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“La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucidn
regulen o complementen las garantias que esta establece o que las limiten en los casos
que ella autoriza, no podrdn afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones,
tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.

Se exceptian las normas relativas a los estados de excepcién constitucional y
demds que la propia Constitucién contempla”.

En nuestra opinidn, este articulo podria constituir el fundamento de una nueva
teorfa sobre la irretroactividad e intangibilidad, ya que al garantizar que la ley no podrd
afectar en su esencia los derechos que ella establece ni impedir su libre ejercicio, la
Constitucién estd otorgando una intangibilidad directa a dichos derechos frente la ac-
cién posterior del legislador. A diferencia del articulo 19 N° 24, la intangibilidad que
otorga el articulo 19 N° 26 no deriva de una propietarizacién de los derechos, sino que
se confiere a determinados derechos por el hecho de ser tales.

El examen del Art. 19 N° 26 como fuente de la irretroactividad y la intangibilidad
requiere un andlisis del bien juridico protegido (la esencia de los derechos constituciona-
les y su libre ejercicio) y de las caracteristicas de la proteccidén que este articulo establece.
Pero antes de entrar de lleno al contenido del Art. 19 N° 26, es necesario determinar
como cuestién preliminar su aplicacién real en nuestro ordenamiento juridico.

4.2.1 Aplicacion real de la garantia de la esencia de los derechos

Antes de analizar el contenido del articulo 19 N° 26, es necesario determinar si es
una norma que tiene aplicacién directa en nuestro ordenamiento. En otras palabras,
corresponde establecer si es una norma meramente programdtica o si su cumplimiento es
exigible por la fuerza. Esto es especialmente importante si consideramos que el Art. 19
N° 26 no se encuentra amparado por el recurso de proteccién que establece el Art. 20 de
la Constitucién Politica.

Gran parte de la doctrina alemana sostiene que el articulo 19.2 de su Constitu-
cién, andlogo a nuestro articulo 19 N° 26, tiene un significado meramente retérico y no
protege nada que no estuviese ya protegido. La doctrina espafiola adopta la misma
postura, sefalando que estas disposiciones no son sino un recordatorio para los derechos
fundamentales de algo que es comtn a todos los preceptos constitucionales. La doctrina
espafiola va incluso mds alld al sefalar que, a pesar de que la garantia del contenido
esencial de los derechos fundamentales persigue el robustecimiento de los mismos, el
resultado es precisamente lo contrario: debilitar los derechos fundamentales. En efecto,
“siendo innecesaria la norma (por meramente retdrica) atribuye al legislador un poder
para limitar los derechos fundamentales que de otro modo careceria” 4.

En opinién de Linazasoro Campos, esta postura debe ser rechazada por ser contra-
ria a las mds elementales normas de interpretacién constitucional. Segin este autor,
otorgarle un simple valor retérico al Art. 19 N°© 26 privaria de validez normativa y

eficacia a la disposicién?’.

46 LINAZASORO CAMPOS (1996) p. 54.
47 LINAZASORO CAMPOS (1996) p. 55.
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Por el contrario, es posible afirmar que el Art. 19 N° 26 tiene aplicacién real en
nuestro ordenamiento en al menos tres contextos. En primer lugar, se trata de un
mandato al legislador en el cual la Constitucién Politica le prohibe violar el nicleo de
los derechos que la Constitucién establece. En segundo lugar, el articulo 19 N° 26
debe ser considerado como una herramienta del control de la constitucionalidad de las
leyes, tanto a priori como a posteriori, debiendo aplicarse tanto por el mismo legisla-
dor (al decidir si los limites que pretende imponer al derecho violan o no su ntcleo
esencial), como por el Tribunal Constitucional o la Corte Suprema, al determinar si
una determinada ley o proyecto de ley han respetado la esencia de los derechos funda-
mentales. Finalmente, este articulo constituye una norma bdsica de interpretacién de
la ley, debiendo el juez, al interpretar la ley para el caso concreto, analizar la ley bajo
el supuesto que el legislador no ha vulnerado la esencia de los derechos fundamenta-
les, es decir, interpretando la ley de manera tal que se respete la esencia de los dere-
chos fundamentales?S.

En consecuencia, consideramos que la violacién por parte de la ley al Art. 19 N°
26 permite al afectado alegar la inaplicabilidad de la ley infractora mediante la interposi-
cién del recurso de inaplicabilidad que consagra el Art. 80 de la Constitucién Politica.

En virtud de lo anterior, consideramos que al garantizar la inviolabilidad de la
esencia de los derechos establecidos por la Constitucidn, el articulo 19 N° 26 constituye
uno de los pilares de una teorfa moderna sobre irretroactividad e intangibilidad.

4.2.2 El bien juridico protegido: la esencia de los derechos y su libre ejercicio

(a) La esencia del derecho en la doctrina extranjera

El concepto de esencia del derecho ha sido ampliamente estudiado por la doctrina
y jurisprudencia alemana y espanola. Segtin Linazasoro Campos, las teorfas respecto del
contenido esencial de los derechos pueden resumirse en dos tipos: aquellas que analizan
la garantia del contenido esencial de un punto de vista absoluto o relativo, y aquellas

que la interpretan de un punto de vista objetivo o subjetivo®’.

(i) Teorias que analizan la garantia de un punto de vista absoluto o relativo

Las teorfas que analizan la esencia de los derechos de un punto de vista absoluto o
relativo se plantean el problema desde la perspectiva de los limites que se le pueden
imponer, concibiendo a esta garantia como “el limite de los limites™.

Para la teoria relativa del contenido esencial, los derechos no tienen un contenido
esencial en el sentido usual del término. Por el contrario, el contenido esencial de un
derecho estd determinado por un juicio de razonabilidad de los limites al derecho, de
modo que la esencia del derecho solo se verfa afectada cuando no es posible justificar el
limite que se le impone. En consecuencia, esta teorfa postula que el derecho carece de

48 LINAZASORO CAMPOS (1996) p. 55-59.
49 Linazasoro Campos (1996) p. 49.
50 Linazasoro Campos (1996) p. 49.
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contenido propio frente al limite; es decir, no se puede hablar de contenido esencial sin
referirse a una limitacién que se imponga al derecho. La garantia no consiste en la
prohibicién de imponer al derecho cualquier limite, sino en la exigencia de que el limite
impuesto no sea arbitrario’!.

Inversamente, la teorfa absoluta del contenido esencial postula que, independien-
temente del juicio de razonabilidad de la limitacién al derecho fundamental que la ley
establece, este tiene un ndcleo duro que no puede ser afectado y que es por tanto
intangible para el legislador, confundiéndose dicho ntcleo con la esencia del derecho.
Para graficarlo se recurre a una imagen de dos circulos concéntricos, donde el circulo
interno es el nicleo duro, que jamds puede ser tocado o traspasado por el legislador, por
cuanto importa violar el contenido esencial del derecho. En cambio, el circulo exterior
es la parte del derecho que puede ser tocado, regulado, complementado o limitado por
preceptos legales cuando la constitucién asf lo manda o autoriza®2.

Finalmente, existen también teorfas mixtas del contenido esencial que intentan
compatibilizar la teorfa absoluta con la teoria relativa, poniendo énfasis en el minimo
intangible del derecho pero indagando también sobre la existencia de otros bienes y
valores constitucionales que justifican limitar dicho derecho®3.

(i1) leorias que analizan la garantia de un punto de vista objetivo o subjetivo

Otras teorfas analizan la garantia del contenido esencial tomando como punto de
partida la posicién objetiva o subjetiva de la normativa constitucional. En este sentido,
el Tribunal Constitucional alemdn se ha preguntado si la esencia del derecho debe
interpretarse primariamente a partir de las posiciones individuales de los sujetos afecta-
dos, o a partir de una interpretacién objetiva de lo que constituye la esencia de un
determinado derecho. Al respecto, se ha argumentado que una interpretacién objetiva
puede aparecer al lado de una subjetiva, pero no sustituirla®.

(b) La esencia del derecho en la doctrina nacional

i) El concepto de esencia del derecho segiin la C.E.N.C.

En la doctrina nacional, el debate sobre el sentido y alcance del concepto de “esen-
cia del derecho” nacié en la C.E.N.C., con ocasién del andlisis del derecho de propiedad.
La discusién respecto de la esencia de este derecho resulta ilustrativa para entender las
distintas posiciones doctrinales sobre el concepto de esencia de los derechos.

La Comisién discuti6 largamente sobre la conveniencia de incluir el concepto de
esencia del derecho de propiedad en el Art. 19 N° 24, especialmente sobre la convenien-
cia de definir lo que se entendia por esencia del derecho. Durante gran parte de la
discusién Evans de la Cuadra se opuso tenazmente a la inclusién de dicho concepto,

5! Linazasoro Campos (1996) p. 50.
52 Linazasoro Campos (1996) p. 50.
53 Linazasoro Campos (1996) p. 50.
54 Linazasoro Campos (1996) p. 51.
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argumentando que ello dejaria solo dos opciones al constituyente: una, definir en el
texto constitucional lo que se entiende por esencia, lo que transformarfa al derecho de
propiedad en una institucién estdtica, o la otra, no definirla, lo que significarfa permitir
un debate sin fin sobre lo que se entiende por esencia del derecho®. En definitiva se
decidié hacer solo una referencia a la esencia del derecho en el inciso 3° del Art. 19 N°
24, en cuanto deslinde entre limitacién y expropiacién, y establecer un norma general
para proteger a todos los derechos fundamentales en su esencia. El criterio undnime fue
que la Constitucién debia asegurar que “las limitaciones, obligaciones o los modos de
adquirir, usar, gozar, y disponer de la propiedad, en definitiva no signifiquen una priva-
cién de la esencia del derecho. Es decir, que nadie puede ser limitado en tales atributos
en forma que ello importe, en el hecho, la privacién del derecho en su esencia’>®.

En la C.E.N.C. también hubo controversia sobre qué se entendia por esencia del
derecho de propiedad, particularmente si este era un concepto inmutable o variable.

Diez fue de la opinién que la expresién “esencia” corresponde a aquello que
caracteriza el derecho de propiedad como tal, sin lo cual este no existe o se transforma
en un derecho diferente. Serfa labor de la jurisprudencia ir precisando caso a caso dicho
concepto, de acuerdo con las circunstancias econémicas, histéricas, filoséficas y politi-
cas, de acuerdo con el espiritu general de la legislacién. En consecuencia, Diez mantuvo
que el concepto de esencia del derecho no seria absolutamente fijo y permanente, sino
que permitirfa la movilidad de la interpretacién de los tribunales de justicia®’.

Eyzaguirre sostuvo la opinién contraria, sefialando que la esencia del derecho de
propiedad, como la esencia de todas las cosas, era inmutable. Segin Eyzaguirre, la
esencia de una cosa es lo que hace que esa cosa sea eso y no otra distinta, y que por lo
tanto la esencia no podia cambiar, existiendo siempre una constante inalterable. Mirado
desde este punto de vista, el concepto de esencia del derecho tendria la ventaja de
proporcionar la estabilidad buscada, dada por la constante de nuestro pensamiento
juridico y, por otro lado, permitir las novedades que se generan en la evolucién del
derecho de propiedad?®.

Finalmente se llegé a un acuerdo respecto del contenido de la esencia del derecho
de propiedad, quedando esta circunscrita a los modos de adquirir el dominio y los
atributos y facultades del dominio, y que la funcién que debia cumplir el concepto de
esencia era asegurar que dicho contenido no fuera vulnerado®®.

La discusién sobre la esencia de los derechos en la C.E.N.C. pone en evidencia lo
dificil que es precisar el concepto de esencia de un derecho. Sin embargo, también
demuestra que existe un cierto consenso de que debe entenderse por esencia de un
derecho todo aquello que es consustancial a él, en términos tales que, faltando, deje de
ser tal o se confunda con otro derecho. Cabe resaltar que este criterio es expresamente
aceptado dentro del derecho positivo privado chileno, especificamente en el articulo

55 C.E.N.C., Actas Oficiales, Sesién N° 155.
56 C.E.N.C., Actas Oficiales, Sesién N°© 161.
57 C.E.N.C., Actas Oficiales, Sesién N° 155.
58 C.E.N.C., Actas Oficiales, Sesién N° 155.
59 C.E.N.C., Actas Oficiales, Sesién N° 156.
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1444 del Cédigo Civil, que dispone que Son de la esencia de un contrato aquellas cosas sin
las cuales 0 no produce efecto aleuno, o degenera en otro diferente” .
4

No obstante la dificultad anterior, es posible concluir que existen dos alternativas
para determinar qué se entiende por esencia de un derecho: definir lo que se entiende
por esencia en la legislacién positiva, o permitir que la jurisprudencia vaya determinan-
do el concepto caso a caso. Si bien la primera alternativa otorga mayor seguridad juridi-

g y g

ca, tiene el inconveniente de conducir al congelamiento del derecho. La segunda alterna-
tiva proporciona menos seguridad juridica, pero permite que el derecho se desarrolle en

forma dindmica, acomoddndose a la realidad de la sociedad.

(1) Aproximaciones al concepto de esencia posteriores a la Constitucion de 1980

El concepto de esencia del derecho ha seguido siendo materia de estudio por parte
de los juristas nacionales con posterioridad a la Constitucién de 1980.

Algunos autores nacionales han seguido el andlisis hecho por la doctrina extranje-
ra en relacién con el contenido esencial de los derechos, adhiriendo de una u otra
manera a las teorfas absolutas o relativas sobre dicho contenido esencial.

En este sentido, la postura de Mohor Abuauad se acerca a la teorfa relativa sobre
la esencia de los derechos, ya que rechaza la idea de una esencia como nicleo intangible
del derecho, argumentando que ninguna parte del derecho es accidental o no esencial.
Refiriéndose al derecho de propiedad, afirma que “no hay un nicleo, hay solo un
derecho que se identifica por las particularidades de su contenido especifico en un
espacio y tiempo determinados, y cuya realidad estd permanentemente en estado de
cambio”, reflejando la tensién entre individuo (propiedad) y sociedad (limitaciones).
Para Mohor, la esencia del derecho “no debe definirse por un contenido especifico y
concreto... la esencia debe ser definida solo por la relacién ontoldgica del derecho con la
finalidad a que accede, puesto que ella permanecerd a través de los tiempos”; y esta
finalidad consiste en “satisfaccién de necesidades personales, instinto de seguridad, pre-
visién de necesidades futuras, estimulo de la produccién”. La determinacién de esta
esencia y de la constitucionalidad de las limitaciones al dominio debe quedar entregada
a los tribunales de justicia de acuerdo con el nivel de equilibrio entre individuo y
sociedad y la modalidad de satisfaccién (en ese momento histérico) de las finalidades
mencionadas precedentemente. En consecuencia, Mohor considera que la labor de los
tribunales “no es puramente juridica, sino bdsicamente psicolégica, de lo que, en defini-
tiva, resulta que la esencia del derecho no es una realidad juridico-geométrica, sino, mds
bien, juridico-psicolégica y teleolégica”®!.

Rajevic Mosler adhiere a posicién de Diez-Picazo, cuya aproximacién al conteni-
do esencial de los derechos coincide con los postulados bdsicos de las teorfas mixtas
sobre dicho contenido®. Dfez-Picazo considera que para aproximarse a la esencia del
derecho deben usarse dos criterios complementarios: uno dogmdtico, consistente en la

0 APARA y ZEBALLOS (1985) p. 105.
61 MOHOR ABUAUAD (1989) pp. 298-306.
62 RAJEVIC MOSLER (1996) pp. 129-130.
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parte del contenido que permite la recognoscibilidad del derecho como perteneciente a
un determinado tipo, y uno de jurisprudencia de intereses, consistente en la parte del
contendido que resulta necesaria para que queden protegidas las finalidades y los intere-
ses que el derecho subjetivo debe servir y de que es instrumento®3.

Por su parte, Cea Egafia sostiene que para definir la esencia de un derecho se
requiere una integracién armdnica a través de la jurisprudencia constructiva, es decir,
“en la correlacién de la norma positiva con la realidad social y la justicia, determinando
la ponderacién de estos dltimos dos elementos el sentido de aquella, cuando es necesaria
la hermenéutica para dilucidarlo”®4.

Finalmente, el Tribunal Constitucional ha sefialado que “un derecho es afectado
en su ‘esencia’ cuando se le priva de aquello que le es consubstancial de manera tal que

deja de ser reconocible”®>.

(¢) El libre ejercicio de los derechos

El articulo 19 Ne 26 cautela no solo la esencia de los derechos fundamentales,
sino también su libre ejercicio. En efecto, segtin la disposicién citada las leyes que
regulen, complementen o limiten uno de los derechos fundamentales consagrados en la
Constitucién no pueden afectar la esencia de ese derecho ni establecer condiciones,
tributos y requisitos que impidan su libre ejercicio. Para Cea Egafia, ello ocurre “si para
el titular no hay manera de que pueda realizar lo que el Derecho subjetivo lleva consigo,
imposibilidad que resulta de la desproporcién entre las restricciones establecidas por el
legislador para cumplir los fines de la Constitucién, por una parte, y el libre ejercicio de
los derechos, por otra”®®,

Cea Egafia concluye que se trata de un asunto cualitativo y no cuantitativo que
debe ser solucionado por la jurisprudencia. En el fondo se trata de un problema de
interpretacién, la que “debe ser hecha buscando el sentido objetivo y que (...) es la
finalidad de las normas no en s{ mismas, sino que conectadas con la evolucién social y la
idea de justicia también progresiva”®’.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha sefialado que se impide el libre
ejercicio de un derecho “en aquellos casos en que el legislador lo somete a exigencias que lo
hacen irrealizable, lo entraban mds alld de lo razonable o lo privan de tutela juridica”®s.

(d) Derechos protegidos por el Art. 19 N° 26
La intangibilidad que establece el Art. 19 N° 26 no se extiende a todos los
derechos subjetivos, sino solo a los derechos “que esta [la Constitucidén] establece”.

63 DIEZ-PICAZO (1991) t. I, pp. 1262-1263.

64 CEA EGANA (1988) p- 295.

65 Sentencia del Tribunal Constitucional sobre la Ley Orginica Constitucional sobre Partidos Politicos,
Rol Ne 43 (1987).

66 CEA EGANA (1988) p. 296.

67 CEA EGANA (1988) p. 296.

68 Sentencia del Tribunal Constitucional sobre la Ley Orgdnica Constitucional sobre Partidos Politicos,

Rol Ne 43 (1987).
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El alcance de la expresién “que la Constitucién establece” debe interpretarse como
aquellos derechos que la carta fundamental establece en todo su articulado y extensién,
y no restringido al articulo 19 o al Capitulo III de los Derechos y Deberes Constitucio-
nales. Lo anterior concuerda con la historia fidedigna del establecimiento de la Consti-
tucién, pues en la C.E.N.C. se senalé que todos los derechos deben respetarse en su
esencia, no solo los relativos a los derechos individuales, sino también toda otra disposi-
cién constitucional que constituya garantia para el gobernado frente al gobernante ain
cuando no esté en el capitulo de las garantfas individuales®’.

4.2.3 Caracteristicas de la proteccidn que otorga el Art. 19 N° 26.

(a) Limitacion a la accidn del legislador

El articulo 19 N° 26 estd concebido fundamentalmente como una limitacién a la
accién del legislador. Es la ley quien no podrd, en el ejercicio de su labor de regulacidn,
complementacién o interpretacién de los derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucidn, afectar dichos derechos en su esencia.

Cea Egafia sefiala que la prohibicién que establece esta norma alcanza a preceptos
legales de toda especie (incluyendo leyes interpretativas, legislacién delegada, tratados
internacionales y cualquier otra norma que tenga fuerza de ley en el ordenamiento
juridico chileno) y de cualquier jerarquia (incluyendo leyes orgdnicas constitucionales,
leyes de quérum calificado y leyes comunes).

Segtin el tenor literal del articulo, la prohibicién alcanza a las leyes que tengan por
objeto regular, complementar o limitar los derechos que establece la Constitucién. Sin
embargo, en opinién de Cea Egafia también deben incluirse las normas interpretativas
de la Constitucién, ya que asf se deduce del andlisis de la historia fidedigna y del Art. 63
de nuestra Carta Fundamental, y por estar la accién interpretativa intimamente vincula-
da con las labores de regulacién, complementacién y regulacién’®.

Existe discusién entre los autores sobre si es posible aplicar el Art. 19 N° 26 a
normas distintas a la ley formal. En opinién de Cea Egafia, se excluyen de la aplicacién
del Art. 19 Neo 26 las normas distintas o de rango inferior a la ley, tales como los
reglamentos, decretos u otros actos administrativos, ya que para estos fueron creados
recursos especificos, tales como las acciones constitucionales de proteccién y amparo,
consagradas en los articulos 20 y 21 de la Constitucién Politica, respectivamente’!.

Sin embargo, otra parte de la doctrina nacional considera que, debido a principios
de hermenéutica constitucional, no debe restringirse la aplicacién del Articulo 19 N° 26
al dmbito de la ley formal. En este sentido, Evans de la Cuadra sostiene que el hecho de
que el Art. 19 N° 26 se refiera especificamente a preceptos legales no significa que este
articulo excluya de la prohibicién a atentados a normas de rango inferior o de actos de
autoridad. Desconocer que el Art. 19 N° 26 excluye de ese imperativo protector a toda

0 C.E.N.C., Actas Oficiales, Sesién N° 150.
70 CEA EGANA (1988) pp. 292-295.
71 CEA EGANA (1988) p. 113.
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autoridad, legislativa, gubernativa, administrativa o de otro cardcter, serfa llegar al absur-
do de que lo que no puede hacer una ley complementaria de la Constitucién, que
requiere para su aprobacién tres quintos de los diputados y senadores en ejercicio (Art.
63, inc. 1°, de la Constitucién), si lo puede hacer una ley corriente o cualquier autori-
dad administrativa’?.

No obstante lo anterior, la aplicacién real del Art. 19 N° 26 a normas distintas de
la ley es ilusoria, ya que este derecho no estd incluido dentro de aquellos que ampara el
recurso de proteccién establecido en el Art. 20 de nuestra Constitucién Politica. En
consecuencia, la violacién del Art. 19 N° 26 por parte de un acto administrativo, ya sea
de efectos generales o particulares, no podrd ser remediada por la via judicial, lo que en
la préctica implica la indefensién de las personas frente a la accién de la Administracién.
Este vacio legal es una de las razones por las cuales ha proliferado la prictica de la
propietarizacién de los derechos, ya que si nuestro ordenamiento otorgara proteccién
directa a los derechos amparados por la Constitucidén frente a la accién de la Adminis-
tracién, no habria necesidad de recurrir al resquicio de la propietarizacién.

(b) Excepciones al Art. 19 N° 26: los estados de excepcidn constitucional

El inciso 2° del Art. 19 N° 26 senala que se exceptdan a lo dispuesto en el inciso
10 “las normas relativas a los estados de excepcidn constitucional y demds que la propia
Constitucidn contempla’.

La primera parte del inciso es clara: declarados los estados de excepcién contem-
plados en los articulos 39 a 41 de la Constitucién, se permite al legislador afectar los
derechos fundamentales en su esencia o impedir su libre ejercicio.

Respecto de los “demds casos que la propia Constitucion contempla”, debe tratarse
de situaciones expresamente previstas en el texto constitucional y no referidas a los
estados de excepcién. Cea Egafia es de la opinién de que esta segunda parte del inciso 2°
podria referirse a los articulos 9, 23, 57 y 19 N° 15 y N° 19 de la Constitucién. Senala
Cea que no encuentra en la Constitucién otras situaciones andlogas, y cree que no es
admisible crearlas sobre la base de suponer que estdn implicitas en ella’3.

(¢) Alcance de la intangibilidad que establece el Art. 19 N° 26

El Art. 19 N° 26 de la Constitucién otorga a los derechos establecidos por la
Constitucién una intangibilidad directa, basada en su calidad de derechos y no en su
calidad de bienes susceptibles de apropiacién. Esta intangibilidad consiste en la imposi-
bilidad por parte del legislador de afectar la esencia o libre ejercicio de dichos derechos.

A diferencia del Art. 19 N° 24, la intangibilidad del Art. 19 N° 26 es préctica-
mente absoluta, ya que no permite la afectacién de la esencia de los derechos garantiza-
dos por la Constitucién salvo en los estados de excepcién constitucional o en los demds
casos que la propia Constitucién contempla. En otras palabras, salvo contadas excepcio-
nes el Art. 19 N° 26 no permite que los derechos sean afectados en su esencia, ni

72 EVANS DE LA CUADRA (1986) t. II, pp. 298-299.
73 CEA EGANA (1988) p. 297.
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siquiera si media algtn tipo de compensacidén para el titular, como hace el Art. 19 N° 24
mediante el mecanismo de la expropiacién.

A simple vista, esta imposibilidad de afectar la esencia de los derechos reconocidos
por la Constitucién podria ser considerada beneficiosa para los titulares de los derechos
afectados, ya que existe una absoluta prohibicién de afectar su esencia. Sin embargo,
dado que el Art. 19 N° 26 se encuentra en la prdctica totalmente desamparado frente a
la accién de la Administracidn, las personas afectadas prefieren recurrir al Art. 19 N° 24
(que si permite la afectacién de la esencia a través del mecanismo de expropiacidon) para
obtener la proteccién de sus derechos.

Incluso si el Art. 19 N° 26 llegase a tener algin tipo de proteccién frente a la
accién de la Administracién, ya sea por medio de su inclusién entre los derechos
amparados por el recurso de proteccién o por medio de otros mecanismos, la total
imposibilidad de afectar la esencia de ciertos derechos no es necesariamente benefi-
ciosa para la sociedad. Esta intangibilidad absoluta tiene sentido respecto de los
derechos relacionados con la vida e integridad moral de la persona, tales como el
derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, el derecho a la igualdad ante la
ley y el derecho a la libertad personal. Sin embargo, respecto de derechos de indole
patrimonial, tales como el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica licita
o la igualdad ante los tributos y cargas publicas, consideramos que el Art. 19 N° 26
debiera permitir la posibilidad de afectar su esencia en casos de interés general
mediante una justa compensacién al titular. Como hoy en dia esa alternativa no
existe, en teorfa el Estado no puede afectar la esencia de otros derechos patrimonia-
les distintos del derecho de propiedad fuera de los estados de excepcién constitucio-
nal o los demds que la Constitucién contempla. La consecuencia préctica de este
vacio constitucional es que también el Estado se ve tentado de recurrir al resquicio
de la propietarizacién, ya que por lo menos por esa via tiene derecho a expropiar al
titular de su derecho.

Por lo tanto, si verdaderamente queremos eliminar el resquicio de la propietariza-
cién y otorgar proteccién directa a los derechos mediante el Art. 19 N° 26, es necesario
otorgarle una cierta flexibilidad que permita su aplicacién prictica.

5. CONCLUSIONES

En virtud de las consideraciones anteriores, hoy en dia es posible afirmar que los
principios de irretroactividad e intangibilidad se encuentran consagrados a nivel consti-
tucional en nuestro ordenamiento juridico. En efecto, la Constitucién Politica de 1980
otorga seguridad juridica a los derechos en el contexto de la aplicacién temporal de la
ley, tanto en forma directa, a través del Art. 19 N°© 26, como en forma indirecta, a través
del Art. 19 Ne 24,

El Art. 19 Ne° 24 confiere proteccién indirecta a los derechos por la via de su
incorporacién al patrimonio de sus titulares. Este articulo reconoce expresamente el
derecho de propiedad sobre las cosas incorporales, y ya que segtin la doctrina mayorita-
ria en nuestro medio los derechos constituyen cosas incorporales susceptibles de apro-
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piacién, el efecto de este articulo ha sido extender a los derechos asi adquiridos la
intangibilidad propia del derecho de propiedad.

Por su parte, el Art. 19 N° 26 establece una intangibilidad directa a los derechos
establecidos por la Constitucién, otorgando seguridad juridica a los derechos por el
hecho de ser tales, y no por la via de su propietarizacién.

Los articulos citados constituyen, en nuestra opinién, el fundamento de los prin-
cipios de irretroactividad e intangibilidad en nuestro ordenamiento juridico. En el caso
del Art. 19 N° 24, un derecho incorporado al patrimonio de su titular goza de la
proteccién del derecho de propiedad. Ello significa que ese derecho solo puede ser
restringido por la accién del legislador y como consecuencia de la funcién social de la
propiedad, y que dicha restriccién no podrd afectar la esencia de ese derecho salvo que
medie expropiacién. En el caso del Art. 19 N° 26, un derecho establecido por la Consti-
tucién goza de una proteccién inherente a su calidad de derecho constitucional, consis-
tente en que el legislador no podrd afectar dicho derecho en su esencia, ni imponer
condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.

En consecuencia, la intangibilidad establecida en la Constitucién implica que
ninguna ley, reglamento o resolucién administrativa dictada con posterioridad al naci-
miento de un derecho, protegido directa o indirectamente por nuestra Carta Fundamen-
tal, puede restringirlo o limitarlo en su esencia. Una restriccién que afecta la esencia de
un derecho implica privacién del mismo, y solo puede ser impuesta por via de la
expropiacion.

Esta prohibicién alcanza expresamente a la ley, ya que tanto el Art. 19 No 24
como el Art. 19 N° 26 se refieren a las limitaciones o regulaciones impuestas por ley. Sin
embargo, aunque la Constitucién no lo diga expresamente, por razones de supremacia
constitucional esta prohibicién debe hacerse extensiva a la potestad reglamentaria y a las
demds manifestaciones de la autoridad administrativa, especialmente si consideramos
que le estd vedado a la Administracién regular sobre garantias constitucionales.

En consecuencia, una ley de efecto retroactivo, o una ley de efecto inmediato que
afecte situaciones existentes nacidas con anterioridad a su dictacidn, solo podrd aplicarse
mediante el mecanismo de la expropiacién si penetra en el nicleo sustancial de los
derechos afectados.

Si la intangibilidad de los derechos es afectada por una ley de efecto retroactivo o
inmediato, los titulares de los derechos afectados pueden defender la intangibilidad de
sus derechos por la via del recurso de inaplicabilidad establecido en el Art. 80 de la
Constitucién. Sin embargo, si la intangibilidad es afectada por un acto administrativo,
la Constitucién entrega medios directos para hacer efectiva la intangibilidad solo en el
caso del Art. 19 N° 24, al incluirlo dentro de los derechos amparados por el recurso de
proteccién establecido en el Art. 20. El Art. 19 N° 26 no estd comprendido dentro de
los derechos cautelados por esta accién constitucional, lo que ha contribuido a la proli-
feracién de la préctica de la propietarizacién de los derechos.

Cabe destacar que la intangibilidad establecida por la Constitucién de 1980 no
impone el congelamiento del ordenamiento juridico, ya que permite aplicar limitaciones
o restricciones que no afecten lo sustancial. Lo intangible es la esencia de los derechos,
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pero incluso la esencia puede violarse si se utiliza el mecanismo de la expropiacién. Por
lo tanto, si el legislador considera que el bien comun requiere que un derecho adquirido
debe ser completamente eliminado, puede recurrir a la expropiacién. Si bien la Consti-
tucién no contempla el mecanismo de la expropiacién para el Art. 19 N° 26, considera-
mos necesario incluir una disposicién similar respecto de ciertos derechos de cardcter
patrimonial, tales como el derecho a desarrollar cualquier actividad econdémica licita,
para hacer mds flexible la intangibilidad que confiere este articulo y asegurar su aplica-
cién prdctica. Sin embargo, hasta que se establezca un mecanismo parecido para el Art.
19 N° 26 es indudable que el Estado seguird ampardndose en la prdctica de la propieta-
rizacién para poder limitar los derechos esenciales de la persona mediante el mecanismo
de la expropiacién.
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