LA GARANTIA CONSTITUCIONAL DEL DERECHO
‘DE PROPIEDAD Y LA EXPROPIACION

Hugo Caldera D. *

Interrogantes que el tema sugiere:

¢Se ha cumplido el propésito garantizador previsto en los diversos tex-
tos constitucionales, del modo en que creyeron amparar el derecho de pro-
piedad los constituyentes chilenos hasta la entrada en vigencia del Acta
Constitucional N¢ 3P

El Acta Constitucional N? 3 ggarantiza efectivamente el derecho de
propiedad?, o en caso de no ser asi Jampara dicha Acta al citado derecho
de mejor manera que el que resulté de la aplicacién de los textos consti-
tucionales precedentes?

1. Planteamiento del problema

El propésito de nuestra ponencia no consiste, por cierto, en analizar los
multiples y variados aspectos derivados del andlisis del derecho de propie-
dad ni tampoco las distintas clases de propiedad existentes, sino en demos-
trar que la proteccién que los diversos redactores de los textos fundamen-
tales, que ha tenido nuestro pais desde el Reglamento Constitucional Pro-
visorio de 1812 %, hasta la Constitucién de 1925, fracazaron, al menos par-
. cipalmente, en su propésito comiin de amparar, suficientemente, el dere-
cho de propiedad de los particulares frente a los intentos provenientes
del poder piblico dirigidos a privarlos de su dominio. En comsecuencia,
nuestra tesis consistird en poner de manifiesto cémo resulté inadecuada
la garantia del derecho de propiedad que dej6é entregado en el legislador
la calificacién de la utilidad piblica en las expropiaciones, sin permitir,
al mismo tiempo, la intervencién de los tribunales de justicia para cono-
cer de las reclamaciones que se interpusieran en contra de los actos de
expropiacién estimados ilegales, especialmente, por ausencia de motivos
legales.

En segundo término, examinaremos la forma en que el Acta Constitu-
cional N? 3 y el decreto ley N? 2.186, de 1978, tutelan el derecho de pro-
piedad frente a una institucién juridica que trasciende la esfera de las
meras limitaciones del dominio, como acontece con la expropiacion.

¢ Profesor de Derecho Administrativo; Facultad de Derecho, Universidad de Chile.
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2. Perspectiva histdrica

‘Desde los inicios de nuestra gesta emancipadora, los redactores de los
diversos ensayos constitucionales se preocuparon, casi sin excepcionesZ,
de garantizar a los particulares en su derecho de propiedad. El reconoci-
‘miento de la seguridad en la posesién de sus propiedades va evolucionan-
do, progresivamente, a partir del mero reconocimiento del derecho de do-
minio en el Reglamento Constitucional Provisoric de 1812, Arts. 16 y 24,
particularmente en el Gltimo de ellos, que dice: “A nadie se impedira ve-
nir. al pais, ni retirarse cuando guste con sus propiedades”, para luego,
en el Proyecto de Constitucién Provisoria de 18183, Art. 99, en el que al
‘reconocimiento del derecho de propiedad se agrega la posibilidad de la
privacién del dominio por el Estado cuande “lo exija la defensa de la Pa-
tria” y a¥in en este caso “con la indispensable condicién de un rateo pro-
porcionado a-las facultades de cada individuo, y nunca con tropelias e
insultos”, Es interesante destacar que el Proyecto de Constitucién Proviso-
ria de 1818 no contempla el pago de indemnizacién alguna por la priva-
cién del dominio, siio que la norma constitucional constituye una garan-
tia sélo en el sentido de que la eventual privacién del dominio que pue-
da hacer el Estado, tmicamente procedera “si lo exige la defensa de la Pa-
tria”, v se har4 en forma de rateq, es decir ,a prorrata, en “proporcién”,
a las facultades de cada individuo. Esta norma consagra una carga o con-
tribucién, pero, técnicamente, no una expropiacién. En la Constitucién
Politica de 18224, Art. 221, se reconoce el derecho de propiedad y se in-
dica que no se podran decretar impuestos sino en condiciones excepciona-
les v sélo para “salvar con la Patria las vidas y el resto de la fortuna de
cada uno”. Esta norma solamente consideraba la obligacién de concurrir
a las cargas publicas, sin establecer una garantia especifica del derecho de
propiedad ni tampoce instituir la expropiacion ®. ; _

En la Constitucién de 18239, Art. 117, se consagra el reconocimiento
del derecho de propiedad y se contiene la garantia consistente en que
s6lo puede privarse de la propiedad Unicamente por causa de “necesidad
piblica”, calificada por el Senado de “notoriamente grave” y previo pago
de indemmizacién. Este texto, sin lugar a dudas, representa un notable
progreso sobre los anteriores desde diversos angulos, en primer término, '
y aunque no lo dice textualmente, la expropiacién (que agqui aparece por
primera vez del modo en que se le concibe modernamente), debe ser pro-
nunciada por una ley, esto es, por el legislador —“calificada por el Sena-
do”—, ademds, la expropiacién sdlo procede por causa de necesidad pii-
blica - notoriamente grave, Merece destacarse la extrema agudeza con-
ceptual puesta de manifiesto por el constituyente al hablar en el afio 1823
de “necesidad publica”, expresién que envuelve con la mayor precision y
rigor técnico al interés general o al bien comén, y que constituye. el pilar
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sobre el cual se elaboré la teoria del servicio piblico, que fue hasta no
hace mucho el objeto principalisimo, si no e] tinico, del estudie del Derecho
Administrativo, al punto tal que eminentes ius publicistas posteriores
explicaron el Derecho Administrativo y atm definieron al Estado a tra-
vés dél prisma de la nocién de servicio publico, la que, a su vez, descansa,
esencialmente, sobre el concepto de “necesidad publica”. Ademis, la ga-
rantia contemplada por la Carta de 1823 se ve, perspicazmente, reforzada
al exigir que la necesidad phblica que debfa concurrir en la expropiacion
tuviera la caracteristica de ser “notoriamente grave”, esto es, ostensible.
mente grave. La norma completa la garantia del derecho de propiedad al
_exigir el pago al expropiado de una indemnizacién previa. El calificativo
“previa” no puede sino significar que la indemnizacién debia preceder a
la privacién material del dominio y a la toma de posesmn del bien expro-
piado por €l expropiante. : ,

La Constitucién Politica de 18283, Art. 17, marca una importante dife-
rencia si se le compara con la de 1823. Desde luego, ella expresa que na-
die puede ser privado de sus bienes o del derecho a ellos o sobre ellos
'sino por sentencia judicial. En relacién con esta dltima parte de la dispo-
sicién sefialada debemos decir algo que ya ha sido sostenido, anteriormen-
te, pero cuya reiteracién no nos parece redundante, sino, muy por el con-
trario, conveniente, y es la parte de la disposicién que indica que la pri-
vacién del dominio sélo puede fundamentarse en una sentencia judicial.
En efecto, la norma referida al cometer a los tribunales: de justicia la dic-
tacién de las resoluciones acerca de la posesién o de la inexistencia del
derecho de dominio por parte de los particulares, en un caso concreto
sometido al conocimiento de los 6rganos jurisdiecionales, no hace sino
reafirmar el respeto del derecho de propiedad, desde el momento en que
exclusiva y excluyentemente se radica en los citados Organos estatales
la determinacién del derecho, por aplicacién de las normas positivas, en
una situacién controvertida y sometida a su decisién. Serd al juez ordina-
rio a quien corresponderd dilucidar el interrogante llevado a su resolu-
cién, sea que determine que corresponde a B el dominio de los bienes que
posee A, o que resuelva que la posesién de los bienes disputados que tie-
“ne X coincide con el derecho de éste sobre los bienes que actualmente
posee v que otro le disputa, El Art. 17, de la Constitucion Politica éi'e
1828, al considerar la hipétesis consistente en que alguien pueda ser pri-
vado de la propiedad a que tiene legitimo derecho en virtud de sentencia
judicial, también no hace sino reconocer el derecho de propiedad, puesto
que sobre la base de la existencia del citado derecho se hace posible el
ejercicio del derecho de prenda general del acreedor sobre los bienes del
deudor.

La segunda parte del Art. 24 consagra la expropiacién, eso si que ga-
rantizando la propiedad particular en forma menos categérica o efectiva
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que la norma prevista por el texto de 1823. En efecto, la segunda parte -
del Art. mencionado dice: “Cuando el servicio publico exigiese la pro-
piedad de alguno, serd justamente pagado de su valor, e indemnizado
de los perjuicios en caso de retenérsele”. En el texto de 1828, el constitu-
yente institucionaliza la causa o motivo “necesidad publica”, considerada
en la Carta de 1823, en el drgano administrative “servicio publieo®, pues-
to que éste es inconcebible sin la existencia de aquella, y omite conser-
var el requisito consistente en que la naturaleza de la exigencia del ser-
vicio piiblico sea “notoriamente grave”, seguramente porque presume la
concurrencia de dicha circunstancia en la exigencia del servicio puablico
y dispone la proporcionalidad de la indemnizacién con el valor del bien
expropiado, al indicar que la persona a quien se prive del bien sea “jus-
tamente pagado de su valor”, También la Constitucién Politica de 1828,
omite expresar que el pago de la indeminizacién deba ser previo a la toma
de posesién material, como prescribia ¢l texto de 1823.

La Constitucién Politica. de 18339, en el Art. 12, N9 5, consagra el re-
conocimiento del derecho de propiedad tanto de los particulares como
de las comunidades; esta dltima expresidn est referida a las comunidades
religiosas, y dice que unos y otras no podran ser privados de su deminio
sino por sentencia judicial o por utilidad del Estado, calificada por una
ley, previa indemnizacién que se ajustaréd con el duefio o que sera avalua-
da por hombres buenos, esto es, por peritos. La disposicién indicada con-
sidera que la expropiacién procede por “utilidad del Estado”, causa que
aparece como especifica ante el motivo, por cierto mis extenso, mas ge-
nérico, contenido en la Constitucién Politica de 1828 que hablaba de “ser-
vicio piblico”, y que la Constitucién Politica de 1823, la cual, en forma
atin més explicita que la anterior, se referia a la “necesidad publica”. Ha-
cemos notar que la utilidad del Estado estd referida a la conveniencia o
necesidad de los 6rganos integrantes del Estado (resulta oportuno desta-
car la similitud o, mejor dicho, !a identidad existente entre el motivo o la
causa consagrada en la Carta de 1833 con la norma contenida en la letra
b); Art. 42, del D.L. N° 1.280, de 1976 (“Organica de las Municipalida-
des”), lo que significa que la expropiacién sélo procede realizarla para
transferir el dominio del bien expropiado a un érgano estatal, directa y
inicamente, en circunstancias que la “necesidad pdblica” permite efec-
tuar el traspaso del dominio de} objeto de la expropiacién tanto a un
organo publico (sea que el ente integre la estructura administrativa fis-
cal, sea que corresponda a un ente personificado, funcional o territorial),
0 4 una persona privada, sea que ella tenga naturaleza natural o juridica.
a condicién de que con ello se favorezca al interés peneral,

Con la Constitucién Politica de 1833, por primera wez, en la historia
constitucional chilena, se contempla que la calificacién de la utilidad del
Estado, esto es, € motivo de la expropiacién, deba ser pronunciade por
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una ley, literalmente. En los textos anteriores se inferia el citado requisito;
como por ejemplo en el articulo 23 de la Constitucién Politica de 1823, de
acuerdo con el cual la necesidad piblica debia ser calificada por- el Sena- -
do, o0 en la Constitucion Politica de 1828, en la que no se indicaba, expre-
samente, por quién y cémo debia hacerse dicha calificacién. En cuanto a
la indemnizacién, la Constitucién Politica de 1833 solamente indicaba que
debia ser pagada en forma previa, pero eliminaba o, en todo caso, silen-
ciaba, la condicién consistente en que ella debia ser equitativa, como lo
ordenaba la Constitucion Politica de 1828, al decir que el expropiado se-
ria “justamente pagado de su valor”. En la Constitucién Politica de 1833
"el'monto de la indemnizacién quedaba entregado al acuerdo de volunta-
des entre expropiante y expropiado o, en defecto de acuerdo, a la esti-
macién de peritos, de hombres buenos. La citada Carta plante6 la duda
acerca de la naturaleza de la ley llamada a calificar la utilidad del Esta-
do, en el sentido de que dicha norma tenia que ser especial o, por el con-
trario, si ‘ella podia contenerse en una de tipo general. Al respecto, para
ilustrar el debate suscitado y las posiciones divergentes sostenidas por los
partidarios de una o de otra de las soluciones propuestas, reproduciremos -
un parrafo de una obra de don Jorge Huneeus 1%, que dice: “En sesién de
la CAmara de Diputados, de 10 de septiembre de 1864, el sefior don An-
tonio Varas, al discutirse el articulo 29 del Proyecto de Ley sobre enaje-
nacién de terrenos de indigenas, sostuvo que la expropiacién general que
¢l contenfa no era constitucional. El sefior Amunétegui (don Luis) defen-
di6 la opinién contraria en sesién del 13 del mismo mes y afio, manifes-
tando que las declaraciones de utilidad publica genérica o colectivas son
constitucionales, - existiendo de ello numerosos ejemplos en nuestras le-
yes. L.a misma tesis sostuvo otra vez el sefior Amunétegui, en sesion de
la Cémara de Diputados, de 6 de julio de 1865. |
“La practica constante de nuestros Congresos guarda conformidad con
la opinién emitida por el sefior Amunategui. Ello es evidente; pero no
nos prueba que as{ se satisfaga debidamente €l objeto que 1a Constitucién
ha tenido en vista al asegurar la inviolabilidad de las propiedades. Si no
se quiere correr e] riesgo de que la garantia constitucional se convierta
en una vana ilusion, mediante la condescendencia del Congreso en dictar
leyes genéricas de expropiacién que hagan depender de decretos del E;e—
cutivo una calificacion de utilidad que no corresponde a éste, es menes-
ter entonces admitir que la expropiacién no debe verificarse sino califi-
candose su utilidad por una ley especial en cada caso particular, El sefiox
don Luis Aldunate sostuvo, en sesién del Senado de 13 de julio de 1887,
la opinién de que la Ley debe declarar la utllldad publica de la obra,
. no de la finca o propiedad.
“Esta teorfa, que es la nuestra, fue la que nos mdu]o a negar nuestro
voto al Proyecto de Ley sobre transformacién de Santiago, que la Cédmara
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de Diputados aprobd en sesidén de 10 de noviembre de 1873. Aun cuando
reconocemos que no ha prevalecido en la prictica, creemos que toda du-
da en materia de garantias individuales, debe resolverse en el sentido de
hacerlas tan amplias como sea posible”.

La Constitucién Politica de 1925, Art. 10, incisos 19 y 29, consagré “La
inviolabilidad de todas las propiedades, sin distincién alguna”. Sin lugar
a dudas, este reconocimiento es mas amplic que.el contenido en el Re-
glamento Constitucional Provisorio de 1812, el cual, siendo extenso, apa-
rece referide sélo respecto de las personas naturales; también la garantia
contenida en la Constitucién Politica de 1925 es més amplia que la nor-
ma inserta en el Proyecto de Constitucién Provisoria de 1818, en la cual
la garantia se circunscribe al individuo, con relacién al cual prescribe que
no debe hacérsele victima de “tropelias e insultos”; asimismo, también
es mis abierta que la garantia establecida en la Constitucién Politica de
1822 que asegura dicho derecho “a todo ciudadano”, expresién gue esti-
mamos, indubitablemente, no fue tomada en su sentido téenico-juridico,
- lo que habria resultado restrictivo y contrario a la equidad; igualmente,
la Constitucién Politica de 1925 consagra la referida garantia en.forma
més abierta que la que se contiene en la Ley Fundamental de 1823, en la
que aparece referida sélo a las personas naturales, siguiendo el molde de
la Constitucién Politica de 1822, al decir que “a ninguno puede privarse-
le...”; lo mismo acontece en relacién con la Constitucién Politica de
1828, la cual, siguiendo casi en los mismos térininos la férmula emplea-
da por la Constitucién Politica de 1822, expresa que “ningiin ciudadano
podra ser privado...”; y, por cierto, la Constitucién Politica de 1925, es
también mas explicita que la Constitucién Politica de 1833, la cual indi-
ca que “nadie puede ser privado...”. La garantia contemplada en el in-
ciso 1¢ de la Constitucién Politica de 1925 comprende a todos los posee-
dores o duefios de propiedades, sean ellos personas naturales o juridicas,
chilenas o exiranjeras, cindadanos o simples individuos. El inciso 2% ex-
presaba: “Nadie puede ser privado de la de su dominio, ni de una parte
de ella, o del derecho que a ella tuviere, sino en virtud de sentencia judi-
cial o de expropiacién por razén de utilidad piblica, calificada por una
ley. En este easo, se dard previamente al duefio la indemnizacién que se
ajuste con él o que se determine en el juicie correspondiente’. Subraya-
remos la incorporacién en el citado texto de la disposicién que indica, que
la determinacién del monto de la indemmizacién tendria lugar en el “jui-
cio correspondiente”, a falta de acuerdo entre las partes.

Es sabido que el N? 10, del Art. 10, fue objeto de sucesivas modifica-
ciones, las que. culminaron con la dictacién de las leyes N9%. 16813 y
17.450, de 20-1-1967, y de 16-7-1971, respectivamente. Las modificacio-
nes introducidas en esta materia dejaron redactado el inciso 7°, del Art.
10, norma que nos interesa especialmente en la ponencia de la siguiente



318 , " REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 6

manera; “Nadie puede ser privado de su propiedad sino en virtud de ley
general o especial que autorice la expropiacién por causa de utilidad pi-
blica o de interés social, calificada por el legislador. El expropiado ten-
dr4 siempre derecho a indemnizacién, cuyo monto y condiciones de pago
se determinardn equitativamente tomando en consideraci6n los intereses
de la colectividad y de los expropiados. La ley -determinari las normas
para fijar la indemnizacién, el tribunal que conozca de las reclamaciones
sobre su monto, el que en todo caso fallard conforme a derecho, la forma
de extinguir esta obligacién, y las oportunidades y modo en que el expro-
piador tomard posesién material del bien expropiado™. Es necesario des-
tacar que la Copstitucion Politica estableci6, finalmente, que la expropia-
cibn podria ser autorizada por ley general o especial (ver nota 10), y que
ademdas del motivo de Ia utilidad pablica, contenido en el texto primitivo,
se le agregé la causa —que es el motivo en la teoria del acto administra-
tivo— del “interés social”. El interés social hay que reclacionarlo con la
funcién social de la propiedad, que, de acuerdo con lo indicado en el in-
ciso 29, del N° 10, del Art. 10, “comprende cuanto exijan los intereses ge-
nerales del Estado, la utilidad y la salubridad péblicas, el mejor aprove-
chamiento de las fuentes y energias prodyctivas en el servicio de la colec-
tividad v la elevacién de las condiciones de vida del comin de los ha-
bitantes”. :

3. Leyes de expropiacion por cause de utilidad del Estado de -
1481838 y de 18.6.1857

31. La primera de las leyes indicadas establece un procedimiento
general de expropiacién en conformidad con lo dispuesto en el N® 5°, del
Art, 12, de la Constitucién Politica de 1833 y lleva las firmas de don
Joaquin Prieto Vidal y del Ministro Sr. Mariano de Egada, En el Art, 19,
establece que la expropiacién sélo podra llevarse a efecto “por decreto ju-
dicial”. De acuerdo con esta disposicién la Administracién tenfa que so- -
licitar al juez de mayor cuantia que decretara que la expropiacién en
aplicacién de la resolucién legislativa autorizatoria, la cual debia elabo-
rarse por el Congreso cumpliendo “con los mismos requisitos y solemni-
dades que para la formacién de las leyes”, No habiendo mediado acuerdo
entre los interesados, la Administracién y el expropiado, sobre el valor de
la especie, se solicitaba la respectiva tasacién judicial del bien objeto de
Ja expropiacién (Art. 2°). Para ello, cada parte designaba un tasador,
y un tercero en discordia {Art. 3°). Si las partes no convenian en el nom-
bramiento de este Gltimo, la designacién era efectuada de oficio por el
juez, quien debia mombrar un perito de “notoria fuerza de reputacién”
(Art. 4°). El nombramiento que tocaba efectuar al juez excluia a deter-
minadas personas, “salvo que las partes convinieren en é1° (Art. 49, in-
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ciso final). Declarado que fuera el monto de la indemnizacién, el juez
ordenard que éste se pague enteramente por el “comprador”, sin lo. cual
no ordenard la-toma de posesion material del bien, salvo consentimiento
expreso del propietario (Art. 59).

3.1.1. Es conveniente destacar que en la época de la dictacién de la
ley del 14.8.1838, el legislador carecia de una nocién precisa acerca de
la naturaleza juridica de la expropiacién en cuanto institucién de derecho
publico, por ello la asimila al modelo mas préximo como era la compra-
venta, en su versién de contrato celebrado de manera forzada o impues-
ta. Esta observacién que, desde luego, no importa una critica, sino que
obedece a la intencién de mostrar el estado larval, aunque cronolégica-
mente préximo, en que se encontraba el desarrollo de una disciplina ju-
ridica que llegaria a regirse por printipios propios a la vez que originales,
diferentes de los. del derecho comun, y que, sin embargo, llegaria a cons-
tituirse, en nuestra época, en el derecho comin del poder publico 1. "

32, La ley de 18.6.1857, que lleva las firmas del Presidente don Ma-
nuel Montt Torres y del Ministre_Sr. Walde Silva, establecié un procedi-
miento especial para las. expropiaciones de terrenos necesarios “para el
uso, trénsito y construcciones de un ferrocarril”, en que una ley haya de-
clarado su ocupacién de utilidad pablica. La declaracién de expropia-
cién, asi autorizada, debfa “denunciarse’, esto es, solicitarse al Intendente
dentro de cuyo territorio se encontraren situados los terrenos, autoridad
a quien competia pronunciar la expropiacién (Art, 1°). El Intendente, asf
requerido, debfa designar tres peritos —hombres buenos—, vecinos del
lugar en que se encontraban situados los terrenos sobre los cuales recae-
ria la expropiacéin, quienes estarian encargados de efectuar la respec-
tiva tasacién. En caso de haber divergencia de criterios en lo que atafie
al monto de la indemnizacién, ésta se obtenia sobre la base del promedio
resultante de las estimaciones parciales, y de este modo se determinaba
su valor (Art. 2?). El valor de la indemmizacién se entregaba directar
mente al expropiado o, en caso de rehusarse éste a recibirla,' se consig-
naba a su nombre, hecho lo cual el Intendente autorizaba la toma de po-
sesién material del terreno por la Empresa o por su representante '2. El
acto expropiatorio no. era susceptible de suspensitn; al efecto, la ley di-
ce que no se suspenderia “por ninglin recurso” que se interpusiera en su
contra (Art. 3°). Sin embargo, el expropiado disponfa de un recurso an-
te el juez Unicamente para reclamar del monto de la indemnizacién, In-
terpuesto el recurso el juez ordenaba a las partes la designacién de peri-
tos, a razéon de uno por parte, correspondiendo al magistrado judicial la
designacién del tercero en discordia. El juicio se sustanciaba de acuerdo
con el procedimiénto establecido en la ley de Expropiaciones de 14.8.
1838, Si el expropiade no interponfa el recurso dentro del término fatal
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de veinte dias, la tasacién, que habia ordenado llevar a cabo el Intenden-
te tenia fuerza de “cosa decidida”, en consecuencia, ella quedaba como
definitiva, y el recurso se entendia irremisiblemente prescrito {Arts. 3¢
y 49), Si los tasadores, nombrados en cumplimiento de lo ordenado por
el juez, hubieren presentado el “justiprecio” y la Empresa hubiere paga-
do su valor al expropiado o, ante la negativa a recibirlo por parte de éste,
lo hubiere consignado, se autorizaria la toma de posesién material de los
terrenos, sin perjuicio de proseguir la tramitacién del juicio. Las apela-
ciones vy recursos, en general se concedian en el s6lo efecto devolutivo
(Art, 59). La existencia de juicios pendientes sobre el bien de cuya ex-
propiacién se trata no obsta a la sustanciacién del procedimiento sefiala-
do en esta ley (Art. 6°) 13, '

4. Desarrollo del primero de los interrogantes formulados .

“Como ha quedado establecido en el punto segurnido “Perspectiva histé-
rica”, luego-de la evolucién constitucional experimentada por la garan-
tia del derecho de propiedad y de la interpretacién de que fue objeto la
norma contenida en el N° 5°, del Art, 12, de la Constitucién Politica de
1833 (ver nota 10), la Constitueién Politica de 1925, Art. 10, N° 10, in-
ciso 79, relacionando la garanéia del citado derecho con la expropiacién
por causa de utilidad publica o de interés social, expresa que la declara-
cién del motivo de la expropiacién y, légicamente, la autorizacion de és-
ta, quedaba entregada a la ley, norma que podia ser general o especial.
Al confiar directamente al legislador la autorizacién' de la expropiacién
el- constituyente” ha creido amparar, suficientemente, el derecho de pro-
piedad privada, sobre cuya base no solamente se hace posible la prospe-
ridad nacional, sino que, ademds, es fundamento insustituible de la k-
bertad individual. Para comprobar si el propésito sefialado se ha cum-
plido en el grado esperado, intentaremos analizar de qué manera una ley
general o especial de expropiacién, dictada por los motivos de interés
social o de utilidad puablica, constituye o no suficiente amparo del dere-
cho de propiedad privada, frente 2 una Administracién aitamente inter- -
vencionista, que se autocalifica de social o de servicio y que, ademés,
se reconoce llamada a una cruzada trascendente de conformacién de la
sociedad y del individuo;, fenémeno que, en mayor o en mener grado,
es comiin a la generalidad de los paises con un cierto grado de adelan-
to, actitud que, sorprendentemente, trasciende las posiciones ideolégicas
existentes, ' '
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4.1. Naturaleza de las leyes que autorizan a expropior

41.1. Ley general

Se considera que la ley autorizatoria es general cuando ella faculta a un
érgano de la Administracién para decretar las expropiaciones que estime
necesarias para- el cumplimiento de su cometido especifico, esto es, de
la tarea esencial que la ley ha confiado a un ente administrativo y para
cuya consecucién le ha otorgado competencia (AC N? 2 Art. 62 y CP de
1925, Arts, 44, N° 5 y 45, inc. 29). La generalidad de la ley, en este caso,
estaria referida al otorgamiento de una autorizacién permanente e in-
determinada para expropiar en virtud de ella, potestad que pasa a inte-
grar la competencia o atribuciones propias y permanentes del ente admi-
nistrativo a quien ella beneficia. En relacién con este problema demos-
traremos que no es al legislador a quien, técnicamente, corresponderia ca-
lificar la utilidad phblica o el interés social comprendidos en cada expro-
piacién, especificamente considerada,.ya que ello seria, légicamente, im-
posible en consideracién al carécter permanente e indeterminado que con-
lleva la atribucién conferida a la Administracién por la ley general. En
este caso, la ley, al otorgar una autorizacién en blanco, viene a presumir
que en las futuras expropiaciones que la Administracion decrete estara
comprendida la utilidad pablica o €l interés social que exige la Constitu-
cién. En el hecho, la ley general delega en la Administracién la califica-
~ cibn juridica que, por mandato constitucional, s6lo corresponde efectuar,
en forma directa e inmediata, al legislador. Encontramos un ejemplo de
este tipo de autorizaciones en blanco o delegaciones abiertas en el DL
N¢ 1.289/78 sobre “Ley Orgéanica de Municipalidades”, en el Art. 42, le-
tra b) que dice: “Las Municipalidades estarin facultadas para adquirir
bienes raices por expropiacién, para los efectos de dar cumplimiento a
las normas del Plan Regulador y de los fines que les corresponden”.
Por el contrario, quien califica juridicamente, en cada caso concreto, los
motivos, es decir, la utilidad puiblica o el interés general, por la fuerza de
las cosas, es la Administracién, Dicha calificacién del motivo se contiene
en cada acto administrativo que decreta o resuelve acerca de una expro-
piacién. En necesario tener en cuenta que los conceptos de utilidad pabli-
ca o de interés social constituyen categorias abstractas, de muy dificil
precisién si ellas no estin referidas a antecedentes concretos y especificos
con los- cuales deben confrontarse, Ambos conceptos, en si mismos, no
son suficientemente explicitos, aisladamente considerados, para la adop-
cién de resoluciones sobre su sola hase, si, previamente, no se dispone de
una serie de datos establecidos con la mayor precisién y extraidos direc-
tamente de la realidad, entre los que, necesariamente, debe considerarse
el ataque al interés privado que causara la expropiacién, circunstancias



322 REVISTA CHILENA DE DERECHO ‘ [Vol. 6

de cuyo examen, particularizado, pueden aparecer nuevas modalidades
de actuacién, de acuerdo con las cuales se pueda alcanzar con mayor eco-
nomia, eficiencia y con menor dafio los objetivos de interés publico per-
seguidos; también pueden revelarse otras férmulas que ahorren sacrifi-
_cios, tanto cuantitativos como cualitativos, al interés privado y que atentden
o que hagan incluso desaparecer la natural resistencia que la ‘privacién
del dominio ocasiona en los individuos. No hay gue obnubilarse pensan-
do, prejuiciosamente, que el interés general y el interés privado, dentro
de una colectividad, tengan que ser, necesariamente, antagénicos, y to-
mar conciencia de que uno y otro son igualmente respetables y merece-
dores de atencién y de cuidado, y que, muchas veces, ambos intereses,
debidamente armonizados y sopesados, pueden lograr, de mejor mane-
ra, un objetivo atin mas amplio que el que pudiera alcanzar cada uno
de ellos por separado, cual seria el logro del bien comin en maés alto
grado. Es efectivo que el texto constitucional toma en consideracién, pa-
ra la dictacién de la ley expropiatoria, los intereses de la colectividad —to-
mada esta expresién en el sentido de interés general— y los intereses de
los expropiados, pero ello lo hace solamente en lo que atafie al monto de
la indemnizacién y a sus condiciones de pago.

Es necesario tomar en consideracién que el interés general perseguido
con una expropiacion no constituye un objetivo 0 una meta cuya conse-
cucién haya de obtenerse dentro de un universo vacio de contenido y de
derechos, esto es, en una especie de tierra de nadie; muy por el contrario,
normalmente dicha finalidad debe obtenerse, forzosamente, a costa del
sacrificio de intereses tan legitimos como aquél, por ello es que la exis-
tencia del interés general concurrente en cada acto expropiatorio no pue-
de presumirse, sin que con dicha conjetura se incurra en prejuicio y, con-
siguientemente, en arbitrariedad. ‘

41.2. Ley especial

Por ley especial que autoriza una expropiacién debemos entender a
aquella que faculta extraordinariamente a un 6rgano administrativo pa-
ra expropiar con el propésito de materializar un determinado proyecto o
de alcanzar un objetivo concreto especifico. La especialidad de la ley,
en este caso, se refiere al otorgamiento de atribuciones tramsitorias, con
las que, temporalmente, se viene a ensanchar la competencia de un 6r-
gano, pero dicho ensanchamiento es transitorio y no permanente, como,
por el contrario, acontece con las.leyes expropiatorias del tipo general.
Aun cuando la expropiacién o expropiaciones se decreten sobre la base de
una ley especial, es la- Administracién quien califica, en cada acto expro-
piatorio, los motivos o circunstancias especificos y no el legislador, como
parece desprenderse del precepto constitucional. La apreciacién del in-
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terés general y social, involucrado en cada acto administrativo expro-
piatorio, queda entregado a la apreciacién discreciona]l de la Adminis-
tracién, puesto que es a ella a quien, naturalmente, corresponderd deter-
minar los miltiples y variados factores y elementos comprendidos en el
proyecto que piensa llevar a cabo sobre el bien expropiade. En relacién
con este tipo de ley y con la ley general, cobra plena actualidad el alcan-
ce formulado por el sefior Luis Aldunate, en la sesién del Senado de 13
de julio de 1887, al decir que la ley debe declarar la utilidad piblica de
la obra, no de la finca o propiedad. Y esto es lo que hace, precisamente, la
ley, puesto que la calificacién que afecta a los bienes expropiados y a las
demas circunstancias concurrentes, de hecho, pertenece a la Administra-
cién, es decir, que la Administracién resuelve sobre ellas en forma, in-
cuestionablemente, discrecional. ’

- En cualquier caso, para establecer la legalidad de una expropiacitn es
preciso condicionarla a que el intérés general resultante no sea inferior
en importancia que el ataque a la propiedad privada que aquél implica.
Ademds de la consideracién concreta de ambos intereses, igualmente le-
gitimos, para poder admitir como suficiente el interés gemeral invocado
hay que entrar a considerar si este Gltimo no resulta desmedido frente a
los inconvenientes de orden social que pueda causar. Al mismo tiempo, es
necesario tomar en cuenta el costo financiero del proyecto que se trata de
efectuar sobre el bien expropiado y examinar si dicho costo no resultard
excesivo frente al interés o utilidad que se extraerd con la expropiacién
y el proyecto especifico. Esta ultima consideracién no es, por cierto, aje-
na al interés pablico, en atencién a que las economias que se introduzcan
en el gasto piblico siempre redundarin en beneficio de la colectividad,
sea que la parte economizada se destine a otros fines de interés piiblico
0 gque, simplemente, s traduzca en un shorro de sacrificios tributarios
para los administrados 4,

4.1.3. Ley especifi

Entendemos por ley especifica a aquella que, junto con autorizar una
expropiacién —sea que ella afecte a uno o més predios—, individualiza
el bien o bienes sobre los cuales va a recaer el acto expropiatorio. Para
que pueda darse este tipo de ley se requiere que ella determine, concre-
tamente, el objeto preciso de la expropiacién como, asimismo, el fin espe-
cifico de interés general que se pretende alcanzar con la expropiacion.
Esta serfa la tmica hipétesis en la cual se cumplirfa, cabalmente, el propé-
sito garantizador establecido por el constituyente, pero la plenitud.de la
observancia de la citada garantia es, de todos modos, sélo parcial de
acuerdo con las consideraciones expuestas por nosotros, en el namero pre-
cedente, en relacién con el control de la legalidad de la expropiacién.
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5. Critica de la garantia contenida en el inciso 7°, d'el N? 10, de la
Constitucién Politica de 1925

Al consagrarse en la Constitucién Politica de 1925, y sus reformas pos-
teriores, ‘el derecho de los particulares a no verse expuestos a la priva-
cién de su propiedad o del derecho que a ella tuvieren, en razén de la
expropiacién, sino en virtud de upa ley general o especial motivada en
razones superiores de utilidad publica o de interés social, se quiso ase-
gurarios o garantizarlos frente a posibles privaciones de su dominio por
parte del poder publico, “en la especie, de la Administracién, dotdndolos
de una proteccién que se pretendi6 constltum suficiente garantia de sus
derechos. ~

Consecuente con el citado plantea:mento, el constltuyente dej6 " reser-
vado al doniinio de la ley la calificacién del motive de interés publico
que harfa posible la expropiacién, excluyendo, consiguientemente, aun-
que, de modo tacito, la intervencién directa de la Administracién en la ca-
lificacién juridica de los motivos, utilidad pitblica o interés social, que

permiten, legitimamente, al poder publico pnvar a los particulares de su

dominio, ddndoles una indemnizacién,

La solucién dada a este problema por el constituyente habria resulta-
do acertada si a ello se hubiere agregado un factor importantisimo, cuya
omisién ha conspirado en contra de su intencién garantizadora.. Dicho
factor consiste en tomar conciencia de que el punto en que se tocan o en-
tran en contacto las Potestades o poderes del Estado con los derechos de
los admmlstrados no es nunca en torno de la ley, sino de la Administra-
cién, a través de cuyas actuaciones, particularmente de las que produ-
cen consecuencias juridicas, ‘convergen, con direcciones contrapuestas,
la prerrogativa exorbitante de poder publico y el derecho subjetivo o,
en todo caso, el interés legitimo, es decir, el interés de los particulares
que, a pesar de no llegar a configurar un derecho subjetivo, es, sin embar-
go, tutelado, amparado por el derecho, por las garantias constitucionales.
La citada actividad juridica se expresa, mayoritariamente, por medio de
los actos administrativos, en los cuales los trazos dominantes estan' re-
presentados por la unilateralidad y la ejecutoriedad '® y que, salvo tex-
to legal expreso, no pueden suspenderse en su ejecucién ni atn en los ca-
sos en que la ley. confiere recursos para impugnarlos ante una jurisdic-

cién. ‘

" Lo anterior no significa, en modo alguno, descartar la garantfa de res-
peto a los-derechos de los particulares que representa el principio de la
~ legalidad administrativa, pieza fundamental de un Estado de Derecho,
sino que guiere decir que la sola sujecién al principio de la legalidad,
tanto como marco que como condicién, resulta insuficiente eomo garan-
tia contra la posible arbitrariedad, sin que el ejercicio de las competen-
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cias administrativas, regladas o discrecionales, pero en todo easo encua-
dradas -en la ley, vayan aparejadas de un amplio control por parte de un
juez independiente de la Administracién, dotado de poderes suficientes
para anular los_actos ilegales, o con vicios de juridicidad y para conde-
nar al Estado a indemnizar los perjuicios que haya causado, fuera de los
limites razomables representados por la exigencia de concurrir a sufragar
las cargas publicas, tal como lo ordena el Ne 9 del Art, 10 de la Consti-
tucién Politica de 1925. ~ ‘

El texto de la norma constifucional impide al juez ‘toda'inter_\'fencién
en cuanto a la verificacién del interés general o de la utilidad piblica
invocado en el acto administrativo expropiatorio, en consideracién a que
formalmente la calificacién del motivo de la expropiacién : corresponde
al legislador, por imperativo constitucional, y el juez ejerce sus atribucio-
nes con sujecidn a lo dispuesto en la ley. Esta consideracién del valor
axiolégico de las normas y de la sumisién que tanto la Administracién
como los Tribunales de Justicia deben adoptar con relacién a la ley, ha
inhibido al juez para entrar a controlar, en cada acto expropiatorio, si
todos los factores, elementos y circunstancias que concurren en cada ex-
propiacién se conforman o no con el principio de la legalidad, con la equi-
dad v si ademads la exprop:aclén decretada por la Administracién conci-
lia o contrapone el interés piblico con el privado. Cierto es que la Ad-
ministracién y la Jurisdiccién son-simples- ejecutoras ‘de la ley, pero esta
dltima lo es adn en mayor grade que aquélla, debido a que la actuacion
administrativa se desarrolla dentro de un marco mucho més dlscrecmnal
que aquel en que lo hace la jurisdiccién. '

Lo que hemos sostenido en torno a la indefensién del expropiado por
[a imposibilidad en que éste se encuentra de hallar un juez competen-
te que lo ampare en su derecho ante una expropiacién que, integral-
mente, no se conforma con el principio de la legalidad, administrativa
(AC Neo 2, Art. 82 y CP de 1925, Art. 4?), se confirma por la mera con-
sulta del texto constitucional que, expresamente, dice: “La ley determi-
nard las normas para fijar la indemnizacion, €l tribunal que conozca de
las Teclamaciones sobré su monto, el que en tode caso fallara conforme a
derecho . ..”. Como puede apreciarse de la norma transcrita; es la propia
constitucién quien limita, categéricamente, la .intervencién de los tribu-
nales en la expropiacién; consecuentemente, ellos, los jueces, no pueden
entrar a conocer sino de las divergencias relativas a la determinacién del
monto de la indemnizacién, siéndoles imposible conocer de las reclama-
ciones que pudiesen interponer los expropiados y que se refieran a as-
pectos del acto- adm1n51trat1vo expmpxatono distintos de la indemniza-
ClOl'l
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Se nos podria contraargumentar record4ndonos que ‘en nuestro de-
recho existe un control juridico preventivo de constitucionalidad y legali-
dad, en realidad él es mas amplic, dado que se trata de un control de ju-
ridicidad, sobre los decretos supremos y las resoluciones de los Jefes de
Servicios, examen de que esti encargado un 4rgano fiscalizador de ran-
go constitucional, independiente del poder Ejecutivo, y que las expropia-
- ciones deben, necesariamente, dictarse por decreto supremo o resolucién,
segln sea el 6rgano administrativo autorizado por la ley para expropiar.
Sin desconocer la importancia v la efectividad del contralor preventivo
de juridicidad sobre los actos administrativos, que constituye una pecu-
liaridad de nuestro sistema chileno de fiscalizacién, no hay que dejar de
considerar que él- resulta insuficiente como garantfa bastante para los
expropiados; dado que la Contraloria General de la Repiblica es un
érgano administrativo y no una jurisdiccién, excepto en cuanto Tribunal
de Cuentas ¥, y que por lo tanto no puede entrar a conocer de contiendas
entre partes, por aplicacién del mismo principic de legalidad que vincula
a la Juridiccién, esto es, a los Tribunales de Justicia, y 2 la Administra-
cién, de Ia cual, por cierto, la Contraloria General de la Repiblica forma
parte, aun cuando ella sea “independiente de todos los Ministerios, au-
toridades y oficinas del Estado” (Ley N°¢ 10.336/64, Art. 12 y CP de
1925, Art. 21, inc. 29).

6. Consideracién de la gorantia del derecho de propiedad en relacién,
"~ con la expropiacion en el Acta Constitucional Tercera

En respuesta al interrogante formulade en la parte inicial de nuestra
ponencia, intentaremos dilucidar cudl es, en la actualidad, la situacién
del expropiado en el AC N? 3, clarificacién que nos permitird conocer si
éstos se encuentran mas amparados en sus derechos que la forma en que
lo estaban durante la vigencia de la CP de 1925 o si, por el coptrario,
su proteccién ha disminuido en el presente o si, incluso, la garantia de
que disfrutaban se ha mantenido inalterable, esto es, no ha me;orado
pero tampoco ha disminuido,

8.1. Andlisis de la garantin contenida en el N? 16, del Art. 1¢, del Acta
Constitucional Tercera -

FEl inciso tercero, del ntimero dieciséis, del AC Tercera, ha modificado
sustancialmente la disposicién contenida en la norma del inciso 79, del
N° 10, del Art. 10°, de la CP de 1925; sin perjuicio de lo que acabamos
de afirmar, la diferencia mas relevante creemos que sé encuentra en la
frase siguiente: “El expropiado podrd reclamar de la legalidad del acto
expropiatorio ante los tribunales ordinarios”. En efecto, de todas las mo-
dificaciones de que fue objeto el derecho de propiedad, la més significa-
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tiva de todas, por constituir una efectiva y real proteccién del particular
expuesto a la privacién de su dominio por efectos de un acto administra-
tivo ilegal, pero, no obstante, inimpugnable durante la vigencia de las
Cartas Fundamentales precedentes, inclusive la de 1925, es la que le
confiere un recurso jurisdiccional para reclamar en contra del atropello
de la “legalidad del acto expropiatorio ante los tribunales. ordinarios”.
Al respecto, nos vemos en la necesidad de precisar que la legalidad del
acto administrativo expropiatorio no se reduce, en modo alguno, a su
simple o exclusiva conformidad formal con la ley que autoriza a la Ad-
ministracién a dinamizar o' a poner en movimiento la competencia conte-
nida en la ley expropiatoria, general, especial o especifica, sino que ade-
més dicho acto debe también respetar otros aspectos o elementos mucho
mas sutiles y dificiles de controlar por medic de un somero y formal
examen de legalidad, requiriéndose, copulativamente, que la fiscalizacién
sea extendida a aspectos materiales o de fondo y, ciertamente, proyectn-
dose el citado control hacia una zona poco investigada por los 4rganos
de control y que suele conocerse bajo los conceptos de la “oportunidad”
o la “discrecionalidad” de la Administracién, pero que, en nuestra opi-
nién, no constitaye una excepcién de la sujecién obligada al principio de
la legalidad (AC N? 2, Art. 69, en relacién con el AC N9 3, Art. 7°). Los
factores sustanciales, a que hemos hecho alusién, son ain mds trascen-
dentes que los meramente formales (sin que con esto pretendamos, en
modo alguno, restar importancia a los requisitos -de forma, que también
constituyen una garantia para el administrado) y que tienen una impor-
- tancia tanto o més significativa que la de los ltimos, sin que podamos
dejar de considerar la mayor gravedad que importa la infraccién de aqué-
llos, en consideracién a la dificultad de su constatacién. Este examen de
la legalidad “integral’ del acto expropiatorio sélo puede ser realizado,
adecuadamente, por un juez, dotado de perspicacia y de conocimiento
suficiente del derecho administrativo y de la “vida administrativa”, es de-
cir, de los requerimientos con que la vida moderna compele a la Admi-
nistracién y a las necesidades y modalidades de accién de esta Gltima.

Coincidimos con el criterio sustentado por los juristas ingleses, quie-
nes, con claro sentido pragmatico, siempre han desconfiado de las decla-
raciones de derechos y de garantias individuales, efectuadas con mayor
o menor solemnidad y resonancia, demostrando, en cambio, con buen cri-
terio su mayor fe en la existencia de efectivos recursos judiciales, remedys,
en favor de los administrados, que en la dictacién de estatutos constitu-
cionales de garantias formales, pero casi siempre un tanto liricas, al mo-
delo continental europeo y, naturalmente, de los imitadores de éstos 18,

Al conocer del recurso contencioso-administrativo, contemplado en la
disposicidn anteriormente citada, el juez no solamente puede declarar la
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"nulidad del acto admxm.strahvo exprop1atono irrito, sino que puede, ade-
més, condenar al Fisco o a la persona administrativa, segin sea la natu-

raleza del expropiante, a indéemnizar los perjuicios causados con el acto
arbitrario.

6.2. Otras garantias comprendidas en el N° 16, del Art. I5 del Acta Cons-
titucional Tercera

La segun'dad del derecho de propiedad recae “sobre toda clase de bie-
pes corporales e incorporales” (inc. 19, N° .16, Art. 1°). Unicamente la
ley puede establecer ¢l modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y
disponer de ella; en efecto, el adverbio “sélo” encabeza la disposicién in-
dicada (inc. 29, del N? 186, del Art. 1°). El mismo inciso 2° complementa
el contenido de la funcién social de la propiedad, tal como dicha funcidn
habia sido definida por la CP de 1925, al agregar al contenido de.dicha
funcién “cuanto exija la seguridad nac10nal

El inciso 3° {antiguo inciso 79, del N¢ 10, del Art. 10, de la CP de
1925) comienza con el adverbio “no obstante” y prosigue agregando a
continuacién de la frase “nadie puede”, Ja expresién “en caso alguno”,
con lo que se viene a reforzar la intencién garantizadora del derecho de
propiedad, La' referida garantia aparece complementada explicitamente
de la siguiente manera “del bien sobre que recae, 0 de alguno de los atri-
butos o facultades esenciales del dominio”.

El inciso 49 incorpora la reajustabilidad y los intereses al pago de la
- indemnizacién cuando ésta deba hacerse por anualidades o, simplemente,
-a plazo, en el parrafo siguiente: “En todo caso, el monto de la indemni-
zacién se pagara reajustado desde la fecha de la expropiacién, de modo
que mantenga un valor adquisitivo constante y con los intereses que fije
la ley”. .

El inciso 59 indica €] momento en que se puede tomar posesién del b](:‘n
expropiado, a diferencia de la solucién que se contenia en el inciso 79, del
Ne-10, del Art. 10, de la CP de 1925, en la cual la determinacién de la
procedencia del citado trdmite comrespondia a la ley. El Acta Tercera
dispone que en el desacuerdo de las partes el monto de la indemnizacién
o de la parte de ella que corresponda pagar de contado “serd determi-
" pado provisionalmente por peritos en la forma que sefiale la ley”. La
estimaci6n pericial, antes de la entrada en vigencia del Acta Tercera, y
a contar de las leyes del 14.8.1838 y del 18.6,1857 hasta el procedimiento
establecido en los articulos 915 al 925, ambos inclusive, del Titulo XV,
del Libro IV, del Cédigo de Procedimiento Civil, estaba contemplada en
la ley v no, expresamente, en la Constitucién como actualmente acon-
tece. En la parte final del inciso.3°, del N° 18, se confiere competencia
al juez para decretar la suspensién de la toma de posesién materjal del
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bien expropiado. Dice la disposicién: “En caso de reclamo acerca de la
pracedencia de la expropiacién, el juez podré4, con el mérito de Jos ante-
cedentes que se invoquen, decretar la suspensién de la toma de posesién”.

El inciso 6° complementa la disposicién contenida en el inciso 11, del
No 10, del Art. 10, que decia que debia pagarse previamente la indem-
nizacién cuando el bien expropiado fuese la pequeiia propiedad ristica
trabajada por su duefio v la vivienda habitada por su propietario, am-
pliando la garantia, expresamente, “a la pequefia propiedad ristica y ur-
bana, los talleres artesanales y la pequefia empresa industrial, extractiva
o comercial, definidos por la ley”.

7. Examen del DL. N? 2.186/78 sobre expropiacién en relacion con la
- garantia condenida en el N? 16, del Art. 19, del Acta Constitucional
Tercera

En esta parte de nuestro estudio intentaremos dilucidar el interrogante
que nos plantea el texto de la Ley Orgénica de Procedimiento de Expro-
piaciones (que, como-es sabido, contiene el procedimiento general y tnico
de acuerdo con el que deben tramitarse todos los actos expropiatorios, sea -
que éstos se emitan en ejecucién de leyes generales, especiales o especifi-
cas, utilizando la expresién empleada por nosotros en el punto cuarto de
este trabajo), confrontando su procedimiento con la amplia garantia ju-
risdiccional otorgada a los expropiados en los incisos 3% y 59, del N¢ 186,
del Art. 12, del AC N? 3, cotejo que, en definitiva, sera el unico medio de
que dispongamos para conocer si la citada garantia tiene vigencia real o
si, por el contrario, solamente tiene una existencia meramente seméntica.

El examen que efectuaremos al procedimiento del D.L. N° 2.186/78 se
concentrara, exclusivamente, en los. aspectos que tengan relacién directa
con los recursos indicados en el N¢ 16, del Art. 1. El estudio exhaustivo
de la expropiacién lo llevaremos a cabo en nuestro libro “Derecho Ad-
ministrativo Chileno”, en actual elaboracién, 4 -

7.1.  En cuanto a la determinacion del monto de lo indemnizacion

7.1LL 1 ndemnizacién. provisional

Consecuente con lo establecido en el inciso 59,-del N° 16, del Art. 19,
que indica que la indemnizacién que corresponda pagar como requisito
previo a la toma de posesion material, a falta de acuerdo de las partes,
“serd determinada provisionalmente por peritos en la forma que seale la
ley el Art. 4° del D.L. N° 2.186/78, en adelante e! D.L., se determinari
provisionalmente por una comisién de tres peritos, de51gnados por la entidad
expropiante, de entre los comprendidos en una lista de profesionales apro-
bada por el Presidente de la Repuablica, por decreto del Ministerio de Ha-



330 ‘ REVISTA CHILENA DE DERECHO ‘ [Vol. 6

cienda, para una regién o agrupacién de regiones, a propuesta de los Co-
legios Profesionales de la correspondiente regién o agrupacién de regio-
nes. : : :

La composicién de la comisién, integrada por profesionales universita-
rios propuestos por 6rganos no estatales, independientes de la Adminis-
tracién, como son los Colegios Profesionales, constituye en si misma una
garantia de imparcialidad. )

El Art. 59 del D.L. N¢ 2.186/78, en cumplimiento de lo ordenado por el
inciso 4°, del N° 16, establece la reajustabilidad del monto de la indemni-
zacién provisoria, con lo cual ésta mantiene su valor real. Dice el articulo
citado: . .. si mediare un plazo mayor de treinta dias entre la fecha del
informe de la comisién y la fecha de la notificacién del acto expropiatorio,
el monto provisional de la indemnizacién serd equivalente a la suma del-
fijado por la comisién mas un reajuste que se calculard de acuerdo con las
variaciones que haya experimentado el Indice de Precios al Consumidor,
determinado por el Instituto Nacional de Estadisticas. entre el mes ante-
rior al de ese informe y el mes anterior al del acto expropiatorio”,

© 712, Indemnizacidn definitiva

El Art. 10 de este D.L. consagra la preeminencia del acuerdo de las
partes v dicho acuerdo prevalecerd sobre cualquier otro procedimiento
destinado a fijar la indemnizacién definitiva. En defecto de acuerdo, la
indemnizacién definitiva la resuelve el Tribunal, es decir, el Juez de Le-
tras Civil de Mayor Cuantia del lugar donde se encuentren los bienes o,
si éstos son incorporales, el Juez del domicilio del expropiado (Art. 39).
El inciso final del Art. 11 expresa: “Las entidades expropiantes podrin
celebrar estos acuerdos no obstante . cualquier prohibicién o limitacion
establecida en sus leyes orgénicas, instrumentos constitutivos o estatutos”.

El Art. 12 contempla un recurso para impugnar el monto de la indem-
nizacién provisional, el que puede ser interpuesto tanto por el expropiado
como por la entidad expropiante.

El Art. 14 contiene un procedimiento a cuya regulacién estin sometxdas
la reclamacién del monto de la indemnizacién provisional, la tramitacién-
del recurso y la forma en que éste debe fallarse y, en consecuencia, detér-
minarse el monto de la indemnizacién definitiva. El citado procedimiento
constituye una garantia de imparcialidad que beneficia al expropiado (y
también al expropiante), y permite a las partes hacer valer su derecho
a la defensa en debida forma; se pueden presentar pruebas, para o cual
se contempla un término probatorio, al mismo tiempo se establece el de-
recho de los litigantes a designar perito. El juez est4 expresamente facul-
tado para decretar las medidas para mejor resolver que estime condu-
centes. El monto de la indemnizacién que, en definitiva, fije el tribunal
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podra resultar superior o menor que el establecido con caracter provisio-
nal (inc. 69, del Art, 14). El inciso final de este articulo concede un re-
curso de apelacién para impugnar la resolucién que determine la indem-
nizacién definitiva: “El recurso de apelamén que se deduzca se regu-é por
las normas relativas a los incidentes”,

7.2, Recurso en conira del acto expropiatorio

El expropiado podré interponer un recurso de nulidad en contra del
acto expropiatorio ante el Juez ordinario competente, dentro del término
de 30 dias!? a contar de la publicacién en el Diario Oficial del extracto
del acto expropiatorio (inc. 19, del Art. 99 en relacién con el Art. 7°). La
ilegalidad de que puede adolecer el acto expropiatorio, segin lo dispuesto’
por la letra a) del Art. 9, puede consistir en: (1) Falta de ley que autorice
la expropiacién; (2) En la inexpropiabilidad del bien, que puede ser
temporal (al respecto ver el inc. 29, del Art. 35); (3) En la inexistencia
de Ia causa legal invocada en el acto expropiatorio.

Las causales sefialadas son amplias; las primeras no precisan de mayo-
res comentarios, La falta de ley expropiatoria configura una causal obje-
tiva, cuya constatacién es meramente material. En cuanto a la inexpropia-
bilidad del bien ocurre algo similar. En efecto, el inciso 29, del Art. 35
dice: “El bien cuya expropiacién haya sido desistida o dejada sin efecto
por cualquiera de los modos a que se refiere este titulo, no podra ser
expropiado por la misma entidad dentro del afio siguiente a la fecha en
que la expropiacién quedé desistida o dejada sin efecto”. Como puede
colegirse de la disposicién anotada, la inexpropiabilidad tiene el doble ca-
ricter de ser subjetiva o personal y temporal, a la vez. La inexpropiabili-
dad, en consecuencia, no es absoluta (objetiva) ni tampoco definitiva;
su verificacién no presenta dificultad alguna basta con alegarla y acom-
pafiar la constancia del desistimiento o de la sentencia que dejé sin efecto
el acto expropiatorio. '

La tercera causal que, sin lugar a dudas, es la mas importante y am-
plia (en cuanto a las circunstancias en que ella puede ser fundamenta-
da), consiste en el otorgamiento de una via de impugnacién genérica, su-
ficientemente extensa como para contener cualesquier vicios de ilegali-
dad que puedan afectar a la regularidad del acto expropiatorio y, por
ello, constituye una garantia adecuada y efectiva de respeto del derecho
de propiedad de los particulares frente a los ataques o amenazas que
pudieren provenir de la Administracién. Su conveniente utilizacién y la
factibilidad de extraer de él todas las posibilidades tutelares, que tanto el
recurso como esta causal inplican, dependeran de varios factores; uno de
ellos, es que los recurrentes estén lo suficientemente informados de los
distintos vicios, y de los matices que éstos pueden presentar, que pueden
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- afectar la regularidad del acto administrativo en general y del acto expro-
piatorio en particular, y, el otro, no menos importante que el anterior,
est4 representado por la necesidad de que el juez que conozca del recurso
esté convenientemente informado de los requerimientos que plantea la
“vida administrativa” y del derecho administrativo, teniendo muy en cuen-
ta lo sostenido por Francis Paul Bénoit2® cuando nos alerta en contra de
la falacia histérica y juridica que sostiene el caricter de dereche comin
que se le asigna al derecho civil y al rol modificatorio o derogatorio de

~este Gltimo que se le asigna al derecho administrativo, en el sentido de
que éste fuere la adaptacién o adecuacién (a las necesidades o usos de
la Administracién)} de las soluciones indicadas por aquél.

El recurso de nulidad contenido en el D.L. mencionado complementa,
acertadamente, el recurso otorgado por el inciso 39, del N¢ 18, del Art.
19, del Acta Tercera, que expresa: “El expropiado podri reclamar de la
legalidad del acto expropiatorio ante los tribunales ordinarios™.

Los demis recursos contenidos en las letras b), ¢) y d), del Art. 9°,
se refieren a la amphacu’m de la expropiacién a todo el bien expropiado
0 a una parte de éste no comprendida en el acto expropiatorio y a ld
modificacién de dicho acto “cuando él no se conforme a la ley en lo rela-
tivo a la forma y condiciones de pago de la indemnizacion”.

8. anclu.éién.

Estimo que dificilmente del simple examen de los distintos capitulos
~ de un trabajo pueda desprenderse la conclusién de manera tan obvia como »
" acontece con el tema que hemos desarrollade en esta ocasién, al punto
que la conclusién que debemos anotar parezca casi redundante. Sin em-
bargo, ello es asi, dado que el afianzamiento del derecho de propiedad
de los particulares, frente a una’ institucién tan relevante y de tanto sig-
‘nificado como es la expropiacién, aparece, sin lugar a dudas, reforzado,
revitalizado, dando a la garantia del derecho de propiedad la efectiva vi-
gencia real que, visionariamente, consigné €l Padre de la Pairia en el
Mensaje dirigido el 23 de julio de 1822 a la Honorable Convencién que
deberia discutir €l texto de la Constitucién de 1822 en los siguientes tér-
minos; “Debe cuidarse de que éstas [las garantias constitucionales] no
sean nominales y vanas”. Es interesante resaltar que el fortalecimiento de
la citada garantia, en el Acta Constitucional Tercera y en su ley comple-
mentaria (D.L. N¢ 2.186/78), no significa, en modo alguno, un _debilita-
miento de las atribuciones que, inseparables del concepto de poder pu-
blico, deben corresponder al Estado. :

" A los medios de impugnacién otorgados a los particulares en contra'de
los actos expropiatorios, v que creemos haber expuesto con el grado de
detenimiento que permite un trabajo breve y resumido, propio de una
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penencia, debemos agregar la procedencia, en los casos en que ello sea
pertinente, -de la interposicién del recurso de proteccién,

El presente esbozo nos muestra la forma en que la nueva instituciona-
lidad chilena, respondiendo a una larga y honrosa tradicién, se inscribe
dentre del esquema de un estado de derecho, real y efectivo.

Noras

1. “Reglamento para el arreglo de la Autoridad Ejecutiva Provisoria de
Chile”. Sancionado el 14.8.1811. En este texto no se contiene garantia alguna
del derecho de propiedad.

“Reglamento Constitucional Provisorio”. Sancionado y jurado el 27.10.1812.

Art. 16 “Se respetars el derecho que los ciudadanos tienen a la seguridad
de sus personas, casas, efectos y papeles; y no se dardn 6rdenes sin causas pro-
bables, sostenidas por un juramento judicial, y sin designar con claridad los
lugares o cosas que se han de examinar o aprehender”. _

. Art, 24 “A nadie se impedird venir al pais, ni retirarse cuando guste con
sus propiedades”.

2. “Reglamento para el Gobierno Provisorio”. Sancionado el 17.3.1814. Este
texto tampoco contempla la garantia del derecho de propiedad.

“Reglamento Orgdnico y Acta de Unién del Pueblo de Chile”. Acordado por
los plenipotenciarios de la Repiiblica el 30.3.1823.

- Véase supra nota 1.

3.+ “Proyecto de Constitucion Provisoria de 1818”, Sancionado y jurado
solemnemente el 23.10.1818, publicado el 10.8.1818.

Art. 9° “No puede el Estado privar a persona alguna de la propiedad y libre
uso de sus bienes, si no lo exige la defensa de la Patria, y atin en ese caso, con
la indispensable condicién de un rateo proporcionado a las facultades de cada
individuo, y nunca con tropelias e insultos”.

“Plan de Hacienda y de Administracién Publica de 1817”. No encontramos
disposiciones sobre la citada garantia.

4. “Constitucion Politica de 1822”7, Sancionada y promulgada el 30.10.1822.

Art. 221 “Todo ciudadano tiene la libre disposicion de sus bienes, rentas,
trabajo e industria; asi es queé no se podrin poner impuestos sino en los casos
muy urgentes, para salvar con la Patria las vidas y el resto de las fortunas de
cada uno”.

5. “Constitucién Politica de 1822".

"Art. 42 “Los Diputados, el dia en que se abra €] Congreso, jurardn ante la
Corte de Representantes, el Dn'ector Supremo y el Supremo Tribunal de Jus-
ticia en la forma siguiente: “sJurdis por Dios y por vuestro honor proceder fiel-
mente en el desempefio de vuestras augustas funciones, dictando las leyes que
mejor convengan al bien de la Nacién, a la libertad politica y civil, a la segn-
ridad individual, y de propiedades de sus individuos, v a los demés fines para
para que os habéis congregado, explicados en nuestra Constitucion? —S8f, juro—, -
Si asf lo hiciéreis, Dios os alumbre y defienda: y si no, responderéis a Dios y a
la Nacién”,

6. “Constitucion Politica de 1823 Promulgada el 23.12.1823.
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Art. 117 “A ninguno puede privirsele de su Propledad sino por necesxdad
publica, calificada por el Senado de notoriamente grave, y con previa mdem-
nizacién”,

7. Ver Duguit, Leon, “Traité de Droit Constlmtlonnel", Tomo 29, pag. 54,
Paris, 1923; y Jéza, Gastén “Principios Generales del Derecho Administrativo”,
Tomo 1% pag. 1, Buenos Aires, 1948.

8. “Constitucién Politica de 1828”. Promulgada el 8.8.1828.

Art. 17 “Ningin cindadano podr4 ser privado de los bienes que posee, o de
aquellos a que tiene legitimo derecho, ni de una parte de ellos por pequeiia que
sea, sino en virtud de sentencia judicial. Cuando el servicio publico exigiese la
propiedad de alguno, serd justamente pagado de su valor, e indemnizado de
los perjuicios en caso de retenérsele”.

9. “Constitucién de 1833". Jurada y promulgada el 25.5.1833.

Art, 12 “La Constitucién asegura a todos los habitantes de la Republica™:

N? 5° “La inviolabilidad de todas las propledades sin distincién de las que
pertenezcan a partlculares o comunidades, y sin que nadie pueda ser privade
de la de su dominio, ni de una parte de ella por pequefia que sea, o del derecho
_ que a ella tuviere, sino en virtud de sentencia judicial; salvo el caso en que la
utilidad del Estado, calificada por una ley, exija el uso o enajenacién de alguna;
lo que tendrd Jugar déndose prevxamente al duefio la indemnizacién que se
ajustare con él, o se avaluare a juicio de hombres buenos”. :

10. Huneeus, Jorge, “La Constitucién ante el Congreso”. Tomo 1°, 1% parte,
articulos 1 a 49 (1 a 58), Imprenta Cervantes, Santiago, 1890, pégs. 113 y
siguientes, 4

11. La afirmacién alude al derecho administrativo,

12. Caldera Delgado, Hugo, Empresas Publicas en el libro, en actual pre-
paracién, “Derecho Administrativo Chileno”, ,

13. Vid cit. 14, en el capitulo sobre acto administrativo.

14, “Plan de Hactenda y de Administracion Phblica de 1817".

Mensaje del Supremo Director, “Elevado a la Suprema Maglstratura del
Estado por los votos del pueblo méis generosa no han sido otros mis desvelos
que por su alivio, y prosperidad. Y conociendo que la mejor administracién del
Erario, y sus rentas, no solo lo hace abundar, sino que alivia al ciudadano
contnbuyente he mandado formar un plan de Hacienda, y de administracién
poblica, en que- consultindose la «imis sabia econofnia, se aminoren tanto los
gastos posibles, el nimero de empleados, y las ingentes dotaciones, cuanto las
molestias con que suele afligirse al pablico. Importa demasiado ¢l gue sin olvi-
dar la seguridad de las Rentas, se alivie a los pueblos de esos gravimenes, y de
los mas que serian consiguientes, a llenar las cargas del Estado, si no se evitara
una administracién dispendiosa. Conducido por estos principios, y, después de
un maduro acuerdo, he resuelto el arreglo de la Hacienda publica, sus Rentas,
Tribunales y oficinas del Estado, en la manera siguiente”.

15. Esta es una tipologia que proponemos, debide a que estimamos que las
caracteristicas de las leyes que denominamos “especificas” justifica su diferen-
ciacién respecto de las generales y de las especiales.

16. Caldera Delgado, Hugo, “El Control de la Desviacién de Fin en el
Acto Administrativo”, en Revista de Derecho N® 165, enero-diciembre de 1977,
Universidad de Concepcidn, pégs. 141 y siguientes.

17. Caldera Delgado, Hugo, “El Juicio de Cuentas”, en Revista de Derecho
Piblico, publicacién del Departamento de Derecho Publico de la Facultad de
Derecho de la U. de Chile, N? 24, julio-diciembre de 1978.
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18. .Mensaje del Libertador Genera] don Bernardo O’'Higgins a la Hono-
rable Convencién con ocasion de la Constitucién de 1822, dictado el 23 de
julio de 1822,

“Mi deseo fue siempre y lo sostuve en el Congreso del afio de 11, que se
adoptase en Chile un Gobierno representativo, cualqulera que fuese su deno-
minacién; mas la opinién general, apoyada en la razén y la experiencia, estd
por que el Supremo Poder Ejecutivo se confie a un solo magistrado, cuya au-
toridad se debe limitar por medio de instrumentos garantes, Debe cuidarse de
que éstas no sean nominales y vanas, y de que todos los derechos sean real-
mente garantidos, porque de otro mode vacila la autoridad, la seguridad y todos
los fundamentos de la sociedad Y de la prosperidad se conmueven y anulan”.

19. Caldera Delgado, Hugo “Los Plazos en el Derecho Administrativo”,
en el libro “La Contraloria General de la Reptiblica, 50 afios de Vida Institu-
cional” (1927-1977), pag. 91 y s:gmentes publicacién del Departamento de
Derecho Publico, Santiago, 1977,

20. Bénoit, Francis-Paul “Le Droit Administratif Frangais”, pags. 60 y si-
guientes, Dalloz, Paris, -1968.



