TAXONOMIA DE LAS LIMITACIONES AL DOMINIO

Y DERECHO DE

INDEMNIZACION

Salvador Mobor Abuanad

Profesor de Derecho Politico y Constitucional
Universidad de Chile

PROPOSITO

En el dltime tempo han surgide pro-
blemas derivados de la aplicacién de al-
gunas limitaciones al derecho de domi-
nio, en razén de que los afectados han
reclamado una indemnizacién cuya pro-
cedencia ha sido juridicamente cuestiona-
da (caso del sacrificio forzado del ganado
aftésico), o porque se ha pretendido que
en lugar de la limitacién aplicada debié
haberse utilizado el expediente de la ex-
propiacién o, por tltimo, porque se es-
peraba una mayor indemmizacién que la
que en definitiva les fue reconocida por
los tribunales (casos de las servidum-
bres de construccién de torres eléctricas
y de ocupacién, caso de la prohibicién
de explotacién de determinadas especies
arbdreas, etc.) L.

Estas cuestiones, que fueron sometidas
al conocimiento de los tribunales por me-
dic del recurso de proteccion, obligan o
reflexionar, por una parte, acerca de los
supuestos que deben concurrir para que
surja el derecho de indemnizacién en el
ambito del Derecho Piblico y, por otra,
sobre las condiciones y circunstancias que
hacen aconsejable el empleo de la via
expropiatoria en lugar de la aplicacion
de limitaciones trds las cuales se oculta
en realidad una privacién de hecho, al
margen de la indemmizacién que pro-
piamente corresponde pagar en el ca-
so de uma expropiacibn. La Elabo-

1 Sentencia Corte Suprema, Soc. Agri-
cola Forestal La FEsperanza Lida. con
ENDESA, Rol 12,510, 6-10-88; sentencia
Corte Suprema, Soc, Carlos Vial e Hijos
con Chilectra Metropolitana S.A., Rol
10,518, 25-1-88, entre otras,

racién conceptual que necesariamente se-
14 preciso desarrollar para la convenien-
te resoluciéon de los problemas plantea-
dos puede, a nuestro juicio, servir de ba-
se a la estructuracién de una teoria de
las limitaciones al dominio. Su utlidad
es, por cierto, evidente. La ordenacién
coherente y sisteméatica de las ideas em
torno a la maturaleza y funcionalidad de
las limitaciones facilitara, sin duda, la
comprensién de la multiplicidad de inte-
rrogantes que suscitan y que tendremos
oportunidad de apreciar en el cuerpo de
este estudio,

VIA METODOLOGICA

Creemos que la solucién a esta proble-
matica pasa légicamente por la deter-
minacidén conceptual de los diversos ti-
pos de limitaciones que pueden afectar
al derecho de dominio. Ello, en razdn
de que es posible advertir una estrecha
relacién entre la naturaleza de ciertas Ii-
mitaciones y la procedencia del derecho
de indemnizacién y perque una adecuada
taxonomia, ademis de cumplir una fun-
cién instrumental en el tratamiento de
las materias, simplifica y facilita el de-
sarrollo de la investigacién. Serd necesa-
rio, luego, reflexionar acerca de los su-
puestos de la indemnizacién y observar
eventualmente el papel que corresponde
jugar a ciertas limitaciones en cuanto al-
teran ¢ modifican la dindmica operativa
propia de tales supuestos. De este mo-
do iremos configurando un sistema de
pensamiento dentro del cual poder sub-
sumir v explicar echerentemente la mul-
tifacética realidad de las cuestiones que
involucran las limitaciones al dominio en
su dinamdica operativa.
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I. EL CONCEPTO DE LIMITACION

1. En una perspectiva sociol6gico-ju-
ridica, la expresién limitecion designa el
conjunto de normas del Derecho objetivo
en cuanto, sometiendo la conducta exter-
na de los individuos a los requerimien-
tos del orden establecido, se yergue co-
mo un chsticule impuesto 2l desenvolvi-
miento espontineo de su actividad. Des-
de este punto de vista podemos definir
la limitacién como el encuadramiento ju-
ridico de la conducta humana, El orde-
namiento juridico objetivo se presenta fe-
nomenolégicamente como una limitacion
normativa universal que subordina la ac-
tividad externa consciente de los indi-
viduos,

2. El enfoque estrictamente juridico,
por su parte, obliga a concentrar la aten-
cién sobre el ordenmamiento normativo y
penetrar en la intrincada marafia de sus
estructuras. Podemos observar que de-
terminados efectos juridicos (nacimiento,
modificacién o extincién de obligaciones
o prohibiciones) surgen a partic de la
propia voluntad consciente de los indi-
viduos, actuando, en ciertos casos, por
la via de la declaracién unilateral y, en
otros, por la del consentimientc, y que,
en cambio, existen otros efectos juridi-
cos que les son impuestos por el Estado
independientemente de su voluntad en
aras de una consideracién superior de
bien piblico. Pues bien, estas exigencias
impuestas unilateralmente por el Estado
con miras a satisfacer necesidades supe-
riores de bien phiblico y gue necesaria-
mente inciden en el plano de los dere-
chos subjetivos de las personas afectan-
dolos en mayor o menor medida confi-
guran genéricamente cargas ptblicas y
constituyen lo que, a nuestro juicio, son
las limitaciones. Toda carga publica es
una limitacién a los derechos de las per-
sonas, puestc que, de alguna manera,
los compromete en su existencia, exten-
sion o modalidad de efercicio. A su vez,
toda limitacién, en cuanto impuesta uni-
lateralmente por el Estado, en razén de
una finalidad superior de bien publico,
configura una carga publica. Carga pu-
blica y limitacién, pues, se confunden
conceptualmente v deben, a nuestro jui-
cio, considerarse como términos sindmi-
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nos. Ta! vez a primera vista surja una
natural resistencia a la asimilacién pro-
puesta dado que, frecuentemente, se pien-
sa que una limitaciép no puede extin-
guir derechos, efecto que, entre obros,
se reconoce, €n cambio, a la carga pu-
blica; veremos luego que la objecidn es
m4s aparente que real.

3. Adviértase que, desde un punto
de vista puramente juridico, sélo se ha
excluido del concepto de carga ptiblica
a gquellas limitaciones a los derechos
que surgen del consentimiento o concer-
tacién de voluntades en una relacién con-
vencional, o bien, de la declaracién uni-
lateral de voluntad, puesto que en tales
casos no se produce, en lo que a la gene-
racion del efecto juridico se refiere, una
imposicién unilateral del Estado. Sin em-
bargo las consecuencias juridicas que se
derivan de tales manifestaciones de vo-
luntad consciente en orden a garantizar
la ejecuciéon forzada de las obligaciones
contraidas, su resolucién o declaracién
de nulidad y, en general, cualesquiera
otras que las leyes hayan incorporado
como efecto juridico necesario, directo o
indirecto de la voluntad o consentimien-
to expresados, configuran, a nuestro jui-
cio, una carga piblica. Ellas involucran,
en efecto, una exigencia unitaleralmente
impuesta por el Estado, desde que se
encuentran en situacién de doblegar la
voluntad de los actores con miras a sa-
tisfacer una exigencia superior de bien
publico (seguridad juridica, ordea publi-
co, seguridad puablica, utilidad pablica,
interés nacional, etc.).

El contraargumento consistente en con-
siderar estos efectos como vinculados a la
declaracién de voluntad originaria y, por
tanto, destinados a neutralizar la idea
de la “imposicién unilateral del Estado”,
parece carecer de suficiente consistencia
légica, puestoc gue semejante criterio a
la larga terminaria por desvirtuar, prac-
ticamente, el concepto mismo de carga
pblica, Piénsese por ejemplo que la
obligacién de pagar tributos o de sopor-
tar una expropigacion constituyen una con-
secuencia juridica anexa a la declaracién
de voluntad consciente de realizar la ac-
tividad o de adquirir una determinada
propiedad que, en definitiva, resultan
afectadas con tales tributos o con esa ex-
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propiacién, no obstante lo cual nadie dis-
cutirfa su cardcter de cargas publicas.
En el fondo casi todas las exigencias uni-
lateralmente impuestas por el Estado en
cuanto se establecen a través de leyes o,
en su caso, de reglamentos que se incor-
poran o vinculan @ una actividad o rela-
cion de voluntad consciente, derivan, di-
recta o indirectamente, de estas tltimas,
de manera tal que si tomamos como cri-
terio de evalvacién para incluir o excluir
del concepto de carga pablica la existen-
cia o inexistencia de un efecto juridico
susceptible de vincularse 0 no con una
actividad o relacién de voluntad cons-
ciente de caracter originario, al final de
cuentas concluiriamos en que practica-
mente no existen cargas publicas, pues-
to que directa o indirectamente siempre,
o casi siempre, serfa posible vineularlas
con una declaracién de voluntad cons-
ciente originaria. Asi, fuera del servicio mi-
litar y algunos cargos concejiles, la idea
de carga phblica carecerfa de toda otra
manifestacién sensible. De ahi es que
pensamos que el concepto de carga pu-
blica debe construirse no solo conside-
rando el grado de vinculacidn de la exi-
gencia o efecto juridico de que se trata
a la actividad o voluniad consciente ori-
ginaria de que pueda deriver sino, prin-
cipalmente y de modo esencial, a Iz po-
sibilidad del Estado de hacer efectiva
tal exigencia o efecto juridico indepen-
dientemente y, mas atn, contra la vo-
luntad del afectado. Por ello, a nuestro
juicio, constituyen manifestaciones de
carga publica, entre otras, no sélo, por
cierto, el servicio militar, los cargos con-
cejiles, la expropiacién, las requisiciones,
el comiso, la confiscacién, sino también
el cumplimiento forzado de una obliga-
cidn, su resolucién o, en su caso, la nu-
lidad que pueda afectarla, la prescrip-
ci6n o la caducidad de un derecho, la
prohibicion de disponer de los bienes
con perjuicio de los legitimarios, etc,

4. La idea de contraprestacién anexa
a la imposicién de una exigencia unila-
teral del Estado tampoco, a nuestro jui-
cio, podria desvirtuar el concepto de
carga publica, precisamente en razén de
lo que se explicaba en el punto anterior.

Asf, por ejemplo, una tarifa no deja
de ser carga publica por el hecho de que
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el Estado, a cambio de lo que por este
concepto reciba, deba realizar en favor
de quien la soporta un determinado servi-
cio como contraprestacion.

Lo mismo ocurre con las obligaciones
y limitaciones que afectan a un funcio-
nario publico en sus relaciones con el
Estado, no obstante la remuneracién que
éste deba percibir en razén de su nom-
bramiento, A pesar del principio de
acuerdo que basicamente resulta posible
detectar en el origen de ambas relaciones
(se acepte pagar la tarifa o se aceptan
las condiciones del desempefio funciona-
rio), éstas se constituyen, en esencia, a
partir de una imposicién unilateral del
Fstado. Es éste, en efecto, quien esta-
blece el monto de la tarifa o fija las
condiciones en que habrd de desempe-
farse la funcién, no restando al particular
afectado otra alternativa juridicamente
valida que aceptarlas o rechazarlas, sin
que le sea posible, por tanto, modificar-
las o alterarlas.

5. Habiéndose asimilado el concepto
de limitacién al concepto de carga pi-
blica, nos vemos forzados, légicamente, a
aceptar que entre sus posibles efectos
sobre los derechos que afecta deben in-
cluirse no sélo aquellos que dejan subsis-
tente el derecho, sino también aquellos
que involucran la pérdida o extincién del
mismo. Surge, por cierto, una natural
resistencia a aceptar semejante conclu-
sion, y ello es comprensible desde que
lado a la subsistencia del derecho. Ad-
vertiremos, sin embargo, que se trata de
una visién muy estrecha y parcial de lo
que realmente ocurre en el plano de los
efectos anexos al establecimiento y apli-
cacién de las limitaciones:

a) Cuando se piensa gue una limita-
cion debe necesariamente dejar subsis-
tente el derecho sobre que recae, sélo
se Hene en mente una de dos posibilida-
des o alternativas légicas de afectacién
del derecho. En efecto, una limitacién
puede tecaer basicamente sobre el efer-
cicio del derecho (que es precisamente
la alternativa que se considera cuando se
afirma que una limitacién no puede apa-
rejar la pérdida del derecho); o bien
sobre el derecho mismo. Esta dltima al-
ternativa es la que precisamente puede
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llegar a significar la extincién del dere-
cho cuando el efecto restrictivo que le
es inherente pasa a comprometerlo inte-
gralmente. Estudiaremos detalladamente
el punto, a propésito de la cuestién re-
lativa a la clasificacién de las limitaciones
desde €l punto de vista de sus efectos;

b} Si se estd dispuesto a denominar
limitacién a aquella que trae aparejado
el efecto de reducir la extensién de un
derecho, no se advierte el impedimento
légico para seguir denominandola asi
cuando el efecto reductivo se extiende a
la totalidad del derecho; entre ambas
hay sélo una diferencia de grade v no
de esencia,

¢) Si se considera que una limitacion
produce stempre un menoscabo (legiti-

mo o ilegitimo) sobre el derecho que

afecta, podremos establecer una relacién
analdgica entre ella y, por ejemplo, una
agresion sobre las personas consideradas
en su integridad corporal. Ambas son
causa eficiente de una lesién: la primera
al derecho, la segunda a las personas.
Pues bien, asi como no dejamos de ha-
blar de agresién tanto cuando nos refe-
rimos a aquella que sélo provoca wn me-
noscabo en la integridad psiquica o fisica
de una persona, como a la que, en cam-
bio, produce su muerte (puesto que hay
agresiones que unicamente producen una
lesién fisica o psiquica y otras que cau-
san la muerte), del mismo modo es licito,
desde un punto de vista légice, distinguir
entre limitaciones que generan el efecto
de reducir la extension del derecho v
limitaciones que producen ¢l efecto de
destruirlo totalmente. Una agresién que
provoca menoscabo a la integridad psi-
quica o fisica de la persona involucra una
limitacidn al pleno goce de Ia vida psi-
quica o fisica; cuando causa su rruerte,
configura un limite a la consercacién de
la vida. Asi también, una medida que
sélo reduce la  extensién del derecho
constituye una limitacién a la extensidn
del derecho; cuando produce su pérdida
total, pasa a configurar una limitacién a
su sobrevivencia. Hay, pues, en la pers-
pectiva abordade, una desvinculacidn
esencial entre la causa eficiente y el efec-
to producido desde que la naturaleza de
este tltimo no puede, por cierto, alterar
la naturaleza de la causa que lo produce.
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II. ENGUADRAMIENTO TAXONOMICO
DE LAS LIMITACIONES

Las limitaciones son susceptibles de
clasificarse de acuerdo a distintos crite-
rios que dependen, por cierto, de la po-
sicion o enfogue conceptual en que se
coloca el observador.

Basicamente, resulta posible hacerlo
atendiendo a la naturaleza de su con-
tenido, a su grado de permanencia o
temporalidad, o bien a la diversidad de
los efectos derivados de su aplicacion.
Pero existen, naturalmente, otros refe-
rentes. En el cuerpo de este trabajo se
contemplan numerosas clasificaciones, cu-
ya evaluacién integral sélo puede apre-
ciarse a la luz de la multiplicidad de
los elementos de juicic que en él se
desarrollan, razén por la cual creemos
conveniente omitir su consideracién en
esta parte del estudio. Nos limitaremos,
pues, a la enunciacién vy explicacién de
aquellos que resultan del empleo de los
criterios sefialados.

Desde el punto de vista de su con-
tenido o materialidad, las limitaciones
pueden clasificarse en sencionatarias (si
consisten en penas o sanciones cuya apli-
cacién se vincula por cierte a la realizacién
de un juicio o proceso previe); concilia-
torias (si persiguen ajustar el ejercicio
del derecho privado a las exigencias
del interés general, basicamente —aunque
no exclusivamente— representadas por las
limitaciones de la funcién social del
dominio); de proteccion {cuando su esta-
blecimiento es posible vincularlo al ejer-
cicio del derecho de legitima defensa que
corresponde a la sociedad frente a las
agresiones de algunos de sus integrantes,
como, por ejemplo, el sacrificio forzado
del ganado aftésico); de necesidad {cuan-
do su establecimiento o aplicacién tiene
por objeto el sacrificio de clertos bienes
en aras de aquellos que se consideran
juridicamente prevalentes, existiendo un
peligro inminente de destrucecién que los
afecta y en ausencia de otras vias de
solucién razonablemente eficaces, como
por ejemplo, Ia destruccién de un inmue-
ble para evitar la propagacion de un
incendio); de desarrollo o fomento (si
su institucionalizacién obedece a la ne-
cesidad de procurar el normal desenvol-
vimiento de las actividades econdmicas
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o de promover su desarrollo por la ac-
cién de los particulares, como por ejem-
plo, la prescripcidn adquisitiva). Podria-
mos agregar, en esta misma perspectiva,
otros tipos de limitaciones, como por
ejemplo, las que persiguen npeutralizar
riesgos, coordinar actividades, satisfacer
requerimientos de seguridad, etc. Sin
embargo, nos exponemos a ser considera-
dos reiteratives, desde que ellas bien pue-
den ser englobadas dentro del amplio
cauce de la funcién social del dominio o
en alguna de las otras categorias sefia-
ladas.

Atendiendo al grado de permanencia
de las limitaciones, éstas se clasifican en
ordinarias (cuando acompafian perma-
nentemente al derecho que afectan, de
manera tal que pricticamente se encuen-
tran formando parte o configurando la
propia sustancia o contenido del derecho
comprometido); y extraordinarias o de
emergencia  {cuandc su establecimiento
responde a la finalidad de enfrentar una
situacién de anormalidad politica o de
la naturaleza, razén por la cual su grado
de permanencia se encuentra condiciona-
do a la subsistencia de tales fenémenos,
como por ejemplo, las medidas de segu-
ridad adoptadas durante los estados juri-
dicos de excepcién).

El tercer criterioc que resta considerar,
a saber, el de los efectos derivados de
la aplicacidn de las limitaciones, origina,
a nuestro juicio, un cuadro taxonémico
de fundamental importancia, por las si-
guientes razones:

a}) Permite apreciar con exactitud la
naturaleza del efecto resultante de la in-
cidencia de la limitacién sobre el dere-
cho;

b) Hace posible advertir la plurali-
dad y relatividad de los efectos anexos
a la aplicacién de las limitaciones;

c¢) Su empleo trasciende el ambito
propio de las limitaciones al dominio,
desde que resulta aplicable respecto de
los demds derechos constitucionales e in-
cluso de cualquiera otro, sin importar
cuil sea su naturaleza, v

d) Permite distinguir con relativa cla-
ridad la existencia de limitaciones que
afectan propiamente al derecho mismo,
de aquellas que sélo comprometen su
efercicio.

MOHOR: LIMITACIONES Al DOMINIO

287

Pues bien, desde el punto de vista que
se considera, las limitaciones se clasifican
en tres categorias: a) estructurales, bdsi-
cas o sustanciales; b) funcionales, v c)
suspensivas o mixias.

De modo genérico, el criterio adopta-
do para la divisién es el de los efectos
que se derivan de la aplicacién de las
limitaciones. Mds especificamente, aten-
demos al punic de ncidencia de la limi-
tacién aplicada, puesto que en definitiva
los efectos se encuentran directamente
vinculados a esa cuestién. Si la_inciden-
cia de la limitacion se produce sobre el
derecho mismo, hablamos de limitacio-
nes estructurales bdsicas o sustanciales.
dCuando la limitacién afecta al derecho
en si? Cuando lo compromete en térmi-
nos de condicionar su existencia o naci-
miento. $i la incidencia se produce sobre
el ejercicic del derecho, hablamos de
limitaciones funcionales. La limitacién in-
cide sobre el ejercicio del derecho cuan-
do condiciona su goce ¢l cumplimiento
de determinadas condiciones u obligacio-
nes que debe satisfacer su titular. Existe
una categoria de limitaciones de tipo
intermedio que hemos denominado sus-
pensicas o mixtas. Se trata de limitaciones
que impiden el ejercicio de un derecho
durante un determinado tiempo. En este
tltimo caso lz incidencia de la limitacién
parece, por una parte, producirse sobre
el derecho mismo, puesto que hay impo-
sibilidad de ejercerlo, lo cual equivale
practicamente a una extincidén o inexis-
tencia del derecho. Pero, por otra, como
ese efecto es sélo de caricter temporal,
es decir, impera durante la vigencia de
un cierto y determinado plazo, una vez
extinguido éste puede el derecho nueva-
mente ejercerse, de modo que el estable-
cimiento del plazo equivale a una exi-
gencia que debe cumplirse o satisfacerse
parae gozar del derecho. Ello acerca estas
limitaciones a la categoria de las limi-
taciones funcionales, De ahf su caricter
mixto.

Pues bien, las que hemos denominado
limitaciones estructurales, bdsicas o sus-
tanciales se subdividen en generativas, si
consisten en exigencias de cuya satisfac-
cién depende el nacimiente de un de-
recho, como por ejemplo, la exstencia
de um titule traslaticio de dominio y de
un modo de adquirir para adquirir el
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derecho de propiedad; obstructivas, si
impiden el nacimiento de un derecho,
como por ejemplo, la exigencia de ser
chileno para la adquisicién del dominio
de determinados hienes, si se es extran-
jero; y extintivas, cuando producen como
efecto la privacién de un derecho. Estas
ultimas se subclasifican en  extintivas
totales o absolutas, si provecan una pri-
vacién integral del derecho (como por
ejemplo, la expropiacién, la prescripcién
adquisitiva, el sacrificio forzado de ani-
males, destruccién de especies arbdreas
contaminadas, etc.), y extinéivas parcia-
les o vestrictivas, si sblo importan une
privacién parcial del mismo {pago de
impuestos, prohibicion de alterar tendi-
dos v torres eléctricas situadas en predios
de particulares, etc.). Es menester ad-
vertir que la limitacién extintiva parcial
consiste bisicamente en un no dar o no
hecer, lo cual involucra un obsticulo al
ejercicio pleno del derecho. Como ese
“no dar” o “no hacer’ recae sobre as-
pectos especificos del derecho, equivale
a una privacion parcial del mismo. De
ahi es que podamos afirmar validamente
que la lmitacién extintiva parcial pro-
duce en el derecho comprometido un
efecto restrictive, es decir, una reduccién
o contraccién del ambito o radio de ac-
cién del derecho. El efecto restrictivo,
que importa una reduccién del derecho
a menores limites, se opone al dencmi-
nado efecto regulador que, en cambio,
poseen las que hemos denominado limi-
tactones funcionales. Una limitacién fun-
cional, en efecto, no reduce el ambito
de accion del derecho por ella afectado,
pussto que no involucra una exigencia
negativa de “de no dar” o “no hacer”. El
titular del derecho afectado por una limi-
tacién funcional puede perfectamente
ejercer su derecho de modo integral, sélo
que para ello debe satisfacer los requeri-
mientos impuestos por dicha limitacién
v que basicamente consisten en el cum-
plimiento de una obligacién “de dar” o
“de hacer”.

Podemos concluir, pues, en que la
limitacién funcional o diferencia de la li-
mitacién extintiva parcial produce un
efecto que hemos denominado regulador
y que definimos como el ejercicio de un
derecho condicionado al cumplimiento de
determinadas obligaciones. Ejemplos: pa-
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gar el impuesto territorial para poder
gozar libre y pacificamente del derecho
de dominio sobre un bien raiz: pagar
sueldos o imposiciones a los trabajadores
de upa empresa para poder disfrutar li-
bre y pacificamente del derecho de pro-
piedad sobre ella; obligacién de solicitar
un permise municipal para poder cons-
truir; obligacién de someterse a los re-
querimientos de la Ley del Trinsito para
poder conducir un vehiculo motorizado,
etc. 2.

De acuerdo con lo estudiado, las limi-
taciones producen, pues, diversos efectos:
las generativas un efecto genevativo, las
obstructivas un efecto obstructico, las
extintivas absolutas un efecto extintivo,
las extintivas parciales un efecto restric-
Heo, las funcionales un efecto regulador
y las suspensivas un efecto suspensivo.
Pero es necesario advertir que las limi-
taciones no producen de mode exclusivo
alguno de tales efectos. Dependiendo de
la posicion o enfoque adoptado por el
observador, puede advertirse la plurali-
dad y relatividad de los efectos. Asi, por
ejemplo, la obligacion de pagar impues-
tos constituye una limitacidn funcional y
produce, por tanto, un efecto regulador,
si se considera que cumpliéndola serd
posible gozar libre y pacificamente del

2 En nuestro trabajo anterior sobre el
mismo teme “De las limitaciones al do-
minio y en especial de las que afectan
la propiedad ganadera”, publicado en la
Revista de la Facultad de Ciencias Juri-
dicas v Sociales de la Universidad de
Concepcién, XVIII jornadas Nacionales
de Derecho Publico, afio 1988, incluia-
mos las “limitaciones extintivas parclales
o restrictivas’ en el marco de las que

‘hemos denominado “Limitaciones funcio-

nales”, para exaltar la caracterfstica co-
min de que dejaban subsistente €l dere-
cho afectado. Una mejor v méas certera
observacién nos ha llevado a clasificarlas
dentro de Ia categorfa genérica de las
limitaciones extintivas, asignandoles si la
calificacién de “parciales”, puesto que
reparamos en que un “no dar’” a un “no
hacer” referidos a un aspecto especifico
del contenido del derecho equivale en el
fondo a2 un “recorte” del derecho, es de-
cir, a una privacién parcial del mismo.
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derecho de dominio sobre la empresa o
sobre el bien rafz gravados con su esta-
blecimiento; pero, al mismo tiempo,
configura una limitacidn extintiva parcial
v produce un efecto restrictivo, si se
considera que ella involucra una priva-
cion de la cantidad de dinere que ha
debido pagarse por concepto de impues-
tos. Del mismo modo, la obligacién que
afecta a las empresas de televisién de
aceptar el acceso libre y gratuito de los
partidos politicos con miras a hacer po-
sible la propaganda electoral, es limita-
cién funcional desde que su cumplimiento
hace posible el legitimo ejercicio del
derecho a operar canales de televisién,
pero simultineamente es lmitacion res-
trictiva (o extintiva parcial), desde que
priva a los empresarios de parte de los
espacios televisivos de que pueden dis-
poner,

" Esbozadas estas ideas, es menester
abordar el estudio de los supuestos o
condiciones de que depende el ejercicio
del derecho a indemnizacion, estudio en
que los conceptos precedentemente for-
mulados, como serd posible observar,
habrdn de gravitar necesariamente pre-
condicionando los resultados y conclusio-
nes que se obtengan.

III. REFLEXIONES SOBRE LOS SUPUESTOS
DE LOS QUE DEPENDE EL DERECHO
A INDEMNIZACION EN EL AMBITO
pEL DeRecro PUBLICO

1. Primeramente, es menester adver-
tir que la cuestién relativa a la proceden-
cia o improcedencia del derecho =2
indemnizacién es esencialmente indepen-
diente del problema relative a la licitud
o ilicitud (juridicidad) del acto de
Derecho Piiblico y, alin més, en ciertos
casos, de la existencia o inexistencia del
dafio.

En lo que respecta a la desvinculaciin
de la juridicidad del acto, cabe decir que
se puede tener el derecho a -ejercitar
una accién contencioso-administrativa des-
tinada a obtener la nulidad de un acto
de la Administracién del Estado (articu-
los 6° 79, 38 inciso 2% de 1980), sin
que por ello se tenga el derecho a exigir
utta  indemnizacién en razén del mismo
acto, porque basicamente lp indemniza-
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c¢ién en el ambito del Derecho Pablico
estd mucho mas ligada a la existencia del
dafioc que a la inconstitucionalidad o
ilegalidad del acto. No de todo acto anti-
juridico se deriva forzosamente un per-
juicio para su destinataric. Asi, por ejem-
plo, si por la sola via administrativa v
al margen de la ley se impone a los due-
fios de predios forestales la prohibicion
de explotar cierta especie arbérea, podra
sin duda accionarse con miras a obtener
la nulidad del acto administrativo irre-
gular, pero no podria igualmente preten-
derse una indemnizacién si dicha explo-
tacion no ha estado dentro del giro
productive del actor.

Segin tendremos oportunidad de apre-
ciar mas adelante, tampoco, a nuestro
juicio, podria derivar un dafic susceptible
de indemnizacién respecto de un acto de
Derecho Publico antijuridico si el afec-
tado se encuentra comprendido dentro
de alguna de las situaciones que repre-
sentan un peligro objetivo para la socie-
dad, ¥ que hemos denominado de nocivi-
dad esencial y de riesgo esencial.

Por otra parte, de wn acto plenamente
ajustado a Derecho, tanto desde el punto
de vista de su generacién como de su
contenido normativo puede derivarse el
derecho a indemnizacién, como ocurre,
por ejemplo, en los casos de la expropia-
cibn y de las requisiciones (articulos 19
N? 249 y 41 N¢ 8° de la Constitucion de
1980). Téngase presente a este respecto
que el precepto del articulo 38 inciso 2°
de la Carta de 1980 da el derecho a
accionar en razén de la lesién experi-
mentada por un acto de la Administra-
ciéon del Estado, sin hacer distinciones
acerca de su licitud o {licitud. Pudiera
pensarse que desde gque un acto de
Derecho Piablico importa o trae apareja-
da una lesién o perjuicio no cabria ya
distinguir acerca de su licitud o de su
jlicitud, debiéndose calificar derechamen-
te como ilicito v haciéndose procedente,
por tanto, el comrespondiente derecho a
indemnizacién. Fsta forma de razonar
parece ser exagerada y tal vez errénea
si consideramos que la Constitucién fa-
culta a la autoridad legislativa y, en cier-
tos casos, a la Administracion, para im-
poner limitaciones que involucran un
menoscabo juridicamente procedente en
los derechos de las personas, como ocu-
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rre, por ejemplo, con el establecimiento
de los tipos delictivos y de los tributos
(articulos 6% inciso final, 79 inciso final,
y 19 N° 3¢ inciso 7¢ y 19 N¢ 20°, de la
Constitucién ).

Con respecto a la desvinculacién esen-

cial que existe en el Derecho Pablico _

entre el derecho a indemnizacion y el
dafio, podemos sefialar dos manifestacio-
nes basicas. Por una parte, la Constitu-
cién contempla casos en que se reconoce
expresamente el derecho a indemmizacién
independientemente de la cuestion rela-
tiva a la existencia o inexistencia de una
lesién en el patrimonio del afectado, que
se supone siempre concwrrente. Es lo
que ocurre con la expropiacion (art. 19
N° 24° inciso 39) v las requisiciones (art.
41 N° 8°), Por otro lado, se dan situacio-
nes en que no cbstante la eventual
generacién de un dafio, la indemnizacién
se torna constitucionalmente improceden-
te. Es precisamente el caso de los tribu-
tos (art. 19 N? 20°) y, en general, de las
limitaciones al ejercicio del derecho de
propiedad que se establecen durante la
vigencia de ciertos estados de excepcidn
(art, 41 N? 8°). Estas tltimas se indemr-
nizan s6lo excepcicnalmente cuande el
dafioc producido reviste determinadas ca-
racteristicas, segin se explica mas ade-
lante a proposito del estudio de las limi-
taciones extraordinarias al dominio. En
ambos casos existe una causal de justifi-
cacién constitucional especifica del dafo.

2. No obstante la desvinculacion esen-
cial que es posible advertir en el
derecho Puablico entre el derecho a in-
demuizacién, por una parte, v la juridi-
cidad y existencia o inexistencia del
dafio, por otra, segin se ha explicade
en el punto anterior, sucede que normal-
mente ambos factores se presentan muy
relacionados e interdependientes. Si bien
es cierto que no todo acto ilicito ni todo
dafio considerado aisladamente da origen
al derecho de indemmizacién, resulta en
cambio incuestionable que de todo acto
ilicito gue genera un dafio surgira el
derecho mencionado. Por tante, compro-
bada la existencia de un dafio y su
vinewlacidn a la dicitud del acto de que
deriva, el derecho a indemnizacién serd
juridicamente incuestionable.

3. De lo dicho en el punte anterior
y en los que le preceden se concluye
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que el proceso légico de teorizacion en
torno al derecho de indemnizacién en
el Derecho Pablico debe discurrir simul-
taneamente por los cauces de la juridici-
dad y antijuridicidad del actoc al cual se
encuentre causalmente vinculado. De ahf
es que debamos reflexionar acerca de
los diversos capitulos o conceptos en vir-
tud de los cuales el acte de Derecho
Piblico que involucra una limitacién a
los derechos de las personas puede de-
venir antijuridico, asi como también sobre
los supuestos de los que depende la pro-
cedencia de una indemmizacién que se
vincula a un acto juridicamente incues-
tionable.

4. En todo caso, el deber de indem-
nizar que asume el Estado encuentra
basicamente su fundamento normativo
constitucional en los preceptos que lo
constriien a actuar de acuerde a las
exigencias del bien comin (articulo 1°),
dentro del marco de la Constitucién y
las leyes, a riesgo de enfrentar las res-
ponsabilidades y sanciones legales (ar-
ticulos 8% y 7°, que le prohiben incurrir
en lo que la Carta Fundamental dencmi-
na discriminaciones arbitrarias (articulo
19 Nes. 20 3° 179, 20° y 22°); que con-
sagran y aseguran a todas las personas el
derecho a la accidn (articulo 19 N° 39 y
articulo 73 inciso 2°): que establecen el
principio de inexcusebilided judicial (ar-
ticulo 73 inciso 2°}; que reconocen el
derecho de propiedad y el derecho a la
propiedad (articulo 19 Nes. 232 y 24°; y
que le prohiben afectar le esencia de los
derechos (art. 10 N¢ 26%).

5. ¢Cudndo una_persona no_estd obli-
gada a soportar la lesién o perjuicio que
dertva de una Omitacién g su derecho de
propiedad (sea que afecte al derecho en
si mismoe o solamente su ejercicio) y
posee por tanto el derecho o exigir del

Estado una indemnizacion?

Intentaremos responder a esta interro-
gante considerando lo diche en el punto
anterior, es decir, teniendo presentes las
causas de ilicitud (antijuridicidad) del
acto limitativo que produce la lesién o
dafio, sin perjuicio de poner de ma-
nifiesto simultdneamente, en su caso,
aquellas situaciones en que la indemniza-
cién por la lesibn producida se vincula
a un acto juridicamente vélido.
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En todo caso, de un modo genérico,
es posible responder que no se esta obli-
gado a soportar la lesién inherente a la
aplicacién de una limitacién cuando ella
es inyusta Yy ]0 es en las mtuacmues _que

5.1. Cuando la lmutacwn no se ha
establecido por medio del instrumento
juridico constitucionalmente previsto, o
bien dicho instrumento contraviene en el
fondo o en la forma los preceptos cons-
titucionales. Si la limitacidon no es im-
puesta, en efecto, a través de la ley (re-
gla general, segiin se desprende de los
numerandos 20°, 219, 229, 24° 25? y 26°
del articulo 18), o por medio del Re-
glamento, en los casos en que constitucio-
nalmente resulta procedente (situaciones
de los articulos 19 N° 247 inciso 10° v 41
Nos. 12, 5¢ y 89 de la Constitucién}, la
lesién que de una limitacién establecida
en tales términos provenga deberi ser
indemnizada una vez comprobadas judi-
cialmente la entidad de los dafies vy la
antijuridicidad del acto, Veremos sin em-
bargo més adelante que la solucién pro-
piciada en este parafo reccmoce las
excepciones derivadas de lo que hemos
denominado “estados de nocividad v de
riesgo esenciales’,

5.2. Cuando el acto administrativo
que pone en efecucion la ley o, en su
caso, el reglamento que establece la limi-
tacidn, representa una trasgresion a sus
disposiciones. En la primera de las si-
tuaciones sefialadas el fundamento de la
antijuridicidad proviene de la violacién
del principio de legalidad (articulos 6° y
7° y 24 inciso 2° de la Constitucién) y,
en la seginda, de la_violacién del prin-
cipio de igualdad ante el Derecho a que
se refiere el articulo 19 N¢ 29,

5.3. Cuando la ley que establece la
limitacidn no es de cardcter general, La
exigencia parece superflua y redundante
respecto del reglamento desde que pre-
cisamente se define por su generalidad
normativa. Pues bien, la imposicién de
una limitacién por la via de una ley par-
ticular importarfa wna violacién al prin-
cipio de igualdad ante la ley a que se
refiere el articulo 19 N® 2¢ de la Cons-
titucién. Lo anterior, porque, de acuer-
do con la doctrina y la tradicién juris-
prudencial, dicho prinecipio se satisface
bésicamente mediante la generalidad de

MOHOR: LIMITACIONES AL DOMINIO

291

las normas y una norma es general cuan-
do se aplica indistintamente a cualquier
persona o situacién que se comprenda
dentro del marco de los supuestos esta-
blecidos en la misma norma, La misma
observacién cabe formular respecto de
la limitacién que se establece por la via
del decreto simple en lugar del regla-
mento, en los casos en que éste es cons-
titucionalmente  procedente  (situacién
prevista en el nimero anterior). Es pre-
cisamente por esta razén que se justifica
doctrinariamente la indemnizacién que se
reconoce a quien resulta expropiado por
medio de una ley particular (articulo 19
N° 24° inciso 3° de la Constitucién}, o
a quien se aplica una requisicién im-
puesta por la via del decreto simple ba-
jo los estados juridicos de excepcién en
que resulta posible aplicar dicha medi-
da (articulo 41 Nos. 19, 59 v 89 de |a
Constitucidn ).

Conviene tener presente, sin embargo,
que tras el criterio de igualdad juridica
recién descrito subyace la finalidad de
impedir las discriminaciones arbitrarias,
es decir, situaciones de injusticia social o
de privilegios indebidos (articulo 19 N¢
2% inciso final), v que consecuentemen-
te involucran un atropellc a la razén y
a la justicia, De ahf es que aun cuando
satisfagan las exigencias de generalidad,
las normas de una ley involucran una
transgresion al principio en cuestién si
por medio de ellas se configura o en-
mascara una  discriminacién arbitraria,
como, por ejemplo, ocurrirfa con una ley
que prescribiere que todos los negros se-
ran esclavos o ningtn aristécrata pagard
impuestos. Por Io tante, la ngnemlidt;d

tos del pnnmpm s6lo cuando los supqgs:
tos sobre la base de los cuales se esta-
blece responden a las exigencias de la
justicia v la razén. Lo anterior, ademas
de constituir un desafio a la labor juris-
diccional, pone en manos de los tribu-
nales una facultad cuye adecuado ejer-
cicio representa  un significative instru-
mento de justicia social.

De lo anterior se deduce que una_ ge-
neralidad meramente nominal no exclui-
ria, por Io menos. desde este punto de
vista, el derechc a exigir indemnizacién
por la lesién que derive de una limita-~
cién que revista dicha caracteristica.
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5.4. Cuando no se satisfacen las exi-
gencias de la distribucidn igualitaria de
la_carga que involucra la limitacidn, De-
be sefialarse a este respecto que no bas-
ta que la norma que establece la limita-
cibn tenga un cardcter de generalidad.
Ademas debe ella satisfacer la necesidad
de la distribucion igualitaria a que se
refiere €l articulo 19 N® 20° de la Cons-
titucién, en otros términos, debe aplicar-
se efectivamente o ser susceptible de apli-
carse en forma razonable a todas las per-
sonas que potencialmente estén en situa-
cibn de encuadrarse dentro de los su-
puestos establecidos por la misma nor-
ma. No debe confundirse esta exigencia
con la expresada en el punto anterior.
La generalidad de la norma mira miés
bien a su enunciacién; la distribucién
igualitaria a su aplicacion. Cuando la
norma general establece supuestos obje-
tivos de aplicacion, es decir, supuestos
cuya evaluacién por la autoridad admi-
nistrativa se realiza en el ejercicio de
una potestad reglada, o bien, supuestos
capaces de ser constatados sensiblemen-
te, como, por ejemplo, “todos los empre-
sarios cuyos niveles de produccién exce-

den de”, “... los socios cuyas acciones
representen tal o cual porcentaje del
monto total...”, “quienes se encuentren

residiendo en tal o cual lugar, etc,
resulta claro que la norma podra apli-
carse efectivamente a todos aquellos que
potencialmente estin en situacién de
quedar comprendidos en dichos supues-
tos. En estos casos nadie que esté po-
tencialmente expuesto a la aplicacién de
la norma dejara de experimentar la car-
ga de sus efectos cuando llegue a encua-
drarse en el marco de las exigencias de
los supuestos por ella establecidos. Con-
secuentemente, no podra disfrutar de Ios
beneficios socicles que derivan del esta-
blecimiento y aplicacién de la limitacién,
sin que razonablemente deha soportar,
mas tarde o mas temprano, el peso de
su aplicacién.

En cambio, existen normras generales
en que la aplicacién estd sujeta a la con-
currencia de supuestos cuya actualiza-
cién no depende tanto del comportamiento
o de la calidad que revistan quienes ha-
brin de soportar la limitacién, sino, mas
bien, de la subjetiva evaluacién o cali-
ficacion de circunstancias que, por ejem-
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plo, debe hacer la autoridad en el mar-
co de politicas, planes y programas de
gobierno y administracién, De este modo
serd fundamentalmente la calificacién de
oportunidad y conveniencia (apreciacién
de mérito) que haga la auntoridad el
factor que desencadene el proceso de
aplicacién de la norma. La aplicacién
de ciertas limitaciones que configuran
una servidumbre de derecho piblico y
que se establecen en leyes generales (Ley
de Servicios Eléctricos, Ley de Ferroca-
rriles del Estado, Ley de Caminos, etc.},
tales como la servidumbre para la insta-
lacién de torres eléctricas, equipos y ma-
quinarias, servidumbre de ocupacion pa-
ra efectos de construccion de represas,
etc,, que afectan a determinados predios,
ilustra convenientemente este dpo de s-
tuaciones. En ¢stos casos, la limitacidn
no afecta a todos los predios que po-
tencialmente estan en situacion de so-
portar la carga, sino sélo a aquellos que
selecciona la autoridad de acuerdo a una
calificacién subjetiva que pretende ajus-
tarse a las politicas, planes y programas
imperantes en la materia. Hay pues un
elemento aleatorio que determina que
no todos los que potencialmente se en-
cuentran expuestos a la aplicacién de la
norma experimenten la limitacién, pero
que, sin embargo, habran de ser favore-
cidos con los beneficios anexos a la limi-
tacidn impuesta a uncs pocos. De ahi es
que para satisfacer las exigencias de una
distribucién igualitaria de la carga sea
pecesaric reconocer a los afectados el
derecho a indemnizacién. De este mo-
do se obtiene la reparticion de la carga
indemnizatoria entre los contribuyentes
que en definitiva habrin de recibir los
beneficios sociales que reporta este tipo
de limitaciones, y se satisfacen las exi-
gencias de la distribucidn igualitaria a
que se refiere el articulo 19 N 200 inci-
so 1° de la Constitucién, Se trata de evi-
tar asi que quienes potencialmente se
encontraban expuestos a la aplicacion de
la limitacién en cuestibn (por ejemplo,
todos los duefios de predios de la region
o de la provincia en que se instalé la to-
rre eléctrica) se beneficien gratuitamen-
te de la carpa impuesta a unos pocos (el
o los duefios de predios concretamente
afectados con la instalacién de las torres
en sus respectivos terrenos), Podria de-
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cirse que los “seleccionados” se encuen-
tran en un estado de necesidad, puesto
que habran de experimentar una lesién
inminente en aras de un hien juridico
considerado superior, no existiendo una
via altermativa razonablemente eficaz
que puede ser utilizada por la autoridad.
El derecho a una indemnizacién les re-
concilia con el interés general,

De lo dicho hasta ahora podriamos
obtener uma importante conclusién: la
existencia o inexistencia de una distri-
bucién igualiteria es fundamental para
decidir la procedencia o improcedencia
del derecho a indemnizacion, pero el
hecho de que la distribucién no sea igua-
[faria no acarrea necesarfamente la ili-
citud (inconstitucionalidad) del acto limi-
tattvo si le ley que lo establece prevé de
modo expreso la procedencia de una in-
demnizacion. Esto {ltimo porque, en de-
finitiva, el reconocimiento legal del de-
recho a indemnizacién produce, por via
de substitucién, el efecto distributivo que
exige la Constitucién. De ahi es que sea
posible hablar de responsabilidad civil
extraconiractual del Estado por acto li-
cito. Es justamente por lo dicho que ca-
be reconocer doctrinariamente el derecho

a indemnizacién en el caso de la expro- .

piacion, aun cuando ella sea autorizada
por medio de una ley general; que las
requisiciones, igualmente previstas en
preceptos juridicos generales (articulo 41
Nos. 19, 5% y 82 y Ley Organica Consti-
tucional N® 18.415 sobre Estados de Ex-
cepcién), deban ne obstante indemni-
zarse; v que el D.F.L. N° 1 sobre Ser-
vicios Eléctricos contemple el pago
de unaz indemnizacién en favor de los
duefios de predios afectados con las ser-
vidumbres que autoriza constituir, y to-
do ello a despecho de la generalidad de
sus normas, por citar algunos ejemplos.

En todos estos casos, pues, la indem-
nizacién juega el rol de una efectiva ga-
rantia de distribucién igualitaria de la
carga aunque, naturalmente, por via de
substitucién. Al margen del reconocimien-
to del derecho a indemnizacién, sdlo la
distribucidn igualitaria directa de la car-
ga configura una ceusal de justificacion
constitucional genérica de la lesién pro-
ducida.

Existen, no cbstante, a nuestro juicio,
situaciones en que fundamentalmente no
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es la satisfaccién o no satisfaccién de la
distribucién igualitaria el factor en fun-
cién del cual sea menester entrar a de-
terminar la procedencia ¢ improcedencia
del derecho a indemnizacién. Indepen-
dientemente de la “distribucién igualita-
ria”, hay casos en que la ausencia del
derecho de indemnizacién pasa a ser con-
secuencia del hecho de encontrarse el o
los afectados con la limitacién en las si-
tuaciones que hemos denominado de
nocividad y de riesgo esenciales.

La nocividad esencial es el estado de
confrontacién con el interés general y el
ordenamiento juridico en que se encuen-
tra el ejercicio del derecho, sea por la
accién deliberada o culpable de su titu-
lar (caso tipico de los delitos), sea co-
mo consecuencia de infortunio (caso
de los estados de cesacion de pago mno
fraudulentos, caso de la contaminacién
aftdsica no culpable, etc.). En estos ca-
sos la sociedad se encuentra objetiva-
mente expuesta a un dafio o peligro de
dafio v el Estado, en el ejercicio de las
facultades inherentes a su funcién de
bien comin (articulo 1° Constitucién),
v que especificamente se expresan en el
deber de velar por la conservacién del
orden publico interno y la seguridad ex-
terior de la Repablica (articulo 24 inci-
so 20 de la Constitucién) y la proteccién
de los derechos de las personas (articulos
1°, 5°, 9% 19, en especial sus numerandos
1%, 3¢, 20°, 21° v 24°, 92, 73, 74, 79, 82),
debe reaccionar adoptando las medidas
(limitaciones) necesarias para neutrali-
zar el estado de nocividad a que nos re-
ferimos. Asi pues, en los casos de cesacién
de pago la limitacién se manifiesta a
través de la declaracién de quiebra y
en los de contaminacién aftdsica, por
medic del sacrificio forzado (entre otras
limitaciones). En estos casos, a nuestro
juicio, el estado de nocividad esencial
en que se encuentran las personas refe-
ridas se opone al reconocimiento del de-
recho a indemnizacion. En efecto, en
tales casos, el Estado opera en el ejer-
cicio de una especie de derecho de legi-
tima defensa, precisamente con mims a
neutralizar la peligrosidad inherente a
esos estados, Por cierto no es posible
compensar con el pago de una indemni-
zacién a quienes objetivamente se han
puesto en una situacién de agresion, de-
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liberadamente o por causas del azar, vo-
luntaria o involuntariamente,

La situacién de ‘riesgo esencial” es
aquella en que se encuentra quien, rea-
lizando una actividad perfectamente lici-
ta, genera con ella sin embargo un ries-
go o peligro que es menester igualmente
neutralizar. Es, por ejemplo, el estado
en que se encuentran quienes conducen
vehicules, construyen edificios o montan
instalaciones industriales. Como en la si-
tuacién anterior, la sociedad ve compro-
metida la seguridad ptblica y se encuen-
tra por ello expuesta a un peligro que el
Estado, en el ejercicio de una legitima
defensa, cuya fundamentacion normativa
constitucional hemos ya enunciado, se
encuentra en el deber de conjurar, me-
diante el establecimiento de limitaciones
pertinentes en el ambito propio de di-
chas actividades,

Pues bhien, en todas estas situaciones
{de nocividad esencial, o de riesgo esen-
cial) la consideracién del factor “distri-
bucidn igualiteria de la carga”, si bien
siempre deseable y necesario para impe-
dir la configuracién de discriminaciones
arbitrarias, deviene superflua desde el
punto de vista de la cuestién relativa a
la determinacién de la procedencia o im-
procedencia de la indemnizacién. El en-
cuadramiento en alguno de los estados
de “nocividad esencial” o de “riesgo esen-
cial” representa una s#uacién objetiva de
peligro para la sociedad, en el primer
casp, por causa de una actividad que,
voluntaria o involuntariamente, entra en
colisibn con el interés general y el orde-
namiento juridico y, en el segundo, por-
que una actividad en si misma perfecta-
mente licita y necesarin desde el punto de
vista del interés gemeral origina un ries-
g0 que e$ Inenester conjurar precisamen-
te para evitar la configuracién eventual
de un estade de nocividad esencial, Jus-
tamente la situacidn objetiva de peligro
para la sociedad que esos estados plan-
tean impide la generacion del derecho
a indemnizacién, aun en el caso extremo
de que la aplicacién de las medidas des-
tinadas a neutralizarla no satisfaga las
exigencias de wna distribucién igualitaria
de la carga 2 que se refiere el articulo
19 N°¢ 20° de la Constitueciéon. La Ley
que las establece podria ser objetada en
su constitucionalidad e incluse declarada
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su inconstitucionalidad, pero todo ello
serfa juridica y materialmente insuficien-
te para impedir que, en el plano de los
hechos, existiera y siguiera existiendo
una “situacion cobjetiva de peligro” parn
la sociedad. Es precisamente la causa de
que el dafio o lesién aparejado a la li-
mitacién, en esos términos establecida y
aplicada, no pueda ser calificado de in-
justo vy deba, no obstante la declaracién
de inconstitucionalidad, ser soportado por
el titular del derecho afectado. La solu-
cidn que se propicia es, a nuestro juicio,
la consecuencia natural que se deriva de
la desvinculacidn esencial que existe en-
tre el derecho de indemnizacién y el ca-
rdcter de licitud o ilicitud del acto limi-
tativo causal a que nos referfamos al co-
mienzo de nuestras reflexiones.

Por ilimo, existe igualmente otra ex-
cepcitén al principio de distribucién igua-
litaria de Ia carga. En efecto, aun cuan-
do sus requerimientos no hayan sido sa-
tisfechos, la limitacién se ajustari a De-
recho v la lesién que eventualmente de
ella derive no dars derecho a indemnmi-
zacién, si existe una cousal especifica de
justificacién constitucional.

Es el caso, por ejemplo, de las limita-
ciones al ejercicio del dominio que pue-
den establecerse bajo determinados esta-
dos de excepcién, en que el dafic que de
ellas pueda derivar normalmente no es
indemnizable por expresa disposicién
constitucional (articulo 41 N? 89), segin
se explicard en su oportunidad.

5.5. Cuando no exista un objetivo de
bien publico que justifique la institucio-
nalizacién de la Umitacion. Si como he-
mos sostenido en la primera parte de
nuestras reflexiones las limitaciones a los
derechos se confunden conceptualmente
con la nocién de carga pablica y ésta
ha sido definida como exigencia unilate-
ral del Estado impuesta a los administra-
dos por razones de interés general, re-
sulta légico concluir que la limitacién
deba estar subordinada a requerimientos
de bien comtn. En lo que al derecho de
propiedad respecta existen basicamente,
a nuestro juicio, seis tipos de lmitacio-
nes que consttucionalmente pueden afec-
tarlo, atendiendo a la distinta finalidad
especifica que las inspira. Cinco de ellos
comprenden limitaciones que presentan
las caracteristicas de concentradas, nomi-
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nadas y especificos. El sexto, por el con-
trarfo, agrupa limitaciones que revisten
las caracteristicas de difusas innominadas
o atfpicas y residuales.

1. Limitaciones concentradas,
nominadas y especificas

Se caracterizan porque su fundamen-
tacién constitucional normativa arranca
basicamente de un solo precepto {con-
centradas); estin referidas a unas situa-
ciones muy concretas y constatables por
la sola lectura del precepto (especifi-
cas); y son susceptibles de una clama
identificacién doctrinaria y normativa {no-
minadas}. Responden a diferentes finali-
dades especificas, Se agrupan en cinco
tipos taxonémicos, a saber:

a) Limiteciones de tinte individualis-
ta tradicional. Estdn dirigidas a delimi-
tar conceptualmente los atributos vy fa-
cultades esenciales del dominic y a ga-
rantizar la seguridad en el 4mwbito de las
relaciones interpersonales y familiares. Su
estudio corresponde basicamente al De-
recho Civil, A ellas se refiere la prime-
ra parte del inciso 2° del numerande 24°
del articulo 19 de la Constitucién, Pue-
den ser indistintamente funcionales (por
ejemplo, aquellas que cousisten en los
requisitos que deben cumplirse para ena-
jenar bienes raices de los incapaces);
extintivas parciales o restrictivas (como,
por ejemplo, las normas que prohiben la
realizacién de ciertos actos para evitar
un perjuicio a los legitimarios); o bien,
extintives totales, o de privacién (como,
por ejemplo, la prescripeidén extintiva y
la caducidad).

b} Limitaciones para hacer efectiva
la funcidn social de la propiedad. Su es
tablecimiento responde a la necesidad de
conciliar el ejercicio del derecho de pro-
piedad privada con las exigencias del in-
terés germeral. Estin consagradas por el
precepto del inciso 2° del numerando 249
del articulo 19 de Ia Constitucién, a con-
tinuacion de las anteriores, Dentro del
marco genérico de la funcién social, su
establecimiento solo puede responder a
las siguientes finalidades especificas: in-
tereses generales de la nacidn, seguridad
nacional, utilidad y salubridad publicas
vy conservacién del patrimonic ambiental.
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Es importante advertir que como la fina-
lidad esencial de este tipo de limitacio-
nes es hacer compatible el ejercicio del
derecho privade de propiedad con los
requerimientos del interés general, su
establecimientc no puede jamas llegar a
significar la supresion o privacidén del de-
recho, puesto que ldégicamente ya no
seria posible en tal eventualidad hacer
cumplir a la propiedad privada funcién
social algune; al ingresar al patrimonio
del Estado habra perdido, en efecto, su
cardcter privado. De lo que se trata es
que simidtdneamente el dominio privado
cumpla una funcién social. Si, por ot
parte, se considera que este tipo de limi-
taciones nace al calor de las presiones
de las doctrinas socialistas y de la doc-
trina social de la Iglesia para evitar los
excesos del individualismo y que su es-
tablecimiento pricticamente responde a
la necesidad de asegurar la sobrevivencia
de la propiedad privada frente a los em-
bates de la ideologia comunista, podemos
concluir que el elemento histérico pro-
porciona una seria fundamentacién adi-
cional a la argimentacién légica prece-
dente. En consecuencia, las limitaciones
a que nos referimos sélo pueden asumir,
a nuestro juicio, el carécter de funciona-
les 0o de extintivas parciales, puesto que
el efecto regulador de las primeras y el
efecto restrictivo de las segundas son
los tinicos compatibles con la sobreciven-
ciez del derecho. La propia Constitucién
proporciona a este respecto mma solida
fundamentacién normativa. En efecto, al
referirse a la funcién social expresa que
“s6lo la ley puede establecer. .. las limi-
taciones y obligaciones que deriven...”
(articulo 19 N° 24° inciso 2°). Pues bien,
si consideramos que la expresion “obii-
gaciones” designa el conjunto de requi-
sitos que el titular del dominio estd
obligado a cumplir para ejercer su dere-
cho (limitaciones funcionales), puede con-
cluirse légicamente que la otra expresiom
utilizada por el constituyente v que se
opone a “obligaciones”, es decir, la pala-
bra “limitaciones”, no puede sino desig-
nar a aquellas que presentan el cardcter
de extintivas parcigles o restrictivas. No
podria comprender, ademas, a las extin-
tivas absolutas (o de privacién total),
puesto que a ellas se refiere el inciso 3°
del numerando 24°, exclusivamente desti-
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nade al tratamiento de la expropiacion (lo
que, por cierto, no significa que la ex-
propiacién mno puede ser parcial, segiin
se explicard oportunamente).

¢} Limitaciones expropiatorias. Son
aquellas destinadas a producir en el de-
recho de propiedad un efecto extintivo
total o parcial significative con miras a
satisfacer una exigencia de utilidad pu-
blica o de interés nacional. A ellas se
refiere el inciso 3¢ del N¢ 24° del ar-
ticulo 19 de la Constitucién. Estas limi-
taciones pueden clasificarse, por una par-
te, atendiendo a la extensidn del efecto
extintivo sobre el objeto afectado con la
expropiacién y, por otra, a la modalidad
de aprovechamiento que tuvo en vista la
autoridad para llevar a cabo la expropia-
cién, Desde el primer punto de vista la
expropiacién puede ser total, si su efec-
to extintivo recae sobre la totalidad del
objeto, y parcial si sélo afecta a una parte
significativa del mismo. El objeto pue-
de ser, paturalmente, corporal o incor-
poral, mueble o inmueble. Desde el se-
gundo punto de vista, la expropiacion
puede ser plena, si el propdsito que mo-
tivd la expropiacién consistia en el apro-
vechamiento integral de la totalidad o
de una parte del objeto; y semiplena, si
la mcdalidad de aprovechamiento consi-
rada por la autoridad s6lo cubria alguno
o dgunos de los atributos o fecultades
esenciales del dominio. Ambas clasifica-
ciones revisten importancia practica, se-
glin apreciaremos a continuacién, Res-
pecto de la clasificacibn que opera en
funcién de la extensidn del objeto, ¥y que
conduce a distinguir entre una extincién
total vy pareial del derecho de propie-
dad, debemos advertir que, a nuestro
juicio, la extincién parcial necesita ser
conceptualmente significativa, es decir,
de tal envergadura que no hubiera sido
jurfdicamente posible a la autoridad ha-
cer wso, como via alternativa, de una Li-
mitacién meramenie restrictiva para su
aprovechamiento, como serfa, por ejem-
plo, una servidumbre de ocupacién en
favor del Estado o de algin organismo
o empresa del Estado, a la manera de
aquellas que pueden establecerse de
acuerdo a la Ley de Servicios Fléctricos
(DF.L. de 1982). El empleo de esta
Gltima via constituirfa una privacién de
la propiedad obtenida por un medio dis-
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tinto de la expropiacién y, por consi-
guiente, de modo inconstitucional.

Ahora bien, ¢qué criterio adoptan a
fin de determinar concretamente si la
privacidn o extincidn parcial llegard o
no a ser significativa y, consiguiente-
mente, decidir, el Estado, si hacer o no
hacer uso de la expropiaciénP Para ello
serf menester atender a si una posible
via alternativa, es decir a si una eventual
limitacion restrictive, importaria o no
respecto del mismo objeto, teniendo en
vista la modalidad de aprovechamiento
proyectada, la privacion de dlguno de
los atributos o facultades esenciales del
dominio en los términos que explicare-
mos de inmediato, a propésito del anali-
sis de la segunda clasificacién al comien-
zo planteada.

Segin esa clasificacién, resulta posi-
ble distinguir entre una expropiacion
plena v otra semiplena, atendiendo a la
modalidad de aprovechamiento que ha
tenido en mente la autoridad para deci-
dirse a expropiar, En ambos casos, por
cierto, la expropiacién como acto jurl-
dico unilateral del Estado es insoslaya-
ble y deberi afectar a la totalidad o a
una parte del objeto sobre el que recae
el derecho. Esta cuestién no esta en jue-
go en la clasificacién. Sélo se atiende
para formularla al propdsito que la au-
toridad ha considerado respecto de la
forma de aprovechamiento del objeto,
nada mds. La importancia prictica de es-
ta clasificacién est4 en que permite po-
ner de manifiesto que tanto si la auto-
ridad pretende obtener un aprovecha-
miento integral del objeto (para lo cual
requeriria por cierto adquirir la pleni-
tud del derecho de propiedad sobre ln
totalidad o parte del objeto que motiva
su interds) como si sdlo persigue apro-
vechar alguno o algunos de los atributos
o facultades esenciales del dominio, ne-
cesariamente deberd hacer uso de la via
expropiatoria y adquirir, por consiguien-
te, la plenitud del derecho de propiedad
sobre la totalidad o parte del objete que
desea aprovechar. También permite po-
ner en evidencia la imposibilidad juridi-
ca en que se encuentra la autoridad pa-
ra privar de alguno de los atributos o
facultades esenclales del dominic por
le simple vie de una limitacién restric-
tiva (piénsese en la servidumbre de de-
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recho pablico a que nos referiamos mas
arriba, es decir, la de ocupacién), ¢Cudn-
do una limitacién restrictiva podria legar
a significar Ie privacidn a que nos referi-
mosP La pregunta también puede formu-
larse en otros términos: JCudndo es forzo-
so para la ewtoridad wtilizar la vie expro-
piatoria de manera tal que el empleo al-
ternativo de una limitacién restrictiva
devendria juridicamente improcedente?

Por cierto descartamos aqui la hipéte-
sis en que teniéndose en vista por parte
de la autoridad un eprovechamiento in-
tegral del objeto, persiguiera obtener la
plenitud del derecho (uso, goce y dispo-
sicién) sobre todo o parte de dicho ob-
jeto, cualquiera sea su maturaleza, pues-
to que en este caso solo la obtencién por
el Estado del derecho de propiedad en
su plenitud, sobre todo o parte del ob-
Jeto, permitirfa juridicamente satisfacer la
pretensién.  Por lo tanto, forzosamente,
esta hipétesis exigirfa expropiacién.

También resulta evidente la obligato-
riedad de acceder a la expropiacién
cuando la autoridad tene el propéstio
de aprovechar integralmente alguno o
dlgunos de los atributos o facultades
esenciales del dominio. Ejemplo: todo el
uso, todo el goce, ¢ totalmente la fa-
cultad de disposicién, o bien todo el uso
v el goce, etc. En estos casos el titular
del derecho queda expuesto a la pérdida
total de cualesquiera de ellos. Debe te-
nerse presente que la pérdida de que se
trata puede afectar no sdlo las facultades
esenciales del dominio, sino también sus
atributos: su caricter de derecho real,
su duracién indefinida, ete. El aprove-
chamiento proyectado por el Estado
puede asumir une forma activa, si pre-
tende manifestarse por medio de actos
positivos de  explotacidn, o bien sdlo
pasive, cuando se expresa simplemente
por la via de una prohibicién que se
impone a las posibilidades del ejercicio
del derecho afectado. En el primer caso
el aprovechamiento estatal supone la
ocupacion del bien objeto del dominio.
En el segundo se cercengn’' los atributos
o facultades esenciales del dominio sin
que exista o se advierta una presencia
sensible del Estado sobre el bien afec-
tado.

El fundamento constitucional de esta
segunda situacién hipotética en que re-
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sulta procedente la via expropiatoria en-
cuentra, por cierto, su fundamento en
el precepte del inciso 3° del N°¢ 249, del
articulo 19.

Resta preguntarse, st la privacidén “par-
cial” de algiin atributo o facultad esen-
cial, o de algunos de ellos, obligaria a
hacer uso de la expropiacién,

Creemos que cuando el Estado persi-
gue aprovechar parcialmente, pero, de
modo significativo, una o mas de las fa-
cultades o atributos esenciales del domi-
nio, debe utidizarse precisamente esa via,
porque ¢llo equivale, de hecho, a preten-
der una privacién total de alguno o al-
gunos de esos atributos ¢ facultades. Son
igualmente vélidas aqui las consideracio-
nes hechas respecto de la hipdtesis an-
terior en torno a los atributos del domi-
nio y las modalidades del aprovechamien-
to estatel.

Cabe, en consecuencia, advertir que
esta tercera hipétesis se refiere tanto a
las facultades como a los atributos esen-
ciales del dominio y que deben conside-
rarse las modalidades de aprovechamien-
to active o pasivo, con sus Tespechvos
efectos.

El aprovechamiento parcial que pre-
tende el Estado en esta nueva hipétesis
debe ser significativo, es decir, debe de-
jar al tituler del derecho en la imposi-
bilidad de aprovechar o ejercitar razona-
blemente las facultades o atributos esen-
ciales del dominio, sea respecto de: a)
toda su propiedad; b} sélo de la parte
que no resultara directa o inrediata-
mente afectada con la intervencién pro-
gramada; o bien, ¢) de aquella parte
que si se veri directamente comprome-
tida con la intervencién. En las hipéte-
sis a}) v b) el Estado deberia expropiar
totalmente el bien. En la hipbtesis c), en
cambio, expropiar parcialmente, es decir,
sélo la parte que directamente se verd
afectada.

Si el aprovechamiento que se preten-
de no fuera en tales términos significa-
tivo, podri sin duda el Estado prescin-
dir de la expropiacién y utilizar, como
via alternativa, la aplicacién de una me-
dida o limitacién meramente restrictiva.
Por ot parte, y en lo que respecta a
la indemnizacién, la medida alternativa
de restriccién podria o no dar origen al
derecho de indemnizacién, de acuerdo a
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las reglas que hemos venido examinando;
pero, por cierto, la indemnizacién que,
en su caso, se reconozca al titular del
derecho afectado con la limitacién res-
trictiva que se ha decidido emplear co-
mo via alternativa, debera ser, a nues-
tro Juiclo, proporcionalmente inferior a
aquella que habria correspondido pagar
si el Estado hubiese utilizado el camino
de la expropiacidn. Ello légicamente es
asl; porque con la expropiacién el Es-
tado se hace duefio, es decir, obtiene pa-
ra si el derecho de propiedad sobre una
parte del bien afectado, con todos sus
atributos y facultades esenciales, debien-
do por ello indemnizar el dafio patrimo-
pial efectivamente causade (articulo 19
N¢ 249 inciso 3° de la Constituciéon). En
cambio, con la limitacién restrictiva, el
Estado no adquiere propiedad alguna,
sino sdlo el derecho que corresponda de
acuerdo con la naturaleza de la medi-
da limitativa que ha decidido aplicar y
que, tedricamente, se traduce en un
aprovechamiento no significativo de par-
te de alguno o algunos de los atributos o
facultades esenciales del dominio afec-
tado. Un ejemple aclarard estas ideas.
Supdngase que el Estado o una empresa
estatal ha decidido aprovechar parte de
un predio rural para la instalacién de
una torre eléctrica (DF.L. N° 1, 1982,
sobre Servicios Eléctricos). Si sucede
que, en razén de la reducida extensiém
relativa de dicho predio, la instalacién
en cuestién alterari significativamente las
posibilidades rmmzonables de explotacién
de todo el predio, de la parte que resta,
o bien, de la parte concretamente afec-
tada con la construecién de la torre, de-
bera en los dos primeros casos expropiar
totalmente el predio y, en el tercero, sélo
la parte directamente comprometida con
la instalacién, sin que pueda vilidamen-
te hacer uso de una medida de restric-
cién altemativa, como seria la servidumbre
de ocupacién. $i en cambio, ne dandose
tales circunstancias, decidiera efectuar la
instalacién valiéndose de dicha servidum-
bre, debers, por cierto, pagar al afec-
tado la comrespondiente indemmizacién,
como por lo demés se dispone en el D.F.L.
N° 1 sobre Servicios Eléctricos y de
acuerdo con la fundamentacién doctrina-
ria oportunamente sintetizada en este
trabajo. Pero, como resulta légico, esa
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indemnizacién deberd ser relativamente
inferior a la que habria correspondido
pagar en caso de expropiacién, puesto
que ¢l Estado se ha limitado a aprove-
char una parte no significative del uso
del terreno y no ha adquirido sobre él
la propiedad con todos sus atributes y
facultades. En cambio, a nuestro juicio,
habria sido neceseriz la via expropiatoria
si el Estado hubiese programado aprove-
char parte del terreno para la construc-
cion de una represa, a lo menos respec-
to de esta dltima, puesto que, sin duda,
la inundacién habria dificultado en ex-
tremo su explotacién haciendo, por en-
de, improcedente la constitucién de una
servidumbre de ocupacién,

En buenas cuentas, el problema rela-
tivo a la significancia de la privacién
parcial de alguna facultad o atributo
esencial del dominio que va implicita en
el propdstto de aprovechamiento estatal,
parece resolverse en funcién de las posi-
biidades de aprovechamiento residual
que correspondan al titular del derecho,
es decir, de las reales posibilidades de
explotacién o de aprovechamiento que
restarfan al propietario si se consumara
la intervencién estatal. Si ellas se tornan
ilusorias, la via a utilizar por el Estado
debiera necesariamente ser la expropia-
cién; caso contrario, el empleo de una
medida restrictiva bastarfa a sus props-
sitos. Se trata de evitar en el fondo que
tras la aplicacién de una limitacién pu-
ramente restrictiva se esté ocultando de
hecho una limitacién expropiatoria, sin
que, no obstante, se pague al afectado
la indemnizacién que corresponde a una
expropiacién. Este, segin se ha explicado,
es proporcionalmente mayor que la que
serfa procedente pagar por el dafio anexo
a una limitacién restrictiva.

La posibilidad de aprovechamiento o
explotacion residual estd referida indis-
tintamente: a) a la totalidad del bien en
cuestién; b) a la parte del bien que no
resultarqd afectado directamente por la
modalidad de aprovechamiento prevista
por el Estado; o ¢) a la parte que si re-
sultard directamente afectada con ella.
En definitiva deberd ser calificada por
el juez considerando los antecedentes y
caracteristicas del caso concreto, tales
como dimensiones de la propiedad, ex-
tensién de la parte afectada, destino del
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bien, naturaleza de la intervencién es-
tatal y objetivos que persigue, medios y
recursos del titular del derecho compro-
metido, etc.

Pero las posibilidades residuales de
aprovechamiento pueden, a nuestro pa-
recer, apreciarse de acuerdo a tres cri-
terios bésicos. Uno objetive, que sdlo
evaltia esas posibilidades a la luz de los
requerimientos de la ciencia y de la téc-
nica, con prescindencia de la situacién
existencial del titular del derecho afec-
tado; otro que vincula dicha evaluacidn
a las posibilidades y expectativas reales
de explotacién que puede asumir la per-
sona concretamente afectada (criterio sub-
jetive); vy uno, intermedio, que relaciona
la evaluacién con la actuacion que cabria
esperar de una persona razonablemente
diligente en la gestiébn de sus negocios
(criterio mixto). Creemos que cuando la
intervencién del Estado no ha sido mo-
tivada por una actuaciéon del titular del
derecho que represente una situacién de
nocitidad esencial o de riesgo esencial,
la responsabilidad debe ser asumida en-
teramente por el Estado, correspondien-
do aplicar en este caso el criterio subje-
tivo de evaluacién. Frente a una situa-
cién de riesgo esencial, la responsabili-
dad debiera ser compuartida pareciendo
en ese caso aconsejable utilizar el crite-
rio mixto de evaluacién. Por tltimo, el
criterio objetivo de evaluacién debiera
reservarse exclusivamente para las situa-
ciones de nocividad esencial. Estas lucu-
braciones, que expresan quiza una apre-
ciacién muy personal del problema, po-
seen sin embargo, a nuestro juicio, una
significativa base de logica v equidad
que debiera, a lo menos, orientar en al-
guna medida el camino hacia una solu-
cién mas elaborada del problema, en
ausencia de texto normativo expreso. Los
jueces tienen la ltima palabra.

d0ué ocurre cuando debiendo haber
expropiado el Estado ha optado por la
via alterngtiva de una limitacidn restric-
tiva? En tales casos, la ley que la esta-
blece (si basicamente en razon de sus
disposiciones ha debido operar la Admi-
nistracién sin ofra posibilidad de elec-
cién) v, por cierto, el acto administra-
tivo que la pone en aplicacién, o bien,
solo el acto administrativo de ejecucién
{cuando la responsabilidad por la ade-
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cuada interpretacion de las normas lega-
les queda basicamente entregada a la Ad-
ministracién), devienen inconstituciona-
les, puesto que bajo sus términos se ocul-
ta una verdadera privacién de la propie-
dad o de alguno de sus atributos o facul-
tades esenciales, es decir, una limitacién
expropiatoria de hecho. Constataga la
inconstitucionalidad de la ley que esta-
blece la limitacién restrictiva y declara-
da su inaplicabilidad o, en su caso, de-
clarada la nulidad del acto administra-
tivo por la via del contencioso-adminis-
trativo, los tribunales deberan ordenar la
expropiacién total o parcial de la pro-
piedad y el Estado deberad acatar la de-
cisién judicial a menos, por cierto, gue
resuelva retractarse de toda intervencion.
La posibilidad juridica de que un tribu-
nal pueda exigir del Estado la autoriza-
cién legal de una expropiacién v su pues-
ta en prictica por la via administrativa
encuentra pleno reconocimiento en nues-
tro ordenamiento juridico. En efecto,
aunque no refiriéndose exactamente al
problema que mnos ocupa, el ar-
ticulo 9® del I». L. N® 2,188 de ¢ de
junio de 1978 (Ley Orginica sobre Pro-
cedimiento de Expropiaciones), en esen-
cia, proporciona una s6lida base de juri-
dicidad a nuestra argumentacién, al ex-
presar, ° el expropiado podra recla-
mar ante el juez competente para solici-
tar: que se disponga la expropiacién to-
tal del bien parcialmente expropiado,
cuando la parte no afectada del mismo
careciere por si sola de significacién eco-
némica o se hiciere dificil o practicamen-
te imposible su explotacién o aprovecha-
miento; ¢) que se disponga la expropia-
cion de otra porcién del bien parcial-
mente expropiado, debidamente indivi-
dualizada, cuando éste, por efecto de la
expropiacién, se encontrara en alguna de
las circunstancias antes sefialadas”,

d) Limitaciones extraordinarias. Reci-
ben esta denominacién porque sélo pue-
den establecerse durante el imperic de
los Estados juridices de excepcién, ra-
zén por la cual poseen una vigencia
esencialmente transitoria, Sus caracteris-
ticas pueden sintetizarse de la siguiente
manera:

1° Solo pueden establecerse durante
la vigencia de los Estados de Asamblea
y de Catastrofe a que se refieren los nu-
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merandos 19 y 5° del articulo 41 vy 1° ¥
4° del arteulo 40, de la Constitucién.

29 Su finalidad accede, consecuentemen-
te, 2 la necesidad de neutralizar las situa-
ciones de excepcién que motivan el esta-
blecimiente de dichos Estados, es decir, la
guerra externa, tratindose del estado de
asamblea, y la calamidad puablica, res-
pecto del estado de catastrofe. Persiguen
concretamente satisfacer los requerimien-
tos de la seguridad exterior y del orden
publico interno, dentro del mareo gene-
ral de la Seguridad Nacicnal.

3¢  Su establecimiento corresponde ba-
sicamente al Presidente de la Repiiblica,
pero éste puede delegar el ejercicio de
dicha facultad en los Comandantes en
Jefe de las unidades militares operantes
(Estado de Asamblea) o en los Jefes de
la Defensa Nacional (Estado de Catastro-
fe) articulo 41, N® 9¢ de la Constitucién
y 19 y 6¢ de la Ley N?18.415, Organica
Constitucional sobre Estados de Excep-
cion). De lo anterior resulta, natural-
mente, que la generacién de estas limita-
ciones al ejercicio del dominio corres-
ponde a la autoridad administrativa por
la via de la dictacién de deeretos supre-
mos, resoluciones o bandos, segin sea el
caso, configurindose de este wodo una
importante excepcién el principio del es-
tablecimiento legal de las limitaciones a
los derechos.

4% La Constitucién identifica las li-
mitaciones extraordinarias a que nos refe-
rimos con la denominacién genérica de
“limitaciones al ejercicio del derecho de
propiedad” y con la mas especifica de
“requisiciones de bienes” (articulos 41
Nos. 1?2 y 5?). En lo que respecta a las
primeras cabe hacer notar:

4.1. Que se encuentran expresamente
referidas al “ejercicio” del dominio, dan-
do con ello la impresién, aparente, de
que solo podrian consistir en obligacio-
nes o requisitos gque deben cumplirse por
el titular del derecho a fin de poder efer-
cer o aprovechar su derecho (limitacio-
nes funcionales).

Sin embargo, el precepto del articulo
41 N¢ B° pone de manifiesto la mayor
amplitud que pueden asumir estas limi-
taciones cuando, con ocasién de la regu-
lacién del régimen de indemmizaciones a
que estan sometidas, se refiere a la hipé-
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tesis de “lim#ftaciones que pueden impor-
tar privacién de alguno de los atributos
o facultades esenciales del dominio™, es
decir, a las limitaciones que hemos de-
nominado extintivas parciales o restricti-
was (que pertenecen al tipo de las es-
tructurales, substanciales o basicas, por
afectar directamrente al derecho en sf).

4.2. En cuanto al régimen de indem-
nizacién de las limitaciones al dominio
que pueden establecerse bajo los estados
de excepcién ya sefialados, la regla ge-
neral es que no dan derecho a indemni-
zacidn, debiendo, por tanto, el titular
del derecho soportar la carga del dafio
experimentado. A esta conclusién se lle-
ga razonando a contrario sensu sobre la
base del precepto del N® 41° que sdlo
reconoce el derecho de indemmizacién
respecto de limitaciones que producen
los efectos expresamente previstos en el
mismo precepto v a los que luego nos
referiremos. Interpretande la disposicidn
citada, concluimos que no dan derecho a
indemnizacidn:

a) Las limitaciones extraordinarias de
cardcter funcional, y

b} Las limitaciones extraordinarias
restrictivas (o extintivas parciales), cuan-
do no importan una privacién total, o
bien, parcial significativa, de alguno de
los atributos o facultades esenciales del
dominio (ya que esta eventualidad equi-
valdria, de hecho, a privar totalmente
de alguno de esos atributos o facultades,
y en ese caso configurarfamos una hipé-
tesis distinta, en que, como luego se vera,
hay derecho a indemnizacién).

¢Por qué estas limitaciones extraordi-
narias no dan derecho a indemnizacién?
Adviértase que rtespecto de estas hipé-
tesis (“a” y “b”) la Constitucién se li-
mita a declarar, en forma indirecta, que
no dan dereche a indemnizacién, sin en-
trar a distinguir si se trata de limitacio-
nes generales ¢ particulares, de aplica-
cién genérica o especifica.

En otros términos, sdlo expresa que no
dan derecho a indemnizacién, indepen-
dientemente de que se satisfagan o no
lus exigencias de una distribucién iguali-
taria, Parece ser que el constituyente ha
venido a establecer una causal especifica
de justficacién de la lesion (por oposi-
cién a la “distribucidn igualitaria® que
es una causal genérica de justificacién
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de la lesién), con lo cual se obliga al
titular del derecho a soportar el daiio
que eventualmente surfa de la aplicacién
de la limitacién, Ello en razén de que el
constituyente ha elevado objetivamente
la seguridad publica, la independencia,
la seguridad exterior y el orden publico
interno a la categoria de valores relati-
vamente superiores que por consiguiente
subordinan los requerimientos anexos a
la seguridad patrimonial, bajo las ecir-
cunstancias propias de un estado de ex-
cepcidn,

Sin sacrificar el principio, el constitu-
vente consagra respecto de otras limita-
ciones extraordinarias un régimen de in-
demnizacién que reviste modalidades es-
peciales. Se trata de las limitaciones ex-
traordinarias que importan privacidn de
alguno de los atributos o facultades esen-
ciales del dominio.

Estas limitaciones pertenecen al tipo
de las extintivas parciales o restrictivas
y en ellas deben comprenderse no sélo
las que importan la privacién total de
alguno o algunos de los atributos o fa-
cultades, sino también las que involu-
cran une privacidn parcial significativa
de cualquiera de ellos, porque, como an-
tes explicAiramos, esta hipétesis es prde-
ticamente equivalente a la anterior.

Una privacién significativa de parte
de algim atributo o facultad es, en efec-
to, equivalente a la privacion total de
ese atributo o facultad. Por cierto el re-
conocimiento del derecho a indemniza-
cidn debe estar vinculado a la existencia
de un dafio o lesién que sea consecuen-
cia directa de la aplicacién de la medida
o limitacién a que nos referimos; de ahi
es que la Constitucidén prevenga sobre la
pecesidad de existencia del dafio y la ley
orghnica constitucional sobre Estado de
Excepcion ponga de manifiesto la exi-
gencia de que sea directo. La particu-
laridad de este régimen de indemniza-
cién reside, a nuestro juicio, en que, a
diferencia del que se aplica a la expro-
piacion que hemos denominado semi-
plena (aquella que se dispone cuando
el Estado se ha propuesto privar de al-
guno o algunos de los atributos o facul-
tades esenciales del dominio) sdlo parece
cubrir el dafio anexo a la privacion del
atributo o facultad de que se trata, mas
no el dafio vinculado a la privacidn de
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la propiedad toda. Ello significa que el
derecho de dominio no se transfiere al
Estado, manteniéndose en el patrimonic
de su titular y que no son procedentes,
por tanto, las limitaciones extintivas ab-
solutas o totales de caricter extraordina-
rio, salvo, como se vera luego, cierto tipo
de requisiciones. Esta modalidad de in-
demnizacién parece justificarse sélo en
la perspectiva de la transitorieded de la
medida de que deriva el dafio. Extingui-
do, en efecto, el plazo de su vigencia, el
propietario afectado debiera recuperar la
plenitud de las facultades inherentes a
su derecho.

4.3. Las limitaciones extraordinarias
al ejercicio del dominio son, esencial-
mente, transitorizgs. Ello es consecuencia
de la naturaleza propia del estado de
excepcién que las origina y, especifica-
mente, del régimen de vigencia de las
medidas adoptadas bajo estos estados
previsto en el numerando 7° del articu-
lo 41 de la Constitucién. De acuerdo con
sus precepios, las medidas que no ten-
gan una durecidn determinada no pue-
den prolongarse mas alld de la vigencia
del estado en que se generaron. La dis-
posicién es equivoca, porque obliga ra-
zonar a contrario sensu, permitiendo con-
cluir que seria juridicamente posible ex-
tender la duracion de la medida mas alla
del estado correspondiente por medio
del arbitrio de fijar una “duracicn deter-
minada”. No disipa la duda el hecho de
que dicho precepto indique come Mhni-
cas medidas que pueden exceder estos
estados la expulsién del pafs y la prohi-
bicién de ingreso, ya que estas situacio-
nes parecen hacer excepcién a la regla
segin la cual si no se ha previsto una
“duracidén determinada, las medidas no
podrian exceder la vigencia del estado
en que se generaron. Creemos que las
exigencias de un sistema democritico y
la necesidad de salvaguarda de los dere-
chos en que dicho sistema descansa con-
ducen a pensar que la fijacién de una
duracién determinade tieme como limite
fundamental la extensién temporal del
correspondiente estado, la que por tanto
no podria rebasar.

En todo caso nos parece que como
consecuencia de la transitoriedad que
revisten estas medidas, los requisitos o las
prohibiciones que se Imponga a través
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de las limitaciones extraordinarias, tanto
funcionales como restrictivas, debieran
extinguirse precisamente con el plazo de
su vigencia y que, consecuentemente, a
través de ellas, la autoridad administra-
tiva no puede pretender vdlidamente lle-
gar a privar del derecho de propiedad,
@ menos que obviamente se haga wuso
de lz via expropiatoria.

44. Por dltimo, en lo que a las limi-
taciones extracrdinarias restrictivas se re-
fiere, debe advertirse que en cuanto es-
tablecen prohibiciones que puedan llegar
a significar una privacién total o parcial
significativa de algin atributo o facul-
tad esencial del dominio, se transforman
en suspensivas, puesto que involucran la
imposibilidad de ejercer una atribucién o
facultad esencial del derecho durente un
tiempo determinado, lo cual es concor-
dante con lo que se explica en el punto
anterior,

En lo que respecta a la requisicién de
bienes que puede disponerse, al igual
que las limitaciones extraordinarias al
dominio, en los estados de asamblea y
de catastrofe, constituiye un préstamo
forzoso de bienes en favor de la Admi-
nistracién del Estado, especialmente de
las entidades militares, con miras a sa-
tisfacer los requerimientos propios de la
situacién de guerra exterior y de catas-
trofe, segiin sea el caso. Cuando versa
sobre especies o cuerpos ciertos la per-
sona afectada comserva la titularidad del
derecho de propiedad. En cambie cuan-
do recae sobre bienes fungibles produce
la transferencia del dominio en faver de
la Administracién; en el primer caso, la
requisicién asume el caricter de una li-
mitacidn suspensivg, puesto que bhay im-

posibilidad total de ejercer el derecho

por el tiempo de vigencia de la medida.
En el segundo, reviste el caricter de una
limitacién extintiva total, v sus efectos
se confunden con los de la exprapiacidn,
puesto que en esta hipdtesis la transfe-
rencia del dominio en favor del Estado
es definitiva o permanente y plena, per-
diendo la requisicitn la condicién de
transftoriedad propia de las limitaciones
extraordinarias. La Constitucién establece
que la requisicién da siempre derecho a
indemnizacién (articulo 41 N° 8°). Por
cierto, la indemnizacién que se deba pa-
gar por la requisicibn que versa sobre
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especies 0 cuerpos ciertos deberd ser
proporcionalmente menor que la que co-
rresponda a la requisicién de bienes fun-
gibles, puesto que en el primer caso de-
berd indemnizarse el derecho de usar el
bien requisado; en cambio, en el segun-
do, la plenitud del derecho sobre el
bien objeto de dominio, con todos sus
atributos y facultades esenciales.

En el plano tedrico pareciera existir
entre las limijtaciones extraordinarias al
ejercicio del dominio y la requisicién un
fundamento constitucional diferente en lo
que respecta al derecho de indemniza-
cidn. Cuando las limitaciones extraordi-
narias, en efecto, dan derecho a indem-
nizacién, ésta resulta procedente porque
asi lo dispone el precepto constitucional,
independientemente de la consideracion
de s su aplicacién satisface o no las exi-
gencias de una “distribucién igualitaria”.
Pareciera, pues, existir una ceusal de jus-
tificacidon consittucional del derecho a in-
demnizacién en estos casos, que la harfa
procedente incluso cuando su aplicacién
satisface los requerimientos distributivos
del precepto del articulo 19 N9 209 inciso
1°. En cambio, tratandose de la requisi-
cidn, ocurre que su establecimiento cons-
ta 0 dimana de ina normativa general
{como es la Constitucion), pero su apli-
cacidn concreta depende basicamente de
la apreciacién subjetiva que la autoridad
competente para disponerla haga de los
requérimientos anexos a la situacién de
excepcién, Como ello atentaria contra el
principio de la distribucidn igualitaria,
sus exigencias se satisfacen por la via
substitutiva del reconocimiento del dere-
cho a indemnizacién, Sin duda las requi-
siciones se comprenden dentro del géne-
ro de las limitaciones extraordinarias al
dominio. Si en la Constitucién se las
considera en forma separada es, a nuestro
juicio, precisamente, para destacar la di-
versidad de efectos v fundamentos.

Por dltimo, cabe referirse a un pro-
blema relativo a la finalidad de las limi-
taciones extraordinarias. Por cierto, si una
limitacién extraordinaria no satisface las
exigencigs que justificen su aplicacion
adolecerd de un vicio de inconstituciona-
lidad y e! dafio a ella vinculable sera in-
demnizable, aun en la eventualidad de
que responda a las exigencias de una
adecuada distribucién, en los términos del
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articulo 18 N° 20? inciso 1° de la Cons-
titucién. Sucede, sin embarge, que la E-
nalidad inherente a este tipo de limita-
ciones parece enfrentar, en lo que a su
proceso de evalunacién respecta, una se-
ria dificultad en el plano juridico-cons-
titucional. El fin a que se subordina toda
limitacién debe orientar la actuacién de
la autoridad desde el punto de vista de
la seleccién e identificacién de los fun-
damentos de hecho que habran de jus-
tificarla y, suscitado el conflicto, los tri-
bunales deben gozar de la suficiente au-
tonomia Jjurisdiccional para calificar o
medir ¢! grado de adecuacion de la me-
dida o limitacion a los requerimientos
del fin que con ella se persigue, pasan-
do por el examen de tales fundamentos.
Pues bien, tratdndose de las limitaciones
extraordinarias, los tribunales enfrentan la
prohibicién de calificar los fundamentos
de hecho (articulo 4} N? 3° inciso final
la Constitucién), de manera tal que apa-
rentemente se encuentran en la imposibi-
lidad juridica de evaluar su adecuacién
a los fines que deben inspirarlas.

A nuestro juicio, el precepto citado es
equivoco y exige de una interpretacidn
que lo concilie con las exigencias de un
ejercicio  jurisdiccional auténomo,  te-
niendo en vista la necesidad de garanti-
zar, en lo inmediato, la transparencia de
la actuacién administrativa y, en defini-
tiva, la adecuada salvaguarda de los de-
rechos constitucionales. Desde va es me-
nester advertir que lo que el precepto
prohibe es la calificacién, y ello lbgica-
mente no significa eximir a la autoridad
administrativa de su deber de presentar
al tribunal los fundamentos de hecho en
que se funda la medida adoptada. Ca-
receria de todo sentido que el constitu-
yente se hubiera preocupado expresa-
mente de prohibir a los tribunales la ca-
Hficacion de unos fundamentos de hecho
inexistenles o que se encuentran en la
imposibilidad jurfdica de ser presentados
ante ellos. Justamente la prohibicién He-
ne sentido en razén de que tales funda-
mentos deben existir y ser presentados a
la consideracién del tribunal, Tanto es
asi que la propia Constitucién advierte
de modo perentorio que *“las medidas
que se adopten durante los estados de
excepcion. .. sélo se aplicaran en cuanto
sean realmente necesarias, sin perjuicio
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de la dispuesto en el N? 37 de este or-
tictlo™, es decir, sin perjuicio de que si
ellas no son realmenie necesarias su
aplicacidn pueda ser newtralizada me-
diante el ejercicio de las acciones sefigla-
das en ese numerando: recursos de am-
paro y de proteccidn (articulo 41 N¢ 79).

La cuestifn reside, pues, en determi-
nar qué suerte de consideracién podran
validamente efectuar los tribunales res-
pecto de los fundamentos de hecho si
sobre ellos pesa la prohibicién de califi-
carlos. Creemos que si la autoridad admi-
nistrativa tiene el deber de actuar so-
bre la base de dichos fundamentos y de
hacerlos valer ante los tribunales, éstos
pueden y deben efectuar una especie de
calificacién, que podriamos denominar
calificacién primaria o elemental.

En efecte, a fin de dar sentido légico
a los preceptos gue intentamos interpre-
tar, procurando que no se tornen conkra-
dictorios y en ausencia de otros elemen-
tos de juicio prevalentes, debemos con-
cluir que lo que no pueden hacer los tri-
bunales es substituirse a la eutorided ad-
ministrativa, es decir, pretender condicio-
nar la validez juridica de la medida a la
existencia de fundamentos que idealmen-
te serian los que en mayor medida se
ajustarfan a los requerimientos propios
de la situacién de excepcién que se per-
sigre neutralizar a la luz de los fines que
inspiran la puesta en vigencia del co-
rrespondiente estado (calificacion de su-
vo administrativa). Pero en cambio te-
nen la facultad y el deber de llegar a
constatar si exste o no una edecuacidn
bdsica razonable de tales fundamentos a
las necesidades de la emergencia impe-
rante y a los fines propios del estado de
excepcién, En vista de ello podrin aco-
ger o rechazar los recursos que se inter-
pongan, dependiendo en definitiva de
esa evaluacién primaria la juridicidad que
se reconozea a las medidas cuestionadas.

e) Limitaciones sancionatorias expresas

En este grupo se incluyen ciertas Li-
mitaciones extintivas absolutas al dere-
cho de propiedad, cuya finalidad accede
a la necesidad de sancionar ciertas con-
ductas delictuales. Nos referimos a la
confiscacién de bienes, sélo aplicable al
delito de asociecién ilicita, vy al comiso,
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que se refiere a los efectos e instrumen-
tos del delito (articulo 19 N? 79 letra g).
Son ellas manifestaciones especificas de
la facultad de autodefensa de la sociedad
y del poder sancionador del Estado a
que nos referiremos en el parrafo signien-
te relative a las limitaciones atipicas,

2) Lim#taciones difusas, atipicas
y residuales

Se caracterizan porque su fundamen-
tacién constitucional no fluye de un Vini-
co precepto basico sino de varios que se
interrelacionan {difusas); no estan refe-
ridas a ninguna situacién juridica con-
creta regulada en algin precepto deter-
minado, sino a todas las que sean suscep-
tibles de subsumirse en el marco gené-
rico de los preceptos que entran en jue-
go para darle su fundamentacién norma-
tiva, una vez descontadas las situaciones
que justifican la adopcién de las limita-
ciones especificas ya estudiadas (residua-
les}); no aparecen individualizadas en
ningtn precepto relativo a la propiedad,
por lo menos de uan modo directo (ati-
picas).

La fundamentaci6n normativa constitu-
cional bésica o troncal de las limitacio-
nes atipicas arranca del precepto del
N¢ 209 del articulo 19, que faculta al le-
gislador para establecer cargas publicas
con la condicién de que su distribucién
sea igualitaria v su creacién responda,
por cierto, a una finalidad de bien po-
blico. Esta finalidad de bien piblico no
est4 explicitada en el mismo precepto,
por lo que, para los efectos concretos del
establecimiento de la limitacion, ella de-
be obtenerse de otros preceptos consti-
tucionales complementarios como, por
ejemplo, del articulo 24 inciso 2° que se
refiere a Ia necesidad de asegurar la con-
sercacién del orden piiblico interno y la
seguridad exterior de la Repdblica den-
tro del marco de la ley; de los articulos 6°
y 7° que aluden a la necesidad de san-
clonar las infracciones a la Constitucién
-y la ley; del articulo 19 N2 3°, incisos 4l
timo y peniltimo, que ponen de mani-
fiesto la facultad de establecer delitos y
penas; del articulo 19 que reconoce al
Estado su finalidad esencial de promo-
ver el bien comin; del articulo 8°, que
sanciona la difusién con fines proselitis-
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tas de determinadas doctrings para la
selvaguarda del sistema democratico; del
articulo 9% que condena conductas terro-
ristas con miras a la proteccién de los de-
rechos hurranos; del articulo 19 Nos. 21°
y 229 que permiten establecer limitacio-
nes por la via legal pare regular el ejer-
cicio del derecho a desarrollar activida-
des econdmicas y para instituir benefi-
clos directos o indirectos en favor de al-
gin sector, actividad o zona geografica,
o para establecer gravdmenes especiales
que afecten a uno u otras; del articulo
19 N¢ 8% que permite establecer limita-
ciones con miras a la proteccién del am-
biente, entre ofros,

Del anslisis de tales preceptos puede
deducirse que, basicamente, corresponde
a la sociedad, descontados los preceptos
que hacen posible la aplicacién de las
llamadas limitaciones tipicas o nomina-
das, un poder de autodefensa residual
que se radica en el Estado y en virtud
del cual podrian establecerse limitaciones
adicionales al dominio. Estas limitacio-
nes no son susceptibles de encuadrarse
dentro del marco de las que hemos de-
nominado limitaciones tipicas y, conse-
cuentemente, de fundar su validez juri-
dica en los preceptos de que éstas deri-
van. Su fundamentacién constitucional
debe encontrarse, al parecer, en la facul-
tad de autodefensa residual de la socie-
dad y en el poder sancionador del Estado.
Estas limitaciones podrian llegar a signi-
ficar la pérdida total del derecho afec-
tado y asumir, por tanto, el caricter de
limitaciones extintivas absolutas, como,
por ejemplo, el sacrificio forzaao del ga-
nado aftésico, la destmccién cobligada de
especies arbéreas contaminadas y aun,
me atreveria a mencionar, la nacionaliza-
ciéon que, como sabemos, no estd con-
templada de modo expreso en la Cons-
Htucién (comeo no lo esta el sacrificio
forzoso de ganado, no obstante lo cual
constituye una medida de frecuente apli-
cacién). La facultad de autodefensa re-
sidual podria igualmente justificar, tal
vez, el establecimiento de limitaciones
funcionales y restrictivas distintas de las
que permitiria instituir la funcién social
de la propiedad, por ejemplo recurrien-
do a “los intereses generales del Estado”
(no de la Nacién) o de algin “organis-
mo del Estado”, o a la "“pecesidad de
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elevacién de! nivel de vida de los chile-
nos” o “el mejor aprovechamiento de las
fuentes y energias productivas”, que la
Constitucién de 1980 no contempla den-
tro del marco de la funcién sccial, por
lo menos de una manera explicita, como
en cambio lo hacia la Carta de 1925.

Por cierto, el establecimiento de estas
limitaciones no puede ser arbitrario: exi-
ge la dictacién de la correspondiente ley,
sus normas deben ser generales, la dis-
tribucién de la carga, igualitaria, y de-
ben acceder a una finalidad superior de
bien comiin. En la eventualidad de una
ley particular o de una distribucién de
la carga fundada en criterios o aprecia-
ciones subjetivas, la exigencia de una
“reparticion igualitaria” de la carga a
que se refiere el articulo 19 N? 20° in-
ciso 1¢ de la Constitucién obligarad a re-
conocer, como via substitutiva, en favor
del propietario afectado el derecho a in-
demnizacién, a menos, por cierto, que
su conducta sea susceptible de encua-
drarse en el marco de una situacién de
nocividad esencial, voluntaria o involun-
taria, caso del sacrificio forzado de ani-
males contaminados.

Por expresa prohibicién counstitucional,
sin embargo, no seri posible establecer
limitaciones sancionaterias que involu-
cren la privacién de derechos previsiona-
les (artculo 19 N° 79 letra h), ni la
confiscacién, respecto de entidades que
no configuren una asociacién ilicita. A
este dltimo respecto conviene advertir
que, constituyendo la asociacién ilicita
un delito, sélo por la via de su verifica-
cién judicial previa seria constitucional-
mente posible la aplicacién de la pena
de confiscacién. De ahi es que el expe-
diente consistente en la dictacién de una
ley que declare directamente, es decir,
prescindiendo del proceso judicial previo,
la existencia de la asociacién ilicita {ca-
so, entre otros, de la Ley N° 18.662, ar-
ticulo 19, complementaria del articulo 8¢
de la Constitucién), merezea, a nuestro
juicio, reparos desde el punto de vista
de su constitucionalidad. (Véase articulo
292, C. Penal).

Las situaciones hipotéticas de limita-
ciones atipicas sefialadas no parecen en-
contrar fundamentacién constitucional en
los preceptos que justifican el estableci-
miento de las limitaciones que hemos
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denominado nominadas o tipicas. Desde
va, es menester excluir las disposiciones
constitucionales relativas a las limitacio-
nes extraordinarias, que sélo operan bajo
el imperio de los estados de excepcidn,
asi como también aquellas en que des-
cansan las limitaciones de la funcién so-
cial y las de cardcter expropiatorio, pues-
to que sus efectos v los fines a que se
encuentran subordinados no parecen con-
ciliarse con la naturaleza propia de las
limitaciones atipicas, La duda surge en
relacién con el precepto del inciso 2°
primera parte, del numerando 24°, del
articulo 19: “Sdlo lu ley puede estable-
cer el modo de adquirir la propiedad, de
usar, gozar y disponer de ella . Hemos
dicho antes que este precepto justificaria
el establecimiento de las llamadas limi-
taciones de corte individualista tradicio-
nal o clasicas, es decir, de aquellas ten-
dientes a definir conceptualmente la ex-
tensién de las facultades y atributos del
dominio y a establecer las prohibiciones
y exigencias necesarias para la salvaguar-
da de los derechos de familia (alimen-
tos, sucesién hereditaria, derecho legal
de usufructo y administracién de bienes,
ete.) y de los derechos de terceros (ne-
cesidad de inscripciones, registres, publi-
caciones o avisos, autorizaciones judicia-
les, sancién de delitos civiles), con un
sentido mas bien individualista y de evi-
dente inspiracién liberal.

Lo anterior permite circunseribir a tér-
minos mas restrictivos la interpretacién,
aparentemente muy amplia, que nominal-
mente fluye de la definicién del dere-
cho de propiedad contemplada en nues-
tro Cédigo Civil ¥y que encuentra su pa-
radigma en el Cédigo francés de 1804:
“derecho real en cosa corporal para go-
zar y disponer de ella arbitrariamente,
no stendo conire ley o condra derecho
ajeno”, Béasicamente esz ley estaria re-
presentada por los preceptos del propio
Derecho Privado y del Derecho Penal
con miras a la salvaguarda de la propie-
dad individual; v el derecho ajeno, re-
presentado por el derecho del conyuge,
de los parientes, menores y de terceros
extrafios que pudieran resultar perjudi-
cados con las actuaciones o los hechos
de otras personas. La cuestién es, dresul-
ta juridicamente posible fundar en el
precepto constitucional citado (articulo
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19 N° 24% inciso 29 primera parte) limi-
taciones que involucran privacién del de-
recho de propiedad por una via distinta
de la expropiacion y por razones de fuerte
denotacion social, como, por ejemplo, el
sacrificio forzado del ganadoe aftdsico, la
destruccién obligada de especies arbé-
reas contaminadas, la nacionalizacién de
empresas (que sabemos, no ha sido con-
templada expresamente como alternativa
de la expropiacién), o bien que permi-
tan establecer regulaciones o restriccio-
nes al ejercicio del derecho de dominio
por causas distintas de las que compren-
de la funcién social de la propiedad? A
nuestro juicio, ello no serfa posible consi-
derando el sentido eminentemente indi-
vidualiste del precepto sefialado. Por esa
razén se justifica el reconocimiento de
una nueca categorie de limitaciones fun-
dada en la facultad de autodefensa resi-
dual de la sociedad, al cual adscribir va-
lidamente las hipétesis limitativas sefiala-
das precedentemente, Abren un amplio
cauce al desarrollo del poder social de
autodefensa residual las llarradas limita-
ciones indirectas.

Las limitaciones indirectas son aquellas
que se establecen mediante leyes que
persiguen regular el ejercicio de derechos
distintos del de propiedad, pero que, por
su estrecha relacién con este tltimo, ter-
minan necesariamente afectandolo.

A este tipo de limitaciones pertenecen
aquellas que se insttuyen para la regu-
lacién del derecho a desarrollar cual-
quiera actividad econdémica (articulo 19
N¢ 21°), o para establecer beneficios di-
rectos o indirectos en favor de algin sec-
tor, actividad o zoma geogrifica, o para
establecer gravimenes especiales que
afecten a una u otras (articulo 19 N°
229), o para proteger el ambiente (19
Ne §°).

Este tipo de limitaciones podria lle-
gar a importar el establecimiento de li-
mitaciones al ejercicio del derecho de
propiedad que excedieran los términos
de la funcién social del dominio, o de
las disposiciones que sirven de funda-
mento a las gue hemos denominado li-
mitaciones de corte individualista, ¥
cuya tnica justificacidn constitucional re-
sidiria en el poder social de autodefensa
residual 2 que nos hemos referido.
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Sélo cabe pregunmtar, dqué objeto tiene
gue el constituyente se haya preocupedo
de hacer una referencia expresa a les li-
mitaciones que pueden establecerse para
hacer efectiva la funcidn social del do-
minio y a las de corte individudista, si
con cargo al poder residual de autodefen-
sa de la sociedad se pueden establecer
indiscriminadamente ofras que responden
¢ una finalided distinta?

Esta interrogante nace a pardr del
errado supuesto consistente en creer que
esas son las dnicas limitaciones que pue-
den establecerse respecto del dominio.

Pero sucede que ninguna de las dis-
posiciones del N 24° del articulo 19, ni
de ningin otro articulo de la Constitu-
cién, dan pibulo para sostener esa po-
sicién. El inciso 3% del N? 24¢ del articu-
lo 19 se limita a determinar que “sélo por
ley” pueden establecerse: a} el modo de
adquirir la propiedad, de usar, gozar y
disponer de ella, y b) las limitaciones y
obligaciones que deriven de su funcién
social. Pero no prohibe que, igualmente
por ley, puedan establecerse otrgs limi-
taciones con finalidades diversas.

En Io que respecta a la funcién social,
los conceptos especificos a través de los
cuales ella puede hacerse efectiva som,
indudablemente, taxativos.

Pero no se han fijado con igual caréc-
ter de taxatividad las limitaciones que
pueden imponerse por otras razones.

5.8. Cuando la limitacién establecida
afecta a la esencia del derecho de pro-
piedad, es decir, a aquello que lo identi-
fica como tal y diferencia de otros dere-
chos. Se ‘suele afirmar que la referencia
a la esencia del derecho (articulo 19
N¢ 26° de la Constitucion} parece poner
de manifiesto la existencia de un nicleo
al interior del derecho que no acepta o
tolera la intromisién de limitaciones fun-
cionales o restrictivas, y de un espacio
circulor exterior concéntrico que si las
aceptaria, De este modo se proyecta una
imagen geoméirice de la esencia del
derecho que a nuestro juicio dificulta la
camprensién del problema.

En efecto, la afirmacién de la exis-
tencia de un espacio circular externo y
concéntrico al niicleo parece querer indi-
car que se trata de un sector de importan-
cia secundaria o accidental, especialmen-
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te dispuesto para soportar limitaciones,
a la manera de un destacamento suicida
de vanguardia para la proteccion del
nicleo esencial. Podemos, para ilustrar
nuestro parecer, representar al derecho
por un circulo, pero dentro de él no
existen aspectos mas ¢ menos importan-
tes. Todos son igualmente significativos;
no es menos imporlante el uso que el
goce, o el goce que la disposicién; ni wm
sector del use respecto de otro del mismo
uso, o un aspecto del goce o disposicién
respecto de otros del mismo poce o dis-
posicion. Ninguno <s, pues, en esencia,
mas sacrificable que el otro.

Lo que realmente ocurre es que las
limitaciones que se wvan estableciendo,
acumulando ¢ sucediendo en el tiempo
van haciendo pensar que lo que resta
del derecho (sin limitar) parece ser més
importante que la parte ya sujeta a limi-
taciones.

Tras ese espejismo se oculta otra rea-
lidad muy diferente. En efecto, la posibi-
lidad institucional de afectar la propiedad
con limitaciones destinadas a satisfacer
las diferentes finalidades constitucional-
mente previstas, de manera necesaria,
involuera el reconocimiento en favor de
la soctepap del derecho correspondiente
al establecimiento de tales limitaciones.
De esta manera, entre el derecho del
titular y el derecho de la sociedad se
produce una interrelacién, que se carac-
teriza por la tensién permanente que se
establece entre ambos derechos y que, en
el fondo, pone de manifiesto €l conflicto
existente entre las dimensiones social e
individual de la naturaleza humana.
Mientras la primera funda la realidad
del poder estatal con miras a asegurar
la supervivencia y desarrollo de la socie-
dad, la segunda tHende a la afirmacién
de la individualidad y derechos a través
de los cuales ella se expresa. La interre-
lacién tensional existente entre ambas
busca incesantemente un nivel de equili-
brio que, de modo sucesivo, se aquieta,
adelania o retrocede, de acuerdo a las
caracteristicas propias de la realidad
histérica para un tiempo y espacic de-
terminados. Asi, lo que hoy se apreciaria
como una intromisién indebida del Esta-
do en el &mbito privativo de los derechos
individuales mafiana podria ser acepta-
do como algo perfectamente natural. La
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nacionalizacién de la gran mineria del
cobre en Chile, tal cual fue llevada a
efecto en 1971, sigmificé una fuerte limi-
tacién extintiva del dereche de las socie-
dades afectadas, practicamente al margen
de toda indemmizacién real; el procedi-
miento fue undnimemente refrendado por
las fuerzas politicas de la época, sin
distinciones. En otma época ello hubiere
importado un despojo inadmisible, Tiem-
po después, sin embargo, se producird
una reversion parcial del proceso, al re-
conocerse por €l actual gobierno el dere-
cho de las compafifas a una reparacién
compensatoria mds edecuada a los nuevos
requerimientos histdricos.

Lo anterfor pone de manifiesto que la
propiedad no puede ser represeniada,
para ilustrar la idea de la esencia, en la
forma de dos circulos concéntricos. Sélo
hay wun circulo, cuyo contenido esta inte-
grado por el conjunto de atributos y
facultades gue hacen que el derecho de
propiedad sez lo que es en una época
histdérica determinada, TEs cierto, como
afirma Sanchez Agesta (“Principios de
Teoria Politica”, Edit. Nacional, Madrid,
1979, pags. 514 y ss.), que “la libertad
de la propiedad tiene en cuenta la satis-
faccidn de las necesidades personales, el
instinto de segurided, la prevision de
necesidades futuras, el estimulo de la
produccidn”, y que “cuando una limite-
cion se desvia de esos fines hay un abuso
de derecho”. Pero sucede que la modali-
dad especifica, de acuerdo a la cual se
satisfacen esas necesidades, ese instinto,
esa previsibn y esos estimulos, fluctda
segun los requerimientos del tiempo y
del espacio, En otros términos, lo que
se entienda por esas necesidades, instin-
tos, previsiones y estimulos se encuenira
en intima correspondencia con el nivel de
equilibrio en que se haya situado la in-
terrelacién tensional de las dimensiones
individual y social del hombre en un mo-
menio histérico determinado. Luego, el
nticleo esencial del derecho no es tal. No
hay un micleo, hay sélo un derecho que se
identifica por las particularidades de su
contenido especifico en un espacio y
tiempo determinados, y cuya realidad
esta permanentemente en estado de cam-
bio: avanzando, retrocediendo, o bien,
aquietdindose de modo transitorio, pero
siempre en movimiento. Si habremos de



308

representar el derecho graficamente, lo
haremos sélo por medio de "un” circulo,
cuyos contormos se modifican de modo
continuo, buscando ajustarse al punto
de equilibric en que transitoriamente se
haya situado la interrelacién tensional de
los derechos individuales v sociales,
de acuerdo a las caracteristicas del mo-
mento histérico.

Pero si la esencia del derecho se va
medificando v es en funcion de ella que
se fdentifica el derecho, ¢no se correrd
el riesgo de una alteracion sustancial que
lo haga desaparecer?

Téngase presente que la esencia del
derecho no es, segin se explica, diferen-
te del derecho mismo. Sin duda, el dere-
cho ird experimentando fluctuaciones y
algunas muy radicales, como las ha ex-
perimentado en el pasado (en la antigiie-
dad se tenia derecho de vida y muerte
sobre el esclavo o sobre el deudor que
no cumplia su obligaciones). Pero no
debe inquictarnos, porque ello dependera
del nivel de equilibrio de que hablaba-
mos y del cual fhuye una mentalidad y
capacidad de apreciacién de les circuns-
tancigs de le cud hoy ldgicamente care-
cemos. Cada tiempo tiene sus propias
exigencias v sus propios hombres. Lo gque
st permanecerd invariable serd la vincu-
lacién ontoldgica del derecho de propie-
ded con la finalidad e que responde
{(sin perjuicio de que la modalidad espe-
cifica de satisfaccién de sus requerimien-
tos ira igualmente fluctiando): satisfac-
cibn de necesidades personales, instinto
de seguridad, previsién de necesidades
futuras, estimulo de la produccidn.
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De lo dicho, se concluye que la esencia
no debe definirse por un contenido espe-
cifico y concreto. Hay, efectivamente, y
seguirdA habiendo, wna facultad de uso,
goce y disposicidon, pero el chmulo de
atribuciones que cada una de ellas invo-
lucra ir4 meodificandose indefectiblemen-
te. Por esta razén la esencia debe ser
definida sélo por la relacién ontolégica
del derecho con la finalidad a que acce-
de, puesto que ella permanecerid a tra-
vés de los tiempos.

A estas alturas pudiera parecer poco
significativa la prevencién constitucional
segim la cual las leyes no pueden afectar
la esencia de los derechos (articulo 19
N® 26°).

Por el contrario, el precepto posee
una trascendencia indiscutible en el or-
den practico. Gracias a él resulta posible
cuestionar la constituciopnalidad de di-
chas leyes y poner al tribunal en situa-
cién de decidir si la limitacién establecida
se afusta o no a los requerimientos de
los preceptos constitucionales, conside-
rando el nivel de equilibrio de la interre-
lacién sociedad-individuo a que nos re-
feriamos. Aun cuando el juez no tome
conciencia exacta de esa interrelacién, €l
es parte de ella, estd inmerso en la es-
tructura existencial que fluye del punto
de equilibrio en que se encuentra esa in-
terrelacién tensional, Tre ahi es que su
decisibn no es puramente juridica, sino
basicamente psicoldgica, de lo que, en
definitiva, resulta que la esencia del de-
recho no es una realidad juridico-geomé-
trica, sino, més bien, juridico-psicoldgica
v teleoldgica.



