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. A Elteorema de Coase®

Diferentes comentarios formulan el teorema de Coase de distinta manera. Ex-
pondremos uaa versién simple del tzoremay Iuego examinaremos algunos de
Ios comentarios.

Consideremas este gjemplo. Un ganadero vive al Jado de un agricultor. K}
agricnltor cultiva mafz en una parte de su tierra y deja el resto en barbecho.
El ganadero tiene ganado en toda su tierra. La linea divisoria entre ¢l rancho
¥ la granja es clara, pero no hay ninguna cerca. Por lo tanto, de tiempo en
dempo el ganado se mete 2 la propiedad del agricultor y dafia al matz. ¥l dafio
podria reducirse construyendo una cerca, manteniendo mernos ganado o cald-
vando menos mafz, todolo cual es costoso. El ganaderoy el agricultor podrfan
negociar entre sf para decidir quién debe soportar el costo del dafio. De otra
mnera, la normatividad legal podria asignar Iz responsabitidad de los daiios.

Hay dos reglas especificas que Iegalmente se podrfan adoptar:

. L Elagricultor es responsable de mantener al ganado fuera de su propie-
dad, y deber4 pagar los dafios causados por el ganado (un régimen que
podriamos llamar “derechos de los ganaderos” o “praderas abiertas™), o
bien

2. El ganadero es responsable de mantener al ganado en su propiedad y

debe pagar los dafios causados por Este {"derechas de los agricultares” a
"praderas cerradas™). .

Septin la primera regla, el agricultor no tendria ningin recurso legal con-

_ tra el dafio cansado por €l ganado de su vecino, A fin de reducir el dafio, el

agricultor wendria que cultivar menos maiz o oérear sus campos. De acuerdo
con la segunda regla, €l ganadero deberd construir una cerca para mantener
al ganado en su propiedad. 5i el ganado escapa, conforme al derecho se po-
drian discernir los hechos, determinar ef valor monetario del dafio asf como
hacer que ¢l ganadero le pague al agricultor,

¢Cudl ley es mejor? tal vez usted piense que la justiciz exige que los culpa-
bles paguen por ¢l dafio que causen. En tal caso, enfocard Ia cuestién como lo
hacen los abogados tradicionales, pensande en Ias causas y la justicia. El pro-
fesor Coase contests en términas de la efiriensiz, Si todo lo demss permanece
igual, desearfamos que la regla legal estimule la eficiendia tanto en la ganade-
ria como en la agriculuara. Este enfoque gener6 una conclusién contraria a la

& El profesor Ronald H. Coase discuts este rearema en “The Problem of Social Cost”, Journal
of Law and Beenvimics, vol. 3, 1250, p. L. Este articulo ba sido reimpreso en numerosas antologfas
legales y econbrmicas, namblemente en R, Berrin {comyp.), Graat American Law Raviems, 1984 (un
compendio de los 22 articules “mé#s notables” publicados en las revistas de derechs de Lstados
Unidas antes de [965).
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inmicién, Ja que podemos explicar mediante algunos nttmeros. Supongamos
que, si no-hay ninguna cerca, la invasién del ganado le cuesta al agricultor
$100 por ano en Lérminos de los beneficios perdidos del cultivo de maiz. El.
casto de instalar y darle mantenimiento a una cerca alrededer de los campos
demaiz del agrienltor es de $50 por afio, mientras que el costo de instalaruna
cerca alrededor del rancho es de $75 por afio. Por lo tante, estames suponien-
do que el dafio de 3100 puede evitarse aun costo amwal de $50 para el agriculior
y de §75 para el ganadero. Obviamente, 1z eficiencia requiere que el agricul-

tor constnaya uha terca alrededor de sus campos de mafz, y no que ef ganadero
. construya una cerca alrededor de su rancho.

i Consideremos ahora lo que oeurrird segiin ambas reglas legales, De acuerdo
con la primera regla legal (los derechos de los ganaderos), el agricultor asumirs
un dafio de $100 por afio, a crusa de la invasion del ganado. El agricaltor
puede eliminar este dafio a un costo de $50 por afio, con un ahorre neio de
$50 por afio. Por lo tanto, la primera regla hari que el agricultor construya
una cerca alrededor de sus campas de matz. De acuerdo con Ia degunda regla
{derechos de los agricultores} el ganadero podrd evitar vna responsabilidad
de $100 a un costo de §75. En consecuencia, la segunda regla hard que el
Wuuwmnw.o construya una cerca alrededor de su rancho, con lo que se ahorrard
$25. Aparentemente, Ia primerz regla, que ahorra $50, es més eficiente que la
segunda, que ahorra $25. Pero esta eficiencia es s6lo aparente; no es real.

- Podemos comenzar a entender este aparente enigma imaginande primero
como podrian resolver su problema el ganaderoy el agriculior mediante una
negadacién cooperativa y luego comparando este resultado con los resultados
aparentes segtin las diferentes reglas legales. Supongamos que el agricultor y
el ganadero se enamoran, s& casan ¥ combinan sus intereses comerdiales, Lue-

" go maximizarian los beneficios combinados de la agriculura y la ganaderia, y

estos beneficios conjuntos serdn los mayores cuando construyan una cerca
alrededor de los campos de maiz, no alrededor del rancho. En consecnencia,
la pareja de esposos construird una cerca alrededor de los campos de mafz,

_ independientemente de que la ley sea la primera o la segunda regla. Enotras

palabras, cooperardn para maximizar sus beneficios conjuntes, sin importar
lo que dicte la ley.

-+ Hemos visto que la primera regla es mas eficiente que la segunda si l
agricultor y ¢l ganadero respetan la ley sin cacperar, pero que la ley no ea
ninguna diferencia por 1o gque toca a la eficiencia enando ellos cooperan. El
agricultor y el ganadero no necesitan casarse para cooperar. Los hombres de
fiegocios racionales a menudo pueden negociar y ponerse de acuerdo sobre

- Inscondiciones de la cooperacién. Al negogiar un acuerdo, en lugar de respe-

arla ley sin cooperar, el agriculior y el ganadero pueder ahorrar $25. Fs de-
dr, si las partes pueden negociar con éxito entre si, se alcanzari cl resultado
eficiente, Independientemente de lo que dicte la ley.
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Recordemos que el resultado mis eficiente es gue el agricultor construya
una cerca alrededor de sus campes de mafz, ¥ que cuando las partes simple-
mente respetan 1a ley sin cooperar, la segunda regla (los derechos de los agti-
culrores) conduce a la aparente ineficiencia de que el genadery construya una
cerca alvededor.de su ranche. Pero considersmos cémo podifa proceder la
negociacién bajo la segunda regla:

GANADERO: “La ley me hace responsable de construir 1a cerca. Predo cercar mi
rancho por $76 al afio, mientras que $i3 puedes cercar ts campos de mafz por
$50 al afio. Hagamos un trato. Tk pagaré $30 anuales para que cerques t cam-
Po de maiz”,

AGRICULTOR: “Si acapto el trato y me pagas $50 annales para que cerque mis
campos de maiz, no estard en mejor situaclén que si no hiciera nada y i mvie-
Tas que cercar tu rancho. En cambio, Wi ahorrards $25. No deberdas recibir todas
1as ganancias de la cooperacién. Deberias compartir conmigo una parte de las
ganancias pagindome mds de $50 anuales para que cerque mis campos de maiz".
GANADERO: "Muy hien. Compartames ¢l ahorro derivade de la cooperacion. Te
pagaré $62.50 anuales ¥ Wi construirdis la cerca. De esa manera, cada uno de
nasotros recibird Ia mitad de los $25 ganados por la cooperacion”.
AGRICULTOR: “De acuerdo”.

Adviértase la implicacién imporiante: la cooperacién logra que la cerca se
construya alrededor de los campos de mafz del agricultoy a pesar de que la se-
gunda regla legal (los derechos de los agricultores) estiviese en vigorn La efi-
ciencia de la primera regla legal es aparente, no regl. Adviértase también el
parajelo existente entre In negociacién del derecho de propiedad deun auto-

moévil usado, que examinamos antes, y la negociacién sobre los derechos de
propiedad de la tierra. Adén es propietario del automévil, y Blas lo valfia moés -

que Adin. Negadando un acerdo, Addn y Blas pueden crear un excedente y

dividirlo entre ellos. De igual modo, la segunda regla legal impone al ganadero ‘

la ohligacidn de controlar su ganado, pero €l agricultor puede controlarlo a un
costo menor que el del ganadero. Al negociar un acuerdo, ambas partes pue-
den aharrar costos y dividirse la ganancia entre gllos.?

9 La situacidi de negociacion es muy diferente sila ley adopiala primera regla {los derechos
delos ganaderos) antes que la segunda {tos derechos de losagricultores). Szmin la primera regla,
. el agricultor es responsable de construir una cerca para mantener al ganado fuera de sus cam-

pos de matr, En estas cireunstancias, la cooperacién entre el agticultor y &] ganadero no ahora
©05tos en reladén con la aplicacifin de la ley en forma no cooperativa, En consecuencriz, segiin la
primesa regla, el agricultor construird la cerca sin ninguna negodacién. La primera regla tiene
una analogia en el ejemplo del antomévilusado. Recudrdess que Blas valia el antom6vil més que
Adén, par le que puede crearse un excedente i Addn vende el automsvil z Blas, Si Blas es
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Generalicemos 1o que hemos aprendido de este gjercicio. Cuandouna acti-
vidad interfiere con otra, Ia Iey debe decidir si una de las partes tiene derecho
2 interferir o si la otra parte Hene el devecho de quedar libre de Iainterferencia.
La eficiencia requiere que se asigne el derecho a la parte que lo valiie ms.
Cuanda Jas partesrespetan Ia ley en una manera no coaperativa, la asignacién
legal delos derechos esimportante parala eficiencia. Cuando las partes nego-
cian con &xito, la asignacién legal delos derechos no importa para 1a eficienda.
Tisko es, s hay una negociacién exitosa, el uso de los recursos {fa ubicacién de
una cerca, €l nimero de cabezas de ganado, 12 extensién de tierra sembrada
en los campaos de maiz, etc.) es eficiente, cualquiera que sea 1a regla legal.

Hemos discutido la “negociacién exitosa”, pero no hemos analizado por
qué las negociaciones unas veces trinnfan y oiras fracasan. La pnmo&mﬂmu
ocurre mediznte la comunicaci6n enire 1as partes. La comunicacion tiene varios
costos, tales como la reniz de una sala de conferencias, la contratacién de una
taquigrafa y el tiempo que se gasta en la discusién. Coase cﬂEn.m el térimino
“costos de transaccién” para referirse a los costos dela comunicacion, asf como
2 unz diversidad de otros costos que analizaremnos mis adelante. En efecto,
Coase utilizé el término “costos de transaccién” para incluir todos los impedi-
mentos de a negociacitn. Dada esta definicion, 1a negociacién necesariamente
wrinnfa cuando los costos de transaccién son iguales a cero. Podemos resumir
este resultado enunciando esta version del teorema de Coase:

Cuado los costos de iransaccién son nules, un uso eftciente de _mwm TECUrsos pro-
viene de la negaciacién privada, cualquiera que sea la asignacién legal de los
derechos de propiedad,

i Ahora debemos relacionar el teorema de Coase con nuestro proyecto més
amplio de desarrollar una teoria econémica de Ia propiedad. El teorema enun-
cia en abstracto lo que nuestro gjemplo mostrd en concreto: si Jos costos de
transaccién son nulos, no tenemos que preocupamos por especificar las .erﬁ
legales referentes a la propiedad para alcanzar la eficiencia. La negodiacion
privada se ocuparé de cuestiones tales como las cosas que pueden ser objero de
la propiedad, lo que los propietarios pueden o no hacer con su propiedad, etc.
Al especificar las circunstancias en las cuales carece de importanciz el derecho
iela propiedad para el uso eficiente de los recursos, ¢l teorema de Coase espe-
inichilmente el propierario del automévil, no podré ganarse nada negociande con Addn o to-
operando con él. Por lo tanto, €] hecha de que Blas sea propietario del zutomdvil es andlogo alos
derechos de los ganaderos. En el ejemplo del antomévil, no hay margen par una negecizdén
porque la parte que valiie més el autamévil ¢s ya su propictario; eu 21 gjemplo de garade ¥ el-
mafx, na hay macgen parz una negociacién porque la parte que puede cerear al ganade a oo
osto menor esta ya obligada a construir la cerca,
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cifica implicitamente cudndo es importante el derecha de [a propiedad. Para ser
mis explicitos, postuiemos este corolario del teorema de Coase:

Cuando los costos de a.msmmnnm.on son lo suficienterente el
ta negociacién, el uso eficiente de los recursos dep
se asignen los derechos de propiedad,

evadas para impedir .
enderd de ja manera en que
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Para aprediar el corolario, volvamos al ejemplo del ganadero y el agricultor
12 negociacién de un acuerdo requiere comunicacién. Supongamos que la co-
municacién es costosa. Especificamente, supongamos que los costos de transac-
<i6n delanegodacién ascienden a $85. Los costos de transaccién deben restarse
del excedente a fm de calcular el valor neto dela cooperacion. Supongamos que
prevalece Ia primera regla legal (los derechas de Tos agricaltores}, de modo
que puede obtenerse un excedente de $25 mediante un acuerdo en el que el
ganadero pague al agricultor para que cerque sus campos de maiz. Elvalor neto
de Ia negociacién es el excedente couperativo menos los costos de wransaccion:
$25 - $35 =—510. Al reconacer que el valor neto dela negociacifn es negativo,
las partes no negociaran. Si las partes no negocian, respetaran la Iey en una
manera no cooperativa. Especificamente, ¢l agricultor reclamars su derecho a
+ verse fibre delas invasiones del ganado, y el ganadero cercard el rancho, o cual
es ineliciente. A fin de vitar esta ineficiencia, la ley tendrfa que adoptar la
segunda regla (los derechos de los ganaderos), encuyo caso las partesno negocia-
rény alcanzardn z eficiencia respetando Ia ley de una manera no cooperativa.

Progunta 1v.+: Supongamos que un ferrocaryil corre allado deun campo donde
se culiivan productos comerdiales. Kl ferrocarril es movido por una lacomotara
de vapor que arroja cenizas calientes por la chimenea. De vez en, cuando, tales
cenizas cacn en los cultivos cercanos ala via ¥ los queman par completo. Supon-
gamos que el agricuitar cuyos cultivas se queran pierde $3000 anyales poresa
razédn, y que el costo anual de instalar y dar mantenimiento a un controlador de
thispas que impedirfa todo dafic a los cultives es de $1%750 para el ferracarril.
dmportard para el uso eficiente de la tierra del agriculior, o para la operacién
eliciente del ferrocartil, que Ia ley proteja al agricultor contra fa inyasidn de las
chispas o permita que el ferrocarril emita chispas sin ninguna responsabilidad?
£Par qué si o por qué no?

Elteorema de Coase es tan notable que muchoes 1o han cuestionado. No po-
demos discutir aquf esta abundante literatura, pero en las preguntas siguien-
tes hemos incorporade algunos de los puntos més importantes:

Pregunta iv.5: El lago plaze. Algunos comentaistas creen que ¢l teorema de Coase
womnlm ser cierto Mnm- M corto plazo, pero no en el large mwmno. En el n,mnnumac MMM
agricalior y el ganaders, cambiar ¢l usa delos camnpos reguiere clerto cnamw.:

ejemplo, para convertir un campo de pastizales en terra de cultivo, el agy MMH.
debers cercar y arar la tierra, La eficdiencia del teorema de Coase en el Fu_m% pla-
26 depende dela capaddad dela negociacin privada para mnuw...om.mu. todosios n.mu.
tos adicionales de alterar el uso de los recursos durante largos perindas, a medida
que cambian los precios relativos y los costos de oportmidad. Discuta algunas
roaneras en que un contraco parala cooperacién en el lago plazo entre el ganade-
roy el agricultor diferirfan de un conmrato para la cooperacién cn €l corto plazo.

Pregunta 1v.6: Invaviacitn. Cuando los costos de mransaceitn son nulos, el sm.mn.w.m.
tor egrea el campo de mafz en Ingar de que el ganadero cerque n_ rancho, inde-
pendientemente delo que dicte Ia ley. Adviériase gue en cste cjemplo no nEHM
bia el uso de los campos en I ganaderia y ef cultivo de mafz, cualquiera que Mv
la asignacién inicial de los derechos de propicdad. A esta version del teore
de Coase se Iz llamaa la versidn de la invariacidn (porque eluso de _om Hmn:aom es
inwaricble en relacién con. 1a asignacién de los derechos de propiedad). MW
versién resulta ser un caso especial. El caso mids Mnuﬂup es mosw— nn.n_ mﬂm&
asignacin de los vecursos serd gfisizniz (pero no necesariamente _mmzﬂnmy. w...
quiera que sea la asignacién de Jos derechos de propiedad, H.Hm!..fmﬂm uﬂmmn-
cion de bienes y servicios eficiente en el mmucmo de Tareto, pero pue :M.B.& e
rente de la asignacion eficiente en el sentido de Pareto que habrfa resultado
ignacién del mismo derecho 2 un tercero,
" NWWMMMM_P supongamos gue & los agricultores les gusta pomer més Ew_nom
menos carne, mientras que 2 los ganaderas les gusta comer mds nMM:a y men >
afz. Supongamos que agricaltores y ganaderos son propietarios mﬁ.ﬂ“ﬁ”.m
que los castos de transaccifn sonnulos y que Ia cerca es n.wmn.n_vmm en anwn p n~om
sus ingresos. El cambio de “les derechos de Jos ganaderos” a "los derechos de o
agricultores” aumentar4 el ingreso de los agricultores y disminuird el :.umﬂmmm.m-wm
los ganaderos. En consecuencia, anumentaré la n_nn..wﬂ.@u de H_w&nw mmM_nE A
la demanda de carne. La mayor demanda de E&.H vecuicre la siembra y nnﬁw.
do de m4s campos de mafz. For lo tanto, el cambio dela ley provacala %obmﬂw_w -
" citn de més cercas. ¢Recuerda la distineitn que se establece entre om efec:
tos precic” y los “efectos ingreso” en la Eo_mw de la demanda? éPuede usar
dichos conceptos para explicar este ejernplo?

0 Véanse los diversas versiones del teorema de .Oo»mm en Robert DU noaRﬂHo“ﬂMcn MMNM
Thearem”, The New Falgrave: 4 Dictionary of mnﬂ.uﬂumq. _m.m_q..awomn_ﬁnw:% :n._wﬂ.mnﬂnoﬂn mm» o
i neoentran deirds de Ja versiGn de la invariacin ma de ,
WMM_“MWWM:MMMM& de Thomas 5. Ulen, “Flogging a Dead Pig: Professor Posin on the Coase
Theorem™, Wayne Lew Reviem, vol. 38, 1991, p. 91.
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FPregunta. 1v.7: Efecios de la dolacién. Encuestas y experimentos revelan que, pata
Tenunciar a algo que ya tienen, los individuos demandan, a veces, mucha mis
de lo que estarfan dispuestos a pagar para adguirirlo. Por ejemplo, compérese
una situacién en Ia que Jos individues tienen una oportunidad para “vender” aun
contaminador el aire limpio que disfrutan zhora, con ofra situacitn en Ia que
los individuos que ahora disfrutan del aire limpio tienen una opormunidad para
“comprar” aire limpio a un contaminador. Las pruebas sugieren que los indivi-
n—.GOm pueden demanday un precio mayor por “vender” un, derecho al afre lim-
pio que el que pagarfan por “comprar” el mismo derecho. Una “dotacién” es
una asignacidn inicisl de derechos de propiedad. La divergencia axistents entre

¢l precio de compia y el predo de ventaredbe el nombre de "efecto dela dotacién®,
porque el precio varfa de zcuerdo con Ja asignacion inicial de la propiedad,

] €Por qué los apricultores habrian de asignar un valor diferente al devecha de
librarsc: del ganado invasor, dependiende de que estuviesen vendiendo o com-
prando cse derecho? $Es racional que se asignen valores diferentes a wles dere-
thos? <Cémo complican estas variaciones de la valuacidn relativa un anglisis de
eficiencia de la asignacién de los derechos de propiedad?

Pregunta 1V.5: Novmas sociales. Las normas sociales evolucionan a menudo para
r.mnﬂ frente & los costos externos, sin necesidad de negociacién o de ley. Par
tjemple, una norma social existente en un condado del norte de California
establece que los ganaderos serdn responsables de controlar su ganado, aunnque
algunas partes del condado son “praderas abiertas” (es deciy, dreas donde Ia
responsabilidad legal corresponde a los agricultores). Ademds, los ganaderos y
los agriculteres de este condado aparentemente no realizan la dase de negocia-
<lones que se incluyen en el eeorema de Coase. <ufn nacivos son estos hechaos
para el andlisis de'Coase? tPor qué esperarfa usted que Ios vecinos relacionados

desde hace laxgo tiempo adopten normas eficieates para controlar las
externalidades?t!

B, Los elementos de los cosios de iransascion

<Queé son los costos de transaccién? {Son siempre realmente jnsignificantes?
No podemosusar el tearema de Coase para entender el derecho sin contestar
estas preguntas. Los costos de transacci6n son los costos del intercambio y éste
.tlene tres pasos. Primero, debe localizarse un socio para el intercambio, lo
- tual implica encontrar a alguien que desee comprar lo que se quiere vender, o

vender lo que se quiere comprar, Segundo, debera legarse a un arreglo entre

11 Véaze a Robart Ellicksan, Order without Faz, 190},
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Jas partes que intercambian. Este arreglo se logra mediante una negociacién
exitosa, lo que podrfa incluir Ja redaccién de un convenio. Tercero, una vez
celebrado un acuerdo, deberd ejecutarse. La ejecucién implica monitorear el
cunplimicnto de las partes y castigar las violaciones al acuerdo. Podemas llamar
alas tres formas de los costos de transaccién en correspondencia con estos tres
pasos de un intercambio; 1) costos de la biisqueda, 2) costos del arreglo y
3} castos de la ejecucitn.

- Pregunta iv.%; Clasifique cada umo de los gjemplos siguientes camo un costo dela
btisqueda, del arreglo o dela gjecucién de un acuerdo para comprar un Chevrolet
modelo 1957

a) Regatear el predia.

b} Recoleciar los pagos mensuales de la compra del automévil,

¢) Dejar de trabajar por un tiempo para que el comprador y <! vendedor se
refinan.

d) Comprar un espacio en Ja seccién de “anuncics dasificados” del peridico.

£) Comprar un periédico para ver la seccitn de “anuncios clasificades”.

f# Elhecho de que el comprador pregunle al vendedor por el sistemna de ignicién.

¢Cuéndo son los eostos de transaccién elevados y cuzindo son bajos? Consi-
deremos esta pregunta examinando los tres elementas de los costos del inter-

P Tl

cambio. Los £6étos dé la busquedaltienden a ser elevados en el caso de los

[ )

bienes o servicios pecuiiares, y bajos en el caso de los bienes o servicios estan-
darizados. Por ¢jemplo, encontrar a alguien que venda un Chevrolet madelo
1957 es més dificil que encontrar 2 alguien que venda un refresco embotellado.

Pasando ahoraalos Hmnw“mﬁnﬁnpw%ﬁrn@,& adviértase que nuestros ejemplos de
negociacién suponfan que ambas partes conocen los valores de amenaza de la
otra parte y la solucién cooperativa. Los tedricos de juegos dicen que Ia infor-
macién es "priblica” en las negociaciones en las que ambas partes conocen
estos valores. En cambio; Ja informacién es “privada” cuando una de las par-
tes conoce algunos ¢le estos valores y la otra no los conoce. 5 las partes cona-
cen los valores de amenaza y 1a solucién cooperativa, podrén calcular condi-
ciones razonables para la cooperacién. En general, la informacidn piiblica
facilita el acuerdo permitiendo que Jas partes calculen condiciones razonables
parala cooperacién. En consecuencia, las negociaciones tienden aser simplesy
Taciles cuando la informacién acerca de los valores de amenaza y la solucién
cooperativa es phiblica. Por ejemplo, las negociaciones para vender una san-
dfz son simples porque no hay mucho qué saber al respecto.

Por otra parte, las negociaciones tienden a ser complicadas y dificiles cuan-
do 1a informacién acerca de los valores de amenaza y la solucién cooperativa
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es privada. La informacién privada impide la negeciacin porque gran parte
debe convertirse en informacién piblica antes de que se puedan calcular con-
diciones razonables para la cooperacién. Fn general, la negociacidn es costosa
anando es necesario convertir mucha informacién privada en informacidn
ptiblica, Por ejemplo, las negodaciones para la venta de una casa implican

muchos problemas de financiamiento, wonologfa, calidad y precio, El vende- -
dor de una casa sabe mucho mis que el comprador acerca los defectos ocultos -
del inmuehle, y el comprador szhe mucho mis que el vendedor acerca de sa .

prapia capacidad para obtener finandamiento. Cada uno de ellos trata de
averiguar estos hechos del otro en el curso de las negociaciones. Hasta cierto

punto, las partes pueden estar en disposicién de divulgar alguna informz- -
cién. Parc pueden sentirse reacios a divalgarla toda. La participacion de cada -

. parte en el excedente cooperativo depende, en parte, de que alguna informa-
cidn se mantenga privada, Pero la celebracién del arveglo requiere que alguna’
imformacién se haga piblica. El equilibrio de estos esdrones conlictivos es,
dificil y potencialmente costoso.

Hay una literatura abundante sobre los juegos de negociacin, incluido
gran mimerc de experimentos cuidadosamente construidos para verificar el
teorema de Coase.!? Una de las conclusiones més sélidas de estos experimen-
tos €5 que existe mayor probabilidad de que los negociadores cooperen cnan-
do sus derechos estan claros y menor probabilidad de que lo hagan enando
sus derechos son ambiguos. Dicho en términos mas formales, los juegos de
negociacion son mis ficiles de resolver cuando los valores de amenaza son
de conocimienvo piiblico. Los derechos de las partes definen sus valores de
amenaza en Ias disputas legales. Una implicadén de este hallazgoe es que el
derecho de la prepiedad deberia favorecer criterios para la determinacin de
la propiedad gue scan claros y simples. Por ejemplo, un sistema para el regis-
tro piblico de los derechos de propiedad de la ticrra evita muchas disputas y
facilita el arreglo de las que surjan, De igual mado, es ficil de confirmar el
hecho de que algrien posea o use una propiedad. En conseczencia, la ley
pondera Ia posesidn y eluso al determinar Ia propiedad. )

La mayoria de nuestros ejemplos de negociacién se reBeren a dos partes.
La comunicacién entre dos partes suele ser barata, sobre todo czando las par-
tes estin cercanas entre si. Pero muchas negociaciones implican a tres o més
partes. La negociacién se vaelve mis costosa y dificil en tal caso, sobre toda si
las partes est4n dispersas entre si. Este hecho podria explicar que los tratados
erntre murhas naciones son dificiles de concluir,

R Viéase a |. Keith Murnighzn, Basgeining Games, 1992, donde aparece un resurnen muy ameno
de estz literatura. Por Jo que toca a experimentos especificos sobre el teorema de Coase, véanse a
Elizabeth Hofman y Matthew Spitzer, “The Coase Theorem: Sorme Experimental Tests”, Jonrtial of
Loz and Econwmies, vol, 25, 1982, p. 73, y Holfman y Sphzer, "Experimental Tests of the Coase
Theorem with Large Bargaining Groups”, Jzzmal of Legal Studiss, vol. 15, 1986, p. 149.
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. Por uiltimo, es posible que las paries deseen que se redacte un acuerdo, lo
. que podria ser cosotoso perque deberdn preverse muchas contingencias que
pueden surgir para cambiar e} valor de Ja negodacion. :

do racional, como.acurre cuande un divorcio se pelea con encone. Quicnes se
-gdian disienten a menudo acerca de la divisidn del cxcedente cooperativo,
aunque todos los hechos relevantes sean del conocimiento pablica. Por gjera-

- plo, muchas jurisdicciones tienen reglas para dividir la propiedad en caso de

divorcio que son simples y previsibles para la mayorfa de los matrimonios sin

cias, los abogadoes pueden ficilitar las negoriaciones interponiéndose entre
las partes hostiles.

-; Pero aun cuando no haya hostilidad, la negociacién puede ser costosa
porque los negoriadores se comporten de modo poco razonable, por &mﬂpﬁp
presionzndo demasiade 2 su favor (lo que los abogados llaman nmnmmm.mn&ﬁ_..v.
Un aspecto esencial de la negociacion es la elaboracién de una estrategia.
Para hacerlo, cada una de las partes trata de adivinar cudnto estarA dispuesta
4 conceder Ta otra parte. Si una de ellas calcula mal la determinacién de la
otra parte, ambas se sorprenderdn de ver que la otra parte no cede, de Eomw
‘nuelas negociaciones podrfan fracasar. Los malos cdlculos son probables cuando

. las partes no se conocen enire sf, cuando las diferencias culturales oscurecen

“la comunicacién ¢ cuando las partes estdn comprometidas con posiciones
fnorales calificativas acerca de lo que es justo. :

gty N

i Loskostos de [a ejecucion; el terceroy dlidmo de los elementos de los costos

e it b R

de transacatn, surgen cuando se requiere tiempo para el cumplimiento de un
hoerdo, Un acuerdo que se puede cumplir de inmediato no tiene costas de
gjecuci6n. Tenemos un ¢jemplo en el intercambio simultdnes, en ¢l qne mo.%
im délar y recibo una sandiz. En el caso de las transacciones complejas, moni-
torcar el corportamiento y castigar las violaciones del acuerdo pueden ser
costosos. Por ejemplo, consideremos el caso anierion, en el que Bloggs desea
drenar un pantano de su propiedad para desarollarlo como frea residencial.
Supongamos que el municipio le permite construir én una pequedia parte del

- pantzno, a condicién de que no dafie el resto. Algunos funcionarios deberdn vigi-
larlo para asegurarse de que cumple su promesa. Ademés, los funcioparios

dafia el resto del pantano y devuelta si completa la construcci6n sin hacer dafio.
En general, Tos costos de la ejecucién serdn bajos cuando las violaciones del
* acuerdo puedan observarse ficilmente y la administracién del castigo sea barata.

Resumamos lo que hemos aprendido acerca de los costos de transaccin.
Las transacciones tienen tres etapas, cada una de las cuales ticne un tipo de

Otro obsticulo para la negociacién s Ja hostilidad. Es posible que las par- |
. tes en disputa tengan preccupaciones emocionales que interfieran con elacuer-

hijos, §in embargo, una porcitn considerable de estos divorcios se litiga en log.—
- tribunales en lugzer de arreglarse mediante 12 negociacidn. En estas circunstan-

podrian requerir que Bloggs otorgue una [ianza, la que serd condiscada s,
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CUADRO Iv.3. Faelores que afecian los costos de transaccion

Coslos mentares Coslos mayores

L, Bien o servicio estandarizado
2. Derechos claros, simples
3. Pocas partes
4. Partes amistosas
5. Partes que se conocen
6. Comportamiento razonable
7. Intereambio instantinec
8. Sin contingencias
9. Bajos costos de monitoreo
19, Castigos baratos

1. Bien o servicio peculiar
2, Derechos inciertos, complejos
3. Muchas partes
4. Partes hostiles
5. Fartes que no se conocen
6. Comportamiento pooo razonable
7. Intercambio demorado
8. Nurmerocsas contingencias
9. Altos costos de monitoreo
10. Gastigos costosos

costo especial: costos de la bisqueda, costos del arreglo y costos de la gjecu-
cibn. Estos costos varian 2 Io largo de un espectro, desde cero hasta infinita-
mente grandes, dependiende de la transaccidn. En el cuzdro Iv.3 se resnpmen
las caracteristicas dle las transacciones que afectan sus costos.

Pregunta 1¥.10; Ordenc Ias seis transacciones siguientes de menora mayor costo
de wansaccitn. Explique su ordenamiento por referencia alos costos de Ia bis-
queda, del atregloy de 1a gjecucién. (No hay una respuesta correcta dnica.)

a) Contrvaer mamimanio.

&) Comprar una alcachofa.

¢) Adquirir un permiso para pasar una linea

vecino. .

&) Vender una franquida de Burger King.

&) Trala universidad.
J) Comprar yma garantia para un automévil nneve.

de gas por la propiedad de

C. Nivel de los costos de transaceidn ¥ la ragla legal apropinda

El teorema de Coase sosticne que €l uso eficiente de los recursos no depende
de Iz asignacién de los derechos de propiedad en situaciones de costos de tran-
saccin nulos. Esto implica que 1a asignacién de los derechos de propiedad
podria ser ameial para el uso eficiente de los recursos cuando los costos de
transaccin o son nulos (una cuestion de Ia que nos ccuparemos en la seccifn
siguiente). En Ia seccién anterior dijimos que los costas de transaccitn se distri-
buyen alo largo de un espectro queva de cero a infinitamente grande. Akcra
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debemos tratar de llevar este tera 2 alguna conclusion préctica siendo més

&specificos acerca de la relacién existente entre €l nivel de los costos de trans-

accién y la regla legal apropiada.

Supongamos que expresamas primero eh forma gréfica el argumente dela
Seccién anterior en el sentido de que los costos de transaccion se encuentran

“en un espectro que va de cero a infinito, como el de la figura Iv.i. Podemos

asignar cualquier transaccién potencial a algin punto del espectro, depen-
‘diendo de nuestra evaluacién del nivel de Ios costos de transaccion (como lo
sugieren los Factores del cuadro 1v.3). Luego debemos preguntarnos st estos
ostos son 1o suficientemente bajos para dejar que Iz negociacién determine
el uso efidiente delos recursos involucrados, o tan elevados que _m.nm.m‘onwﬂon
fracasard, de modo que se requierc alguna alternativa a la negociacion.
Habrd en el espectro un umbral de los costos de transaccidi: que lo awﬁmm
en una regién donde la negociacion funcionard y otra donde no lo hard. La

- figura 1v.1 presenta un ¢jemplo del punto donde podria trazarse una lnea del

Las personas razenables pucden tener ideas muy diferentes acerca .n,_n Ia
uhicactdn de eseumbral, <Qué ocurre cuando Jos individues tienen opiniones
diferentes acerca de cuAndo funcionaré 1a negociacidn y cuéndo fracasardr La
FguraIv.2 examina esta cuestién. La persona cuyas om.ﬁ.wounm se indiquen por
arriba del espectro ubica el umbral a un nivel relativarente clevado de las
costos de transaccién, indicado por lalinea E, Esta persona cree que la nego-
diacién puede rinnfar incluso a un nivel relativamente elevado de los costos

FIGURA 1V.1. Nivel del umbral de los costos de transaccién qus dislingue Na dreas en
las que se aplica el teoreme. de Coase y las dreas en las que no s aplice

Loa derechos de propledad

Los derechos de propledad
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FIGURA 1v.2. Diferentes niveles del umbral de los costos de transaccitn, con diferentes

opiniones acerce de lo vegle legal aproplada en las disputas de I propiedad

Papel expanelvo para ol mercado

Marcado

Intervencidn

N Transacoiones
i) disputadas

- ._a._n:o

Intervencldn
Mercado

de ransacci6n. La persona cuyas opiniones se indiquen por debajo del espec-
tro ubica el umbral a un nivel menar de los costos de transaccién, indicado
por la linea R. Esta persona cree gue la negociacién triunfard en un mimero
menor de situacicnes. Por lo tanto, estd dispuesta a intervenir legalmente en
mis situaciones que la perscna cuyas opiniones se indican por encima del
espectro. Podriamos caracterizar ¢stos dos puntos de vista comouno que favo-
rece iy papel (relativamente) expansive para la negociacién sin obstdculos y
otre que favarece un papel (relativamente) restiictivo para Ja negociacién al
decidir temas de asignacién eficiente de los recursos.

Adviértase que estas dos personas convienen en que la intervencién legal
mejora la eficiencia en todas las situzaciones donde los costos de transaceién se
encuentran por encima de Iz inea F, ¥ que la negociacion sin obstdculos triunf
en todas las situaciones en que los costos de transaccisn se€ encuentran por
debzjo de Ia linea R. Nose ponen de acuerdo acerca de si la negociaciéno la
intervencién legal es el medio més apropiado para las transacciones que se
encuentren entre las dos lineas verticales.

Consideremos un cjemplo. Supongamos que surge una disputa acerca de
la regla legal apropiada para ¢l derecho de fumar cigarrillos, puros 6 pipas en
los restaurantes. ¢ Deberfan decidir por si mismos los restaurantes si permiten
fumar y en qué medida, o deberfa haber una regulacién legal de Iz cantidad y
1a clase de lo que se fuma en los restaurantes? Quien crea que la negociacion
puede triunfar en un conjunto amplio de situaciones podtfa aceptar que la
negociacidn privada entre famadores, no fumadores y duefios de restaurantes
resuelva el asunto. Los fumadores pueden pagar a los no fumadores para que
les permitan fumar en los restaurantes. O los no famadores pueden pagar a
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Jlos lumadores para que no fumen en los restaurantes. De cualquier manera, la
actividad més valiosa prevaleceri. Alternativamente, los duenos de restauran-
‘tes ienen 1n incentivo (fa maximizacién de sus beneficios) para distribuir de
.manera mis eficiente su espacio en el restaurante entre fuomadores y no fuma-
dores, . .

Otros podrian creer que Ios costos de transaccidn entre famadores ¥ no
fumadores en los restaurantes son tan elevados que impiden una solucidn
negociada para sns intereses en conflicto, Estas personas [BMen que orurratn
comportamiento desagradable y antisocial enire fumadaores y no fumadores.
¥l gobierno no debe delegar la tarea de separar a estas partes potencialmente
guerreras en la negociacion, ni a los duefios de restaurantes, Més bien, el go-
bierno dehe intervenir y encontrar una solucidém. Por zjemplo, el gobiermo
podifa exigir que los restaurantes tengan dreas separadas para los no fumadores.

Esta descripcion estilizada de Ia aplicacién préctica del teorema de Coase
indica la existencia de una fuente comtin de desacuerdo enire los analistas por
lo que toca a las coestiones de la politica ptiblica.

Pregunta 1v.11: $Se pondrin o ne se peadran de acuerdo los individuos cuyos
valores de wmbr=l para Jos <ostos de ransaccién difieran como se muestraen la
grafica 1.2, acerca del método apropiado para asignar derechos de propiedad
de famar o verse litwes del hume en las sitvaciones siguientes?

" &} Fumar en una residencia privada. .
b) Famar en 1 Area pablica tal como un centro comercial, una sala de concier-
tos cerrada o un estadio al aire Libre.
<) Fumar en los tuartos de un hotel.
. d} Fumar en los vuelos de aerolineas comerciales.

&Cutles clases de argumentos formularén los dos individuos en favor y en con--
- “tra de una negociacién o de medios mis intervencionistas para abordar cada
i problema?

" D. Teoremas neormativos de Hobbes 3 de Coase
Hasta aqui hemos hablade como si Ja tmica leccion del tecrema de Coase
para el derecho de la propiedad fuesa que Ia ley debe determinar ¢l nivel de
10s cotos de transaccion v resccionar en consecuencia, Pero podemos ir més
alls. :

Hasta ahora, hemos sefalado los costos de. transaccidm como si fuesen
exdgencs al sistema legal, es dedr, como si fuesen dererminados tan sélo por
caracteristicas objetivas de las situaciones de negociacion, fuera del dominio

U
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de 1z ley. No siempre ocurre asi. Algunos costos de transaccién son enddgenas
al sistema legal en el sentido de que las reglas legales pireden disminuir los
obsticulos existentes parz la negociacién privada, Xl teorema de Coase su-
gicre que Ia ley puede alentar la negociacién reduciendo los costos de trans-
accion. :

La reduccién de los costos de transaceién “Iubrica” la negadacién. Una
forma impertante en que la ley puede hacer esto es la definicién de derechos
de propiedad simples y claros. Es mids Ficil negodar cuando los derechos lega-
les son simples ¥ claros que cuando son complicados e inciertos. Par ejemplo,
Taregla de “el que es primero en tiempo es primero en derecho™ es una forma
simple y clara de determinar los derechos de propiedad. De igual modo, el
requisito del registre pliblico de los derechos de propicdad vuelve més feil
Ia determinarcién de Ia propiedad. En este libro se muesiran muchos ejemplos de
otros procedimzentes utilizadas par la ley para lubricar la negociacién, Al
hacer esto, Iz ley permite que Jas partes privadas intercambien derechos legales,
liberando asfa los legisladores de la dificil tarea de asignar eficientemente los
derechos legales.

Podemos formalizar este principio como el teorema normativo de Coase:

Estructurarla Iey de tal modo que se eliminen los impedimentos para los acuer-
. dos privados.

El principio es “normative™ porqee ofrece una gufa a los legisladores. Se
inspira en el teorema de Coase porque supone Jue el intercambio privado
pucde asignar eficienterente los derechos lepales.

Ademdés de estimular la negociacidn, un sistema legal trata de minimizar
los desacuerdos y la falta de cooperacién, que son costosos para la sociedad:
La impertancia de minimizar las pérdidas derivadas de los desacuerdos era
especialmente apreciada por Thomas Hobbes, el [ldsofo inglés del siglo %y,
quien creia que los individuos raras veces serfan lo snficientemente racionales
para convenir una divisién dél excedenve cooperativo, aunque no existiesen
impedimentos graves para la negaciacién.!® Su codicia natural los llevaria a

peleax; a menos que un tercerc més fuerte los obligara a ponerse de acuerda,

Estas consideraciones sugleren €l siguiente principio del derecho de Ia pro-
piedad, el que podemnos designar como el teorema siormetivo de Hobbes:

13 En vistud de gue Hobbes escribis en el siglo xvii, no se expresd exactamente én estes
términes, pero esta dase de argumentacitn impregna su obra cldsica, Leviathan, 1851,
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Estructurar la ley de ral modo que se minimice el dafio causado por las fallas de
los acuerdos privados, !t

De acuerdo con este principio, la ley deberfa disenarse de tal mado que
impida las amenazas coercitivas y elimine asimismo la capacidad destuctiva
del desacucrde. .

" Cuando las partes no pucden llegar a un acuerdo privado, pierden el exce-
dente derivado del intercambio. Para minirizar el dafio resultante, laley de- -
berfa asignar los devechos de frropisdad a la parie que los valie mds..Al asignar los
derechos de propiedad a Lz parte que los valtie mas, 1a ley vuelve innecesaric
el intercambio de derechos y asi ahorra el costo de una transaccién. Por glem-
plo, €l teorema normativo de Hobbes cxige a la'ley la creacién de "praderas
abiertas” (derechos de los ganadercs), antes que “praderas ¢egradas™ {dere-
chos de los agricultores), en siluaciones coryespondientes a auestro gjemplo
anterior.

Fstos dos principios normarivos del derecho de 1a propiedad —minirnizar
el dafia causado por los desacuerdos privados acerca de 1a asignacion de los
recursos (el tearema normative de Flobbes), y minimizar los obstdcufos alos acuer-
dos privados sobre la asignacién de los recursos {¢f teorema normative de
Coase)— tienen una amplia aplicacién en el campo del derecho. En combina-
cién con el teorema de Coase discutido antes y su corolario, estos principios
formarén ¢l meollo de nuestro andlisis cconbmico del derecha de la propie-
dad en lo que restz de este capitulo y en el siguiente. -

E. Refrreseniacidn grifica da Coase y de Hobbes

Podemos representar gréificamente estos dos teoremas. En el gje vertical dela
gréfica 1.1 se representa el excedente derivado de 1a transferencia de un dere-
.cho legal, de la parte que lo posee ahora a la otra parte. Para jlustrar est,
volvamos a nuestro ejemplo del agricultor y el ganadero, donde la transferen-
. cia de Ia obligacién de cercar del ganadero (derechos de los agricultores) al
agricultor (derechos de los ganaderos) crea un excedente de $25. Por gjemplo,
' *$25” en el gje vertical indica €l excedente derivade del intercambio cuando Ia
% regla es la de “los derechos de los agricultores”. Invirtamos ahorz el ejemplo.
7~ En lugar de suponer que el ganadero tiene la obligacién de cercar {derechos
- de los agricultores), supongamos que el agricultor tiene Ia obligacién de cer-
. car (derechos de los ganaderos). La transferencia de la obligacién de cercar

T on Cooter desarralla esta idea extenszmente en "“The Cost of Coase”, Journal of Legal Studiss,
val. 11, 1982, p. L.
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- Alternativamente, sea que €l rnsnmnmo siga siendo de $25, pero que el costo

mn Coase y da Hobhes. de transaccién sea de $30. Ahora las partes obtendrian un beneficie neto de
'$25 — $30 = —$5 de un acuerdo privado. Estos hechos se presentan en Iz

Excedanta “prifica por el punto ».m.u_ 30), que s& denomina B.
1 45 tndaclr sl comerola La eficiencia requiere el intercambio privado del derecho legal siempre

que £l excedente supere a los costos de transaccién. En enalkquier punto por
 encima de la Ifnez de 45°, ¢l excedente supera a los costos de transaccién. Por
lo tanto, Ja eficienciz requiere el intercambio privado del derecho legal para
-todos los puntos por encima de la linea de 45°, Por otra parte, la eficiencia
‘requiere que no se intercambie el derecho legal siempre que los costos de
‘ansaccifn superen al excedente. Por lo tanto, la efictencia requiere que no
- haya intercambio privadas del derecho legal para rodos los puntos por debajo

c . < _
Qﬂm.ﬁ_o Xﬂ hay comsrmio GCorreglt

Ia mala aslgnaclén

e | .__

§10 330 "Castos . ‘de iz linea de 45 grados.
da transaceién 1 ¢Cuando ocurriré en efecto €] intercambio privado? i los costos de trans-
-accion. superan. al excedente, el benefido neto del intercambio Huﬂa.mmo £5 ne-
525 gativo, En otras palabras, por lo menos una de las partes perderd por el
c

ntercambio privado. Una persona racional no negociard voluntariamente una
rdida. Por lo tante, no ocurrird el intercambio entre personas racionales
tuando el beneficio neto sea negativo, Este hecho se indica en Ia grafica v
ipor la denominacién de *no hay comercio” para los puntos por debajo de la
fnea de 45°. Por ejemplo, el intercambio privado de derechos legales no ocu-
tird en el punco 8.

- En cambio, si el excadente supera a los costos de transacaidn, el beneficio
eto del intercambio privado es positivo. En otras palabras, ambas partes pue-
en ganar con el inrercambio privado. Las personas racionales porlo general
omerciardn cuando ambas puedan beneficiarse. En consecuencia, €l inter-
fambio privado usualmente ccurrird entre personas racionales cuando el
jeneficia nero sea positive, Este hecho se indica en la gréfica por la denomi-
fiacién de “comercio” pzra los puntos por encima de Ja linea de 45°. Por ejem-
plo, el intercambio privado de derechos legales ocurrira en el punto A.
Adviértase que para tados los puntos por encima de lalinea de 45°, las partes
tomerciarin hasta que el derecho legal quede en manos de la parte que lo
valie mis, aunque la ley haya asignado inicialmente €l mnannrc a la parte que
o valuaba menos,

% Podemos utilizar la gréfica V.1 para ilustrar dos _H.oamm en que 1a ley —uﬁmmn
; dumentar la eficiencia czando los costos de transaccién son positives. En pri-
mier lugar, 1a ley puede inducir el intercambio privado reduciendo los costos
de ransacciGn, Para flustrar estocon nuestro gjemplo del agricultor y el gana-
dero, supongamos que la ley asigna Ja obligacién de cercar al ganadero (dexe-
chos de los agricultores), de modo que podria obtenerse un excedente de 525
wansfiriende la obligacién de cercar del ganadero al agriculior (derechos de
los ganaderos). Pero supongarnos que los costos de ransaccién ded intercam-

del agriculor (derechos de los ganaderos) al ganzdero (derechos de los agri:
cultores) crea un excedente de—$25, Por lo tanto, —$25 en el eje vertical indica
¢l excedente derivado del intercambio cuando la regla es1a de “los derechos
de los ganaderas™. :

Existe un excedente positive en la transferencia de un derecho legal pord
que el legislador asigna inicialmente el derecho a la parte errada. La mmmmdm.
cién “inicial” se refiere a la asignacidn existente antes de que las partes priva-
das reasignen los derechos negocianda enttée si. La parte "errada® se refierea
alguien gue valda el derecho menos que otra persona, Guando Iz ley asigna
un dereche a alguna persona que lo vala menos gue otra, las partes pueden
obtener un excedente intexcambiando ¢l derecho. Y dicho intercambio corrigé
la mala asignacién inicial de los derechos por obra de Ia ley.

El gje horizontal de la grafica 1v.1 mide los costes de transaccion del inter;
cambio privado de un derecho legal. En el mundo ideal de? teorema de Goase;
los costos de transaccién son nulos. En Ia gréfica 1v.1, los costos de transaccisn
son nulos a lo largo del gje vertical. Sin embargo, e realidad, los costos de
transaccién son positives, no nulos, para el intercambio privado de los dere-
chos legales. Gurando los costos de transaccion son positivas, deberdn restarsé
del excedente para calcular el beneficio neto del intercambio privado. Por
¢jemplo, si el excedente derivado del intercambio es de $25, v los costos dé
transaccion del intercambio privado son $10, el beneficio neto del intercams 23
bio privade del derecho legal es de $15, Estos hechos se representan en la 3
grafica Iv.1 por ¢l punto (25, 10}, que se dencomina 4.
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bio privado ascienden a $35; de modo que la transferencia ests bloqueada. Si
la ley puede reducir los costos de transaceién del intercambio, de $85 a 210,
los costos de transaccién ya no bloquearén el intexcambio privado. Guando
€ste ne estd bloqueado, 12 obligacidn del ganadero de construir Ia carea {dere
chos de los agricultores) podri transferirse al agricultor (derechos de los ga-
naderos), creando asf un beneficio neto de $15. En Ios términos de la gréfica,
suponemos que la situacién inicial corresponde a B, pero la ley induce ef
intercambio y cambia la situacién a A. En general, el estimulo de 1a ley corres-

ponde 2 un movimiento de derecha a izquierda en Ia graficav.1. Cuando|a
ley induce ¢l intercambio privado en medida suficiente para cruzar Ia finea de

45° desde abajo, la ley permite que ocurra un intercambio de derechos Zegales
que de oiro modo no ocurriria,

En segundo lugar, la ley puede asignar dercchos a la parte que los valie
mis, Para ilustrar esto con ruestro ejemplo del agricultor y el ganadero, su-
pongamos, como antes, que la ley asigna Iz obligacién de cercar al ganadero
(derechos de los agricultores), de modo que podria obtenerse un excedente de

$25 wansfiriendo la obligacion de cercar del ganadero al agricultor (derechos ;
de los ganaderos). Supongarnos, también como antes, que los costos de trans-

accion del intercambio privado ascienden a $35, de modo que Ja transferenciz

esti bloqueada. Por tiltimo, supongarmos que la ley no puede reducir los cos-
tos de transaccién del intercambio. El otra remedio posible cansiste en cam-

biarla leyy asignar la obligacién de cexcar al agricultor (derechos de los gana-

deros) y no al ganadero (derechos de los agricultores). Si el agricultor tiene la |
obligacién de cercar, los derechos legales se asignan eficienternente. Guando
el derecho ya se ha asignado de manera eficiente, €l intercambio del derecho
produciria un excedente negativo. En nuestro ejemplo, el excedente negativo |

asciende a ~§25, lo que corresponde al putito G en la grifica Iv.1, En conse-

‘cuenciy, el cambio de laley, de los derechos de los agricultores a los derechos

de los ganaderos, corresponde a un movimiento de 8 a € en la gréfica. Fn
general, el cambio de la ley para reasignar los derechos legales, de Ja parte

quelos vahia menos a Ia parte que los valda mds, corresponde aumn movimien-

to hacia abajo en la grificatv.1. Cuando 1a ley reasignalos derechos legales en
medida suficiente para cruzar el eje harizontal desde arriba, la ley vuelve
innecesario el intercambio privado.

La gréfica Iv.1 ilustra que, al asignar los derechos inicialmente a la parte -

que Ios valtia mds, los legisladores ahorran a 1a sociedad el costo de oransac-
cién del intercambio de Ios dereckos. Pero 2 menudo los legisladores n saben
quién valia més los derechos, y descubrirlo puede resultar muy dificil, Por
¢jemplo, consideremos el problema de discernirel costo de Ta cerca de los cul-
tivos del agricultor. Cuando declara en e] tribunal, el agricultor tiene un in-
centivo parz exagerar tales costos. Conociendo este hecho, el juez y el jurado
no saben con seguridad st deben creerle al agricultor. Como otro giemplo,

TEORIA ECONOMICA DE LA PROFPIEDAD 133

supongamos que los tribunales deben compensar a los duefios de Ewn_.ﬁnﬁ.
que ha sido propiedad deJa familia Gascoyne-Stobbs durante 15 generaciones.
Blackacre tiene un valor de mercado de §1 millén. Suactual propietario, Brews-
ter Gascoyne-Stubbs, debevaluarlo en més de $1 millén, porque de otramodo
y2 1o habrfa vendido. ¢Pero cudnto més? Los tribunales y los legisladores no lo
preden saber, sobre todo porque, cuando se le interroga al respecto, €l sefior

" Gascoyne-Stubbs tiene incentivos para exagerar.

Los legisladores cficientes afrontan, aparentemente, un dilema entre los
costos de transaccidn y los costos de informacién. Signiendo mmqwnﬁmﬁnan el
precedente, los tribunales evitan los costos de informacién necesarios para
determinar quién valia mis un derecho y dejan a las partes los costos de
transaccidn del intercambio de derechos legales que puedan existin Al deter-
minar quién valfia més un derecho legal, los tribunales liberan a las partes de
1os costos de transaccién de los derechos legales, pero incurren en los costos
de informacitn para determinar quién valiia més un derecho, La m.mmmu&w
requiere que los tribunales hagan lo que sea més barato. Para formalizar este
enunciado, sea que CF dencte el costo de informacién que debe asumr un
tribunal para determinar quién valia més un derecho legal. Sea que ﬁ.ﬂ indi-
que €l costo de transaccién del intercambio de derechos legales, .os tribuna-
les eficientes seguirfan la siguiente regla:

Cl < CT =  asignar el derecho legal inicialmente
ala persona que Io valle m4s;
CT < Cf =  scguircstrictamente el precedente.
Pregunia iv.i12:

a) Cuando los costos de mansaccién son lo suficientemnente bajos, se mmﬁm Iz
asignacién eficiente de los recursos independientemente de la asigna-
cién partienlar de Jos derechos de propiedad. Cuando los costos de transaccién
son lo suficientemente elevados, la asignacién efidente de los recursos re-

" quiere quese asignen los devechos de propiedad ala parte que los valie mis.
£Cémo se indica este wnbral en la grifica v.1? )

b} Para alcanzar la eficiencia cuando los costos de ransaccién son n_ncumsu._ mcm
trimales deben asignar el derecho legal a la parte que lo valie mss. Utilice
1a gréfica 1v.1 para explicar esta propasicion. L .

¢) ¢Puedeustedutilizar el teorema normativo de Hobbes para justificar 1 legis-
lacitn reguladora del proceso de negociacién colectiva entre los empleadores
¥ los sindicatos? .

4) Cuando los individuos disienten fuertemente, pucden tratar de hacerse dafin
entre sf, 0 puedsi abandonar un intercambio potencialmente rentable. {Qné
respuesia sugiere el teorema normative de Hebbes que deberfa dar laleya
estas dos posibilidades?




!
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5., dCAMO SE PROTEGEN LOS DERECHOS DE PROFIEDAD? -

Ahora tenemos los elementos necesarios para contesiar una de las enatro pre-
guntas fundamentales acerca del derecho de Ia propiedad que formulamos al
inicio de este capitulo: “¢Qué remedios existen para Ia violacién de los dere-
chos de propiedadi” Esta pregunta se refiere a la forma en que deberia de
responder un tribunal cuando una persona o el gobierno interfieren con los
derechos de propiedad de alguien. Nuestra discusién en este capitulo se con-
centrard en la interferencia de parte de una persona. En el capitulo signiente
consideraremos [a interferencia gubernamental.

A. Fago de dafivs y mendaios judiciales

Antes que nada, necesitamos ciertos antecedentes. Los remedios de que dispo-
ne un tribunal del derecho comvin son fegrles o aquizativos. El principal remedio
Izgal es el pago de dajios maneiosios compensatorios que el dermandado debe hacer
al demandante. Esos dafios son una suma de dinerc que compensa al deman-
dante por los perjuicios que le ha infligido el demandado. El tribunal determi

na lasuma de dinero apropiada que, como suele decirse, “sanars al demandan-
te”, La medicién de esta suma es un tema complejo en si mismo, del que nos
ocuparemos més adelante.'? Fl remnedio equitalivg €3 una orden expedida porel

tribunal para que el demandado realice un acto ¢ s¢ ahstenga de actuar enuna *

forma particular. Esta orden asume con frecuencia Ia forma de un mandeto que
"“prohibe” al demandado hacer o abstenerse deun acto espectfics.'?

Adviértase que ¢l remedio legal “mira hacia atras” en el sentido de que

compensa a un demandante por un dafio que ya ha sufrido, mientras que €]
remedio equitativo “mira hacia adelante” en el sentido de'que impide que un
demandado cause un dafio al demandante en el fiuburo. Por lo tanto, un tribu-
nal puede combinar las dos formas de remedio, otorgando la compensacién
de los dafios monetarios provocados por acciones pasadas y prohibiendo lo
actos que puedan causar dafio en ¢l futuro.

1* Hay otras dos cosas que usted debe saber. Frimero, si un demandado no paga los dafios
que lo condena un tribunak, su propiedad podra ser emobargada y vendida para ejecurar el fallo
Segundo, los dafios compensatorios deben distinguirse de los dwios punilfves, que son dafios
manetarios porencima de los dafios compensatorios 2 cuyo pago se condena al demandads. Bl
propésita de los dafios punitivos es el de castigar ] demandando, oo el de compensar al deman
dante. En el capfiulo IX discutiremos los dafios punitivos.

18,45 consecuendias para un demandada que viole un decreto equitative son mizcho mis graves
que Ias de dejar de pagar una condena monetatia, Fl hecho de que un demandado no cumplaun
mandato judicial no sélo causa una pérdida para el demandan:e, sino que rambién constiuy
wn insulto para la auteridad del tribunal. Un demandade que no cumpla con una orden eguint

puede ser declarado en sebeldia cositca el wibunal y sncarcelade hasta que acepte cumphir la orden]
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El pago de dafio$ constituye el remedio habimal para el incunmplimiento de
promesas y los accidentes, mientras que el mandato es el remedio habimal para
las actos de apropiaci6n, invasién o interferencia con la propiedad de otro, En
otras palabras, €l pago de dafios es el remedic habitual en el derccho de los
contratos y los ilicitos culposos, mientras que el mandato es el remedio habitual
en el derecho de la propiedad. Por ejerplo, €l agricnltor tendrd gue pagar
daiios 2l ganadero por el incumplimiento de un contrato que lo obliga a entre-
ger heno o por haber disparade accidentalmente ala vaca del ganadero coando
andaba cazando. Pero si el genado invade los cultivos del agricultor {y si los
agricultores tienen derecho a quedar libres de Jas depredaciones del ganado
descarriado), es probahle que el tribunal conceda ¢l page de dafios por los
pesjuicios del pasado y mande al ganadero gue cenirole su ganade en el futuro.

B. La lavanderia y la compoiisp de electricidad: un ejemplo

Un mandato podrfa aparecer como la proscripeion absoluta de un acto. Par
ejernplo, si el tribunal condenara la invasién futura de los campos de mafz del
agriaultor por el ganado del ganadero, podriamos interpretar que esto significa
que el ganadero tendré gue erigiruna cerca, Esto esun error. El remedio por
mandato no impide que €l ganado del ganadero invada 1a propiedad del agyi-
cultor, sino tan s6lo que ccurra sin el consentimiento del agricultor. Tl mma_mn._.
tor queda en Jibertad para cclebrar un contrato por ¢l que prometa no aplicar
el mandato, Asi, el agricultor podria comprometerse a no aplicar el mandato
a cambio de que ¢l ganadero le pague cierta suma de dinero,

.. Dados estos hechos, el derecho a vn mandato deberia considerarse como
una clara asignacién deun derecho de propiedad. Una vez que el derecho de

. propiedad estd dlaramente asignado, su propietaric podré negociar su venta.

Por gjemplo, si el tribunal prohibié al ganadero que su ganado invadiera las
“tierras el agricultor en €l firnuro, esto podrfa verse como una dedaracidn de

* que el agricultor tiene el derecho legalmente exigible a verse libre de lainva-
5160 dcl ganado, Si el valor que ¢l ganadero le asigna al hecho de que se le

permita invadir 1a propiedad del agricultor es mayor que elvalor que el a min
cultor le asigna al hecho de quedar liberado de la invasién, entonces habra

- lugar para una negociacién en la que el ganadero compre el derecho al agrl-

cultor: . o

. La mayoria de las disputas legales se arreglan mediante una =nm.oﬂ.maab
entre las partes, sin acudir 2 un juicio, pero los términos de la w..ﬁ.moﬂmﬂmﬁ se
ven afectados por el remedio de que se dispondria en el juicio,'? Especl-
ficamente, los términces de la negociacion son diferentes dependiendo de que

17 Aqui se habla de “negociar a la sombra de Ja ley”.
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el remedio sea el pago de dafios-o un mandato. Un ejemplo tomado del capt-
tulo I'le ayudard a entender la relacién existente enire los remedios y las nego-

diariones.

Los kechos: La Compaiifa Eléctvica E emite humo que ensucia la ropa de la Layan-
desin L. Nadie mis se ve afectado porque E y L estin ceica una de otra y lejos de
todos los demds. E puede abatir este costo externo instalandn limpiadores en sus
chimeneas, mientras que L puede reducir el dafio instalando filiros en su sistema
de ventilacitn. Lz instalacién de cepillos por E, o de filtros por £, elimina por com-
pleto el dafio causada por la contaminacién. El cuadro IV4 muestra los beneficios
de cada compafifa, dependicndo dela accién que se realice para reducir la conta-
minacién. (Los beneficios que se rmtestan en la matriz excuyen toda compensa-
cidn que pudiera pagarse o recibirse a resubas de una disputa legal.)

Las cifras del cuzdro 1.4 pueden explicarse de 1a manera siguiente, Cuan-
do E noinstala limpiadores, sus beneficios son 1 800 (independientemente de
lo que haga la lavanderfa). Cuando L no instala filros y no sufre dafios porla
contaminacién (porque E ha instalado limpiadores), los beneficios de £ son
300. La contaminacién destnuye 200 de los beneficios de L, 1a cual puede
evitar esto instalando filtres a un costo de 100, o E puede evitarle instalzndo
limpizadores a un costo de 509. Verifique si puede utilizar estos hechas para
explicar las cifias del cuadro.

Por definicién, el resultado mis efidiente es una situacién en la que los
beneficios totales parza las dos partes, llamados los “beneficios conjuntos”, son
los més altos posibles. Los beneficios conjuritos se calculan sumando las dos
cifras de ¢ada celda del cuadro. Los beneficios conjuntos se maxireizan en la
celda noreste, donde se alcanzan 1200 cuande F no instala limpiadores y L
instala filtros. .

El dafig causado por la contarninacién representa una fuente de disputa
entre £ y L, quienes pueden arreglar su desacuerdo y cooperar entre si, o
pueden dejar de cooperar y litigar su-disputa. Nos interesa detexminai agui
céma el remedio disponible en un tribunal puede inducir a Jas partes a alcan-
zar 1a solucidn eficiente y ast minimizar el dafio de la contaminacién.

Supongamos que E y L litigan su desacuerdo. Tres reglas de 1a ley podifan
aplicarse en el evento de un juicia:

i. E estd en libertad para contaminar,
2. L tiene derecho a obtener de E el pago de dafios. (El pago dé dafics es

una suma de dinero que & paga 2 L para compensar Ia redueccién delos
beneficios de L por causa de la contaminacién de )

'
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CUADRQ IV.4. Benefizios antes de la accitn lagal

Lavanderizc -
Sin filira Con filire
Cowmpadiia Sin licpiadores 10G; 1000 200; 1000
elfetrica ) ’
Con limpiadores 300; 500 200; 500

“NoTa: Los beneficios de la lavanderfa aparecen priaiero en cada celda; los beneficios de 12
compzfifa eléctrica aparecen en segundo térming en cada celda

3. L dene derecho a que se expida un mandato que prohfba a E contami-
pac. (Un mandato es una orden expedida por un tribunal para que E
deje de contaminar. ) '

Determinemos el valor de-la solucién no cooperativa de acuerdo con cada
una de estas reglas. .
Principiando con la regla 1, st E ¢sta en libertad de contaminar, la accion
mids rentable para E consiste en abstenerse de instalar limpiadores y ganar
beneficios de 1000, La respuesta més rentable para L consiste en instalar fil-
trosy ganar beneficios de 200, Por o tanto, el valor na cooperativo delaregla
de Ia libertad para contaminar es 1 200. Esta es la solucién eficiente, que se
encuentra en la celda noreste del cuadro,

Pasando alaregla 2, si E debe pagar dafios 2 L por contaminds entonces L -
no se molestard en instalar filtros. E tendrd que pagar a L dafios iguales ala
diferencia existente entre los beneficios que gana L cuando no hay conlamina-
¢ibn, 800, y los beneficios que gana L cuando hay contaminacién, 100. E pue-
de elegir entre Iz instalacién de Yimpiadores y el pago de dafios a L por la
suma de 200. La alternativa mas rentable consiste en que E o instale Jos
limpiadores: inicialmente obtiene 1000 en beneficios, de las que debe restar
200 para pagar los dafios, de modo-que E se queda con beneficios netos de
800, Z obtiene beneficios netos de 300 (100 de sus operaciones més 200 de E).
El valor ne cooperativg segiin la regla 2 {una regla de responsabilidad por el
pagoe delos dafios) es entonces 1100 = 300 + B800. Este es el valor que apare-
ce en Ja celda noroeste del cuadro. )

Pasando ahora a laregla 3, si se ordena a £ que se abstenga de contaminar
y responda instalando limpiadores, obtendrd 500 de beneficios. Cuando E
instala limpiadores, £ no se molestard en instalar hltros, de modo que obten-
dra 300 de beneficios. Por lo tanto, ¢l valor no cooperativo de acuerdo con la
regla que prohibe la contaminacién es 808 = 500 -+ 300, que corresponde a
1a celda surceste del cuadro.

Bajo el supuesto pesimista de que E y L no pueden cooperar, s6lo una de
Tas reglas legales produce un resultado eficiente: Ja regla 1, En lugar de for-
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mular el supuesto pesimisea de que las partes no podrin coooperar, suponga-
mos que formularnos el supuesto optimista de que las partes pueden arreglar
su desacuerdo de manera cooperativa, (Estamos suponiendo que los costos de

wansaccién son muy bajos.) Cuandoe E y L cooperan, su mejor estrategia con- .

siste en maximizar los beneficios conjunitos de ambas empresas, y los benefi-
cios se maximizan cuando las partes toran el curse de aceidn eficiente, el cual
‘en este caso es que L instale filtros y F no instale limpiadores, con 1o que se
obtienen beneficios conjunios de 1200. Esta esla salucién cficiente de la cel-
da noreste. .

Asi pues, hay dos procedimientos para alcanzar Ia solucién cficiente. Un
procedimienta consiste en que laley adopte la regla para la coal es eficiente Ja
solucién no cooperativa, Esta solucion ¢s recomendada por el tecrema nor-
mativo de Hobbes. En nuestro ejemplo (pero no necesariamente para otros
¢jemplos de contaminacién), la solucién no cooperativa es eficiente segiin la
regla 1, que atorga a E libertad para contaminar. El otro procedimiento para

alcanzar la eficiencia consiste en que las partes caoperen. La solucitn coope-

rativa es eficiente bajo Ias wes leyes posibles. De acuerdo con el tearema de
Coazsc, las asignaciones ineficientes de los dereches legales por leyes como las
reglas 2y 3 serdn remediadas mediante acuerdes privados, a condicién de que
Ja negociacion tenga éxito.

- i los costos de ransaccién son milos y la negociacién exitosa puede corre-
gir 2 las leyes ineficientes, {para qué sirve a ley? Una respuesta es que Jaley
afecta Ia distribucién del producto cooperativo, lo que a su vez afecta a la
negociacién. Para ilnstrar este punto acerca de la distribucién, recordemos
cémo afecta la estructura de Ia ley —como lasreglas 1, 2y 3—alos valores de
amenaza de las paries. Una solucién de negociacién razonable consiste en
que cada parte reciba suvalor de amenaza més una porcidn igual del exceden-
tc cooperativo. Cada parte de una negociacion preferiria la regla delaley que
le otorgue el valor de amenaza mayor. Especificamente, €] valor de amenaz
del demandante, en nna disputa de la propiedad, es par lo menos mn grande
cuande el remedio para el dafio faturo sun mandato judicial como cuando el
remedio cs el pago de dafios. En consecuencia, el demandante prefiere
el remedio del mandato para el dafio future o, mgjor aiin, el remedio del
- mandato para el daiic futuro m4s el pago de los dafios pasados. En cumbie,
el demandado prefiere el remedio de Ios dafios futuros o, mejor atin, ningfin
remedio.

Elefecto de laregla de la ley sobre la distribucion del producto cooperativo
puede calcularse precisamente para £ y L. Imaginemos que E y L celebran
negaciaciones y, para mantener la aritmética simple, supongamos que la ne-
godiacién deun arreglo o 1a litigacién de un juicio no cuesta nada para ningu-
na de las partes. (iAlgo dificil de creer!) Las ganancias no cooperativas —es
dexcir; Jos beneficios que las partes pueden obtener por sf mismas si las nego-
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CUADRO IV.5. Bensficios de la negociacidn segin las ires reglas legales

St cooperacidn Con cooperaciin

E L Excadants - E L
Reglal 1000 200 0 1000 206
Regla 2 800 300 100 850 850
Regla 3 500 300 400 700 500

ciaciones fracasan— aparecen en el cuadro Iv.5 bajo cada una de-las tres re-
glas. El excedente cooperativo, que ¢s igual a Ja diferencia entre los beneficios
conjuntns derivados de la cooperacian y los valores de amenaza, aparece en
la columna del centro. Una solucién denegociacién razonable consiste en que
cada parte reciba su valor de amenaza més la mitad del excedente mn&...mm..u de
la cooperacidn. Las ganancias de las dos partes, derivadas deda cooperacion,
aparecen. en las dos columnas del lado derecho el cuadro. Adviértase que en
todos los casos las ganancias cooperativas suman 1200, pero que L H.nﬁw_mw _.w
mayor participacién bajo Ja regla del mandato judicial (regla 3), una partici-
pacién intermedia bajo la regla del pago de daiios (regla 2), y 1a paticipacién
menor ceando E tiene libertad para contaminar {regla 1}.

Pregunta 11.13: dPor qué el costo para el demandade de cumplir bn mandato
Para que se elimine la interferencia futura es por lo menos lan mu.mnmn. comao
el pago dedafias de Iz interferencia futura? ¢Es este hecho genevalmente cierlo, a
s6lo una caracteristica espedial del ejemplo?

G. Remedios eficienies

Dijimos antes que el mandato judicial es por lo mm_pﬂ.mu. el remedic para 1a
violzci6én de un derecho de propiedad. Nos gustaria escplicar esta generaliza-
cién, asf como sus excepciones, en términos de la eficiencia. Et ¢jemplo ante-
rior demostrd que el pago de dafios y los mandatos judiciales son remedios
igualmente eficientes cuando los costos de wransacci6n son nulos, En conse-
cuencia, las diferencias en cuanto a su eficiencia deben depender delos costes
de wransaccién. Para explicar por qué el mandato judicial es un p..mBn.&o efi-
ciente para la violaci6n de un derecho de propiedad, debemos disentir la co-
nexién entre los derechos de propiedad y los costos de transaccién.

‘Ya-antes sefialamos que la negociacion es mis exitosa euando los derechos
legales de las partes son claros y simples. El mandato judicial es a memdo més
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claro y simple que el pago de dafios. El mandato judicial es mis claro'y simple
porque la determinacién de los dafios por parte de los uibunales puede resul-
tar impredecible. Por ¢jemplo, a un wribunal le resulta dificil asignar un valor
monctaric al dafio causado por el saélite de Windsong que se acerca a la
érbita del satélite de Orbitcom en el ejemplo v.2. De fgual mode, 2 un tribu-
nal leresulta diffcil asignarun valor monetario al dafio causado por ka intrusién
de la casa de Pérez que invade medio metro del terreno de Gonzélez en el
ejemplo v.5. En cambio, el derecho a un mandato otorga a las partes una
posicidn clara para negociar. En el ourso de la negociacién, pueden estable-
cer por si mismas ¢l valor del dafio. &

Estos hechos sugieren que el remedia del mandato judicial prede ser més
efidiente que el pago de dafios cuando Ias partes pueden negociar entre si. Ex
otras palabras, la mejor politica es que la ley procure la negociacitn definien-
do derechos claros y simples cuanda los costas de transaccién ya son bajos.

Pero silos costes de transaceién son tan elevados que impiden la negocia-
cién, definir derechos claros y simples contribuye poco a la eficiencia. Por
¢jemple, supongamos que cada uno de los propietarios de las casas afectadas

por la pestilencia proveniente del comedero en el ejemplo v.3, al principio -

del capitula, tenfa el derecho legal de obtenerun mandato judicial para que el
comedero se abstenga de contaminac A fin de continuar funcionando, el co-
medero tendria que negociar un acuerdo con cada uno de los propietarios
para no tener gque cumplir el mandato judicial. Los costos de rransacein im-
piden negociar tantos acuerdos. Por otra parte, si ¢cada une de los afectados
mviera derecho a exigir el pago de dafios monetario, ¢l tribunal podria orde-
nar la compensacién de acuerdo con una fSmmula simple de “mayorec”, de
modo que el comedero pueda pagar los dafiosy chntinuar funcionando. Estos
hechos sugieren que el pago de dafios puede ser un remedio mis eficiente
cuando los costos de transaccién son elevados. ’

Hemosllegado a la condusién de un articulo famoso del profesor (ahora juez)
Guido Calabresi y de A. Douglas Melamed,*® quienes propusieron las reglas si-
guientes para detexminar el mejor remedio alaviolacién de un derecha legal:

Cuando haya obstdculos. para Ia cooperacién {es decir, elevados costos de trans-

‘acci6n), el remedio més eficiente es el pago de dafios monetarios com-
petsatorios.

18 Calabresi y Melamed, “Property Rules, Liability Rules, and Inalienability: One View of the
Cathedral”, Hogvard Lot Review, vol. 85, 1872, p. 1089, Como Jo indica el ttulo, los autores
consideran un tercer método para estimular el uso eficiente de la propiedad: 1a inalienabilidad;
esdeciz Ta prohibicién de una solucidn de negociacion para el uso de un devecho de propiedad.
En ¢l capfalo signiente discutitemos brevemente Ia eficiencia da aze métoda.

~qrifica .1, En la zona de “no hay comercie : 3
: WESM debago de [alinea de 45°, elremedio més eficiente es €l pago de dafios.
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 cbsté i decir, bajos costos de
Cuando haya pacas obsticulos para la cooperacitn (es d ;
transaccidn), nw_ remedio mds eficiente es un mandate judicial conoa la interfe-
| yencia del demandado con 1a propiedad del demandante.

. Estas dos proposiciones tienenuna interpretacién simple en términc: dela
* vemos que, integrada por los

) \ u
Fn Jz zona de “comescio®, integrada por los puntos ensima de _.m Ifnea de 45°,

! el remedio m3s eficiente es un mandato judicial.

Paxa ilustrar astas reglas, consideremos unamao dificacién del ejemplode la
lavanderfa y 12 compaiifa de electricidad, En Iugar de suponer gue _om.momﬂm
mn negociacion son nulos, SUPONAMOS qUE SOIK f2N &@wnmom que B..mw enla
‘negociacién. En consecuencia, el resultado que prevalecera mm..F selud Hb ..Mﬁ
¢ operacién” del cuadro 1v.5. Bajo Ia regla del pago de daiios, la mc.uE.u _=
n cooperacién genera beneficios noaﬁﬁ.bw de ﬁco. mientras que bajo M
‘Tegla del mandato judicial genera beneficios conjuntos Hmn 800. ?H_ pues, €l
“ejeraplo ilustra el hecho de que el remedio de pago de dafos es pox o menas

" an eficiente como el remedio del mandato judicial cuando los costes de Lrans-

*acci6n impiden la negocidcion.
mnnhmwﬂw &MEEO o5 Wﬂiﬁn entender mnn.__un.mbﬂn la razén de que ¢l pago de
dafios sea mAs eficiente que elmandato judidal coande los costos de (ranszc-
cion impiden 1a negociacién. Si el pago de darios compensa perfectamente a
lalavanderfa, sus beneficios serén iguales (especificamente 300), sin importar
que la compatifa de electricidad contamine o no. Por lo tanto, 12 _ﬁ<w5.n.nnﬁ es
indiferente entre el remedio del pago de dafios y el del mandato .Em.n...& ?ﬂu-
poniendo gué no hay negociacion). Segin el HmEn.u.o mmm pago de Mwnn_wm. h .M
compafifa de electricidad puede contaminary pagar dafios, o pugde a v
‘su contaminacién y no pagar dafios. Sus beneficios aumerntan de 500 a
cuzndo, en lugar de abatir su contaminacion contaming y paga mwpmom. En nmn..-
bio, un mandato judicial (sin negociacién) elimina esta opaon. De manera
especifica, el mandato .ﬂn&nmw obligaala companfa de electricidad a mﬁw_aﬂmc
contaminacién, en cuyo caso sus beneficios son mcc.. En mmﬁn_.mr.n_._wﬁ_ o los
costos de transaccién impiden la negodiacion, mmE_u_mH del remedio del Mnmu_ﬁ..
dato judicial al del pago de dafios compensatorios no empeara ~.w situaci .w e
Javictima, micntras que ¢l victimario puede encontrarse en mejor snaclon’y
uedc ver empeorar su situacién. )
:omnn.om ﬂ:ﬂ.ﬁﬂO Ia superioridad del remedic de page de daiios cuando
los costos de transacci6n son elevados. Ahara modificaremos el gjemplo para.
{tustrar la superioridad del remedio del mandato judicial cuando los nomnm.u
de transaccion son bajos. Supengamos que Jos costos de 12 negodiaci6n (o ia
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transaccién) son positivos pero, en virtud de que un mandato es tan simple
y claro, estos costos de negociacién son menores de acuerdao con el remedio
del mandato judicial que segin el remedio del pago de dafios. Especiti-
camente, supongamos que los costos de transacci6n son 150 bajo laregla de
los dafios y 50 bajo 1a regla del mandato. Gomo se indica en el cuadre Iv.5, €l
excedente derivado de la cooperacitn bajo la regla del pago de darias es
100, de modo que «] heneficio neto de la cooperacién es —50 (= 100 — 150).
En virtud de que la cooperacién genera beneficios netos negatives, Jas par-
tes no Lienen ninglin margen para negociar baje Ja regla del pago de daios.
En lugar de negociar, la compafifa de electricidad contaminara y pagars los
dafios, lo que genera beneficios netas de 800 para E y 300 para L, de modo
que los beneficios conjuntos ascienden a 1106 (= BOD + 300).

En cambio, ¢l excedente derivado dela coaperacién bajo la regla del manda-
to asciende 2 400, mientras que los costos de la negociacién ascienden a 50, de
tal mmodo que el beneficic neto derivado de la cooperacion asciende a 350
(=400-50}. En virtud de que la cooperacién genera beneficios netos poisttivos,
Ias partes tienen un margen para negociar. Un acuerdo razonable darfa a cada
compaiifa su valor de amenaza mis la mitad de los beneficios netos derivados
de la cooperacién. Especificamente, un acuerdo razonable genera benefi-
cios netos de 675 para £ y 475 para L, de modo que los beneficios conjuntos
ascienden a 1150. n este ejemplo, el remedio del mandato es més eficien-
te porque estimula la negociacién privada lo suficiente para inducir la coo-
peracifn.

Cuando se aplican en 1a prictica estas dos reglas, el remedio legal preferi-
do depende en gran medida del niimero de partes que deban participar enun
arreglo. La mayorfa de nuestros ejemplos de negociaciéin se refieren a des
partes. La comunicacidn entre dos partes suele ser barata, sobre tode cuanda
estin préximas entre sf. De igual modo, muchas disputas scbre la propiedad
involucran con frecuencia a un nimero pequefio de propietarios de terrencs
contiguos. Los obstdculos para la cooperacion suelen ser pocos en las dispu-
tas que invelucran a un ntimere pequedio de personas geograficamente con-
centradas que se conocen bien entre si. En tales circunstancias, los costos de la
comunicacién sor obviamente bajos; Jas partes pueden monitorear el acuerdo
a un £osto bajo porque cada persona phede observar lo que courre en su pro-
Ppio terrenc; por iiltimo, los costos estratégicos son bajos si la propiedad de Ia
tierra es estable y los propietarios contiguos se conocen bien entre sf, En estas
circunstancias, Ja negociacién tenderd a triunfary, en consecuencia, el reme-
dio que resulta més cficiente para 1a resolucién de la mayoria de las disputas
de propiedad es ¢l mandata judicial.1®

19 Ksto explica la caracterizaditn que hacen Calabresi y Melamed: de los remeadios exuitativos
gomp “reglas de [a propiedad”. .
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Sin embargo, muchas negociaciones involucran a tres ¢ mds partes. Entre
mayor sea el mimero de las personag involucradas y més alejadas se encuen-

+ ren entre si, mayores serdn los costos de su comunicacién. Es improbable que

triunfe I negociacién privada en las disputas que mvolucran a gran niimero
de extrafios geograficamente dispersos porque los costos de _w comumicacion
son elevados, €] monitoreo es costoso y es probable que surja un comporta-
miento estratégico, Gran niimero de terratenientes por lo general se ven afec-
tados por molestias tales como la contaminacién del aire o la pesdiencia pro-
veniente del comedero en el gjemplo 1v.3. En estos casos, el pago de dafios es
preferible al mandato judicial.

FPregunta Iv.14: Utilice Ia teorfa de los costos de transaccién para nnm..mnmw silos
derechos signienies deberfan estar protegidos por el mandato judicial o por el
pago de dafios:

) El derecho de un terrateniente para excluir de su propiedad la linea de gas
de un vecino. -
5) Eldercche 44l propietario de un automévil nuevo de lograr que el vendedor
cambie la fransmisién defectuosa del avromévil- ) )
¢) El derecho del propietario de una casa a quedar libre de la contaminacitn
. del aire provocada poruna filrica cercana. o
d) El derecho deun cényuge a obtener la mitad de la casa tras un divorcio.

Pregunia IV.15: Supongamos que dos personas optan por :mmqms” ura disputa.
¢Deheria presuponer Ia ley que, st das partes astin dispuestas alitigar, los costos
de transaccién deben de ser ¢levadas, de modo que el tribunal deberia optar
por ¢l paga de dafios como remedio y no por el mandato judicial?

6. ¢QQUE PUEDE SER OBJETO DE LA PROFIEDAD PRIVADA?

. ¥n esta seccién abordaremos otra cuestion fandamental del derecho de Ia

propiedad: Zos derechos de propiedad deberian ser privadoso n&mnm?o.% En
primer lugar, utilizaremos la distinci6n. econémica entre hignes piiblicos y
bienes privados {desarrollada en el capftulo 1) para difeyenciar los recursos
que se usardn con mayor eficiencia si son éstos de propiedad Hu_.?mmmu. de los
TECUTSCS que-se usardn con mayor eficiencia si son de propiedad piblica. En
segundo lugar examinarémos los derechos de propiedad en el campo de Ia
informacién coma on ejemplo para distinguir entre 1a eficiencia de 1a propie-
dad privada y la de 1a propiedad piiblica.
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A. Bienes piiblicos y bienes frivad 05 ocurren intercambios hasta que cada bien queda en manos de la parte que lo
valtie mis. Por lo tante, Jaley puede lograr la asignacién eficiente de los bie-
nes privados; por ejemplo, reduciendo los costos de negociacién mediante la
. asignacién de derechos de propiedad claros y simples. Asf, una vez que el
Estado reconoce los derechos de propiedad privados, el duefio de un bien
privado podri excluir a owros del uso o consumo de ese derecho, excepto con
el consentirniento del duefio. La facultad del duefio para excluir canaliza el
150 ¢ consumno de los bienes privados hacia el intercambio voluntario, lo que
mmqoacncn el uso eficiente de tales bienes. Este es un gjemplo de la “negocia-
«cién inducida®. . .
% En cambio, el cardcter técnico de fos bienes piiblicos impide el uso dela
‘negociacién para el logro de la eficiencia. Por gjemplo, supongamos que cier-
t2 manzana de la cindad estd plagada de delincuentes, de modo que algunos
“Tesidentes propomen cONTATAr a un guardia privado. Muchosresidentes contri-
&.E&:é?:ggnnﬁ al sueldo del guardia, pero supongamos que algunos se
iniegan a contribuix Los residentesque pagan podrfan instruir 1 guardia para
iqueno ayude a quicnes no pagan en el evento deun zsalto, Auh asi, 1a presen-
«cia del guardia enla calle Ia baxd mis segura para todos, porque s improbable
‘que los asaltantes sepan quién ha pagadoy quién no ha pagado los servicios
Ael guardia. En estas cirrunstancias, no hay mucho que puedan hacer quienes
pagan para obligar a contribuir a quienes na lo hacen.
11 8¢ le lama “gorrones” (free riders} a quienes no pagan si CONSUMO deun
en piiblico, Para entender este canceplo, jmaginemos que un tranvia ticne
m.mm._mao un medidor eléctrico y que, para hacer que el tranvia se mueva, los
ajeras. deben depositar dinero en ¢l medidor, Los pasajeros advertirin que
crquiera que pague proveerd un viaje gratis a todos los demss. Es posi-
que algunos pasajeros depositen en el medidor todo el dinero necesario,
funos depositarin algo de dinero, perc no €l total,’y algunas no deposita-

La mayorfa de los ejemplos deJa propiedad que hemos discutido hasta ahora
en este fibro son lo que los economisias llaman “bienes privados”. Los bienes
que describen como puramente privados tienen la caracteristica de que eluso
de una persona impide el uso por parte de otra: por gjemplo, cuando una per-
sOnA S& COME UNa Manzana, oras personas no pueden comérsela; unas pan-
talones pueden ser usados sélo por una persona a 12 vez; un automdvil no -
puede avanzar en dos direcciones diferentes al mismo tiempo; ete. Estos he-
chos se resumen a veces diciendo que hay rivalidad en el consurmo de los
bienes privados. )
Lo opuesto es un bien puramente publico, para el que no hay rivalidad en
el consumo. Un ejemplo convencional de un bien piblico es el dela mmmcmmmmw ,
militar en la era nuclear. El hecho de proveer aun ciudadano de proteccion 4
contraun ataque nuclear no disminuyela cantidad de proteccién que se ofiez
ca = otros ciadadanos. En el caso de un bien puramente priblico, no hay rivas,
lidad en el consuma. - ‘
Existe oo atributo que también distingue alos bienes privados de los bie-
nes piiblicos. Una vez definidos los derechos de propiedad sobre los bienes:
privados, su ejecucién resulta trelativamente) barata, En lo espectfico, el pro-
pieraric puede excluir a otros del uso de tales bienes a un costo bajo. Forl
ejemplo, una granja pucde cercarse a1 costo relativamente bajo para evitar
Ia invasidn de ganado. Pero en. el caso de los bienes piiblicos, resulta costoso
excluir a cualquiera de su disfrute. Por ejemplo, resulta virtualmente imposi-
ble ofreccr cantidades diferentes de proteccién’contra un ataque nuclear ;
distintos ciudadanos. .
- Hahiendo explicado la distineién delo plblicoy Io privado en 1a economia
y en el derecho, ahora podremos relacionarlos entre si. La relacién es muy g
sencilla: Ia eficiencia exige que los bienes privados sean de propiedad privada o nada. Debido a los “gorrenes”, no se depositard suficiente dinero en el
v Tos bienes piblicos sean de propiedad piiblica. En otras palabras, didor, de modo que 1a compafifa de tranvias proveerd menos tranyfas que
cia requiere que los bienesrivales y excluibles sean contralados por individue . requeridos porla eficiencia. En general, los mercados proveen demasiado
o por ﬁnﬂﬁm__....-bm WEHVOM de personas, mientras que los bienes no rivales ¥y joco de un bien mv_u—_u.m-no porgue el muHOé.ﬂﬂnuOH Huu..pcﬁn_.o 10 .Tc.n&ﬁ exciuir a los
excuibles sean controlades por un grupo grande de personas tal como el-53 arios que no paguen su poreidn de los costos.
Fstado. Por lo tanto, la distincién entre bienes privadosy bienes piblicos dé Hemos explicado que los bienes privados, que exhiben rivafidad y exclu-
berfa guiar la elaboracién de reglas de propiedad para contestar ala pregun ‘61 deberfan ser de propiedad privada; y que los bienes pablicos, que exhi-
ta: “¢Qué puede ser objeto de la propiedad privadai” - Behno rivalidad y no exclusitn, deberian ser de propiedad plblica. Ilustrare-
Podemos explicar 1a idea central, no los detalles, de esta prescripcion. Vil g % esta proporcién en Telacién con la tierra, Algunos usos eficientes de [a
que son rivales, los bienes privados deben ser usados y consumidos por indiv flitirra se realizan en un drea pequeiiay afectan a un pegnefio grupo de perso-
dues, no disfrutados igualmente por todos. La eficiencia requiere que la parie: ‘como ocurre con la construccidn de-una casa o con el enltivo de maiz
que lo valiie mds use y consuma cada bien privado. En un mercada libx nda” y “mafz" son bienes rivales con costos de exclusién bajos, de modo
1os mercados se forman con Facilidad para la vivienda y el mafz. Otros
eficientes de Ia tierra se realizan en un area grande y afectan a un gran

20 Agtes de leer a5t seccitn quizd resulte dril revisar el material del eapfwlo 87 respecio al
bienes publicos.
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mimero de personas. Por gjernplo, eluso deun espacio aéreo no congestiona-
do por los aviones, o el uso de los mares profundos por los harcos no son
rivales y la exclusidn es costosa. Por lo tanto, el espacio aéreo y los mares

profundos son bienes piiblicos. A medida que el congestionamients aumenta
por el incremento de aviones y barcos, los gebiernos imponen reglas al uso

del espacio aérec y ¢l mar.

Istos son ejemplos de bienes privados de propiedad privada y bienes pii-
blicos de propiedad péhlica, tal como lo requiere la eficiendia. Sin embargo,
hay muchos ¢jemplos de bienes privados de propiedad pfiblica. La propiedad
piblica de un bien privado por lo general conduce a una mala asignacién, ¢s
decir, que €l bien privado lo usa o consume algiien distinto de petsona que
la valda mis. Por ejemplo, los arrendamientos para que el ganado paste en
tierras pfiblicas pueden otorgarse alos amigos de los polfticos. De igual modo,
los funcionarios que administran los arrendamientos pueden dejar de vigilar
el cumplimiento para impedir la explotacién excesiva, y los ganaderos que
explotan en exceso la tierra pueden erosionarla, Gran parte del impulso de I

““desregulacién” Ira provenido de [a toma de conciencia de que gran parte de
la actividad gubernamental se ejerce sobre bienes privades aryos mercados
deberfan ser inducidos, en lugar de que el gobierno intervenga directamente
en ¢l procesa de asignacién. Por gjemplo, la conciencia de que 12 transporta-
¢ién por ferrocarril, avidn y barco esun servicio privado que deberfan proveer
los mercados libres, ha conducide al desmantelamiento de la Comisidn de
ComerdioInterestatal, 1a Junta de Aerongurica Civil y otras agencias reguladoras
en los Estados Tnidos. .

Podemos contrastar la propiedad privada y la propiedad publica en térmi-

nos de los costos de transaccién. La propiedad privada imfpone varios costos -

de transaccién en la ejecucién y el intercambia privados. La propiedad pibli
ca impone costos de transaccidn en el 4rea de la administracién piiblica y la
toma de decisiones colectivas, Para ilustrar Ia diferencia, consideremos dos
procedimientos posibles para controlar la contaminacién del aire generada
por una fébrica. El enfoque de la propiedad privada consiste en otorgar a
cada propietario ¢l derecho a disfrutar de aire limpio, protegido por el reme-
dio del pago de dafios compensatorios. Este método ocasionari que muchos
terratenientes demanden por el pago de dafios o negocien un arreglo
extrajudicial. En cambio, el enfoque de la propiedad piblica declararfa que ¢l
aire impio esun bien piblico y asignarfz 1a tarea de controlar la calidad del aive
auna agencia gubernamenizgl, Este método conducivs a Ia negociacién politica
¥ las regulaciones, asi como a la mala asignacién de los recursos. Desde esta
perspectiva, la eleccién entre propiedad privada y propiedad piblica deberia
depender de que los costos de la gjecucion y el intercambin privados sean
mayores o menores que los costos de Ja administracién piblica, la négociacién
politica y Ia mala asignacién de los recursos.
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En el capitule siguiente continnarernos desarrollando estos temas mediante
la discusion de dos interrogantes importantes: épara cudles recursos especifi-
* cos es ds eficiente Ia propiedad privada que Ia propiedad piiblica o comunal,

yvireversa?, y den eudles circunstancias deberfa permitirse que ¢l gobierno tome
¢ In propiedacl privada de los ciudadanos??!

Pregurtc 1v.16: i todos tienen acceso gratuita a una playa piblics, équién Gene
¢l poder de controlar gl nse de este recurso?

B. Fjemplo de un bien pablico: los derechos:
de frofiedad en la informaciin

. Ea informacion es un ¢jemplo de un bien piiblico que se ha vuelte cada vez
" més importants en la sociedad moderna. éCuiles problemas Qmmnimm exis-

ten para definir los derechos de propiedad.en £l campo de la informacién?

Del lado de la demanda, los consumidores no estin seguros de la utilidad de
lainformacitn porque resulta diffeil determinar suvalor mientras nio se tenga
* en las manos. Pero los consumideres no pueden tener Ia informacién antes de
" pagarla. Sin embargo, no pueden saber cudnto deberin pagar par la informa-
. Cidn mientras no hayan determinado su utilidad porque ya a tienen en sus
- ianos. No bay un camino Ficil para salir de este cireulo. Los problemas del
; lado deJa demanda son igualmente formidables, La producaén de informacién
- £5¢ostosa, mientras que su transmisitn cuesta relativamente poco, Por lo tznto,
a quienquiera que haya dedicado recursos a la producdién de informacién Ie
vésulta muy dificil apropiarse su valor mediante la venta de esa wahown_m“n_ob.
Esto es asi porgue, en el instante en que el productor vende la informacidn a
. i consumidor, éste se canvierte en un competidor potencial del producior
original, dado el bajo coste de transmitir la informacién.* Los consumidores
. desean convertirse en “gorrones” de la informacién, no pagando més que el
costo de la transmisién del bien. {{Alguna vez ha copiado usted gratuitamente
iih programa de computadora, o grabado la cinta de un amige o un condierto
{Elevisado?) | :

-

ul21 For supuesto, no estamos sugiriendo que la actual divisién de ta responsabilidad entre los
‘provesdores piiblicos y privados de bienes y servictos sigue las regias que acabamos de establecer.
X decit; hay ahora algunos ejemplos de la provisisn o el subsidio gubernamentales de bienes
privadosy de In provisin privada (insuficiente) de bienes piblicos. El grado en que existen estas
arlomalias, y la razon de su persistencia, son dos de los intereses centrales de Ta rama de kitcorfa
“microeconomia flamada “teorfa de la elecadn piiblica™.

" 2 Ep Ia fiteratura de la economia de la informacién con fretnencia se le liama a este proble-
ma, de la imposibitidad de Iz aprabaciis. :
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Estas consideraciones sugieren que el mercado no regulado producird can- -
tidades de informacién menores que &l éptime, coma acurre con 1os inventos
y las obras creativas tales come los libros, Ias pinturas y la misica. ¥ esto sus |
giere, a su vez, la necesidad de una Intervencién, gubernamental en el merca
dodela informaci6n. Esta intervencién gubernamentzl puede asumiruna de dos
formas generales: 1) Ia provisién gubernameéntal de la informacién, o 2) el
subsidio gubernamental de la provisién privada de informacién (de maners
direca con Ias recandaciones gubernamentales generales, o indirecta mediante
 elsistema mributario). En efecto, el gobierno hace ambas cosas. Un ejemplo de
la produccién y difusién de la informacién por parte del gobierno es el servicio
de prondstico-del estado del tiempo que ofrecen el gobierno federal ¥ los 3
gobiernas estatales. Algunos jemplos del subsidio gubernamental ala provisidn <SR
privada de informacién son el financiamiento gubernamental de Iz investiga- -;
cién bésica en los campos de las ciencias, las humanidades ¥ las artes, y el
otorgamiento de dercchos monopélicos a los creadores de informacién me-
diante los sistemas de patentes, derechos de autor y marcas cornerciales. En el
capftulo signiente exploraremos la-economiz de la propicdad intelectual.

con que Foster disfrute de su casa. En el ejemplo 1¥.4, el hecho de que Em.mNm
drene el pantano interferird con que parte del pueblo disfrute de sus rios y
corrientes. Adviériase que estos tipos de interferencias se parecen a un bien
piiblico por cuanto afectan a muchos propietarios. Por decirlo asi, no hay
‘rvalidad o exclusién de oler la pestilencia del comedero entre H.Omnnmq,mﬁ
vecinos. Estas formas de interferencia son, por tanto, como un bien piblico,
epto que son malas antes gue buenas, .
.mxmm% Wﬂwﬁm explicado por EMM 1o pueden surgir Em.nma_wm para Ia 134_3..05
eficiente de bienes piiblicos. El mismo conjunto de consideraciones explica
que Janegociacién privada no puedaresolver el ﬁ_.aEaEw delas nx.ﬁgmrmmn_my
o de los males piiblicos, como los llamamos enuna seccién anterior. Por w._nm.um
plo, supongamos que Foster tiene suficiente dinero para pagarle al duefio de
. comedero & cambio de que deje de emitir su pestilencia. Si Foster H.Eunwm este
arreglo privado con €], todos siss vecinos se beneficiarian también pere m“w
tener que pagar por ese beneficio. Esto sugiere que Foster no ha de pagar
comedero para que suspenda sus zctividades pestilentes. Dicho de manera
m#4s genera), el probleraa del gorrén impide las soluciones de _ww H_.mmoﬂmn.oﬁ
‘privada para ¢l problema de las externalidades o Mc.q.' -.n.m_mm publicos. Se HMT
quiere alguna forma de intervencin legal. Una —uom__w:_mm.@. serfa unza .,Mm a
que prohiba la invasién involuntaria, apoyada por la disposicién @\m remedios
en el caso de que ocurra esa invasion, ¥a Tmmzmm visto eémo la teoria de Jane- .
gociacion puede ayudar 2 disefiarun procedimiento para ese remedio: el mwmm.
. de dafios Imonetarios compensatorios. Owo -“ma.aﬂ—o que nosﬂma..m_.mﬁwm m_.J
capitulo siguiente es que una oficina administrativa regule e inal piiblico o la
actividad generadora de un costo externo. ) : )
* . En cambio, los males privados pueden corregirse mediante acuerdos ﬁﬂmﬁw
dos (recuérdese el ejemplo del ganadero y el agricultor), de B.on_o que quiz
- no haya necesidad de una solucién legal intrusa. Por el contrario, los tribuna-
 les pueden estar preparados para expedir un mandato judicial, confiando en
. que raras veces tendrdn que hacerlo.

7. {QUE PUEDEN IACER LOS DUENOS CON $U PROPIEDAD?

Ya antes utilizamos Ia teorfa de los bienes privados y los bienes priblicos para
contestar esta pregunta: “{Qué puede ser objens de la propiedad privada?”
Muy relacionada con la teorfa de Jos bienes piiblicos se encuentra Ia teorfa de
las externalidades que analizamos en el capitmlo Ir. Alipra volveremos a utili-
zar esa teorfa para contestar Ja siguiente pregunta: “¢Qué pueden hacer los 3
duefios con su propiedads”

La legistarcién impone muchas restricciones a lo que una persona puede
hacer con su propiedad. Pero en el derecho comfin hay relativamente pocas
restricciones, pues la regla general es que se permite cualquier uso que no
interfiera con la propiedad o con los derechos de otros. En efecto, podriamos
decir que el derecho comiin se aproxima a un sistema legal de mduima libertad,
lo que permite que los duefios hagan con su propiedad cualquier cosa que no
interfiera con la propiedad o los derechos de otras personas. La restriccién de
la no interferencia encuentra su justificacién en €l concepto econémico del
costo externo. Recutrdese que los costos externos son los céstos que una perso-
na impone 2 otra involuntariamente. En virtnd de que las transacciones de
mereado son voluntarias, las externalidades quedan fitera del sistema de in-
tercambio de mercado, y de ahf su nombre. Por gjemplo, una fibrica que emi-
ta humos espesos, pesados, sobre una colonia residenciat, estard generando
una externalidad. En el gjemplo 1v.3, al principio de este capitulo, la pestilen- i
cia praveniente del comedero de ganado es una externalidad que interfiere

8. LA DISTRIBUCION

" Hemos elaborado una teorfa econémica de 12 propiedad basada en la propie-

- dad eficiente, Sin embargo, algunos crfticos dela cconomia creen que el dere-
cho de la propiedad deberfa basarse en la distribucién y no en la eficienda.
Para ilustrar con nuestro gjemplo del agricultor y el ganadero, antes vimos
que diversasreglas legales son igualmente eficientes cuando los costos defyans-
zccién son mulos, pero que distribuyen los costos de modo diferente; esta €5,
el agricultor prefiere que el ganadero pagnc los castos de Mm cerca, J.n:ﬁ.mm.p
gue ¢l ganadero prefiere que pague ¢l agricultor. Aligoal que al agricultory al
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ganadero, ¢ todos les interesa Ia distribucion de Ia rigqueza. En efecto, michos
creen que l2 distribucién de la riqueza es més importante para la politica
publica que la asignacitn eficiente de los recursos. En general, un derecho de
propiedad es valioso y Iz persona a quien se le asigna se voelve mds rica.

Cuando los costos de transaccién son nules, Ia asignacién de los derechos-

legales afecta Ia distribucién pero no la eficiencia. Por tanto, {por qué ng

deberia la ley asignar los derechos de propiedad explfcitamente tomando en
cuenta Ia distribucitn de 12 riqueza?

Algunos creen que el gobierno deberfa rediseribuir Iz riqueza de los ricos 2
que otres creen que el gobier-: .

. los pobres en aras de la justicia social, mientras
" no deberfa abstencrse de redistribuir la riqueza. Como el resto de Ia pobla-
ciém, los economistas no sc panen de acuerdo sobre Ios fines o las metas dela
distribucién. Sin embargo, en general sf est4n de acuerdo por lo que toca alos
medios de 1a redistribucién. Muchos economistas creen que las metas de la

redistribucién pueden alcanzarse mejor en los estados modernos, mediante-

Iz ributacién progresiva, que redistribuyendo los derechos de propiedad, i =
los economistas enen razén, quienes creen que el gobiernodeberia redistribuir
la riqueza n aras de la justicia social no deberfan aconsgjar el uso del derecho :

de la propiedad para este propésito, :
Existen muchas razones para que Ia tributacién sea superior al derecho
de Ia propiedad como un medio para la redistribucién. Primerg, et impues-
to al ingreso ataca precisamente la desigualdad, mientras que el derecho de,
Ia propiedad utliza promedios imprecisos. Por ejemple, supongamos quela
regla de derecho en un condado particular de Montana es la de “los dere-
chos de los ganaderos”. Si, en promedio, los ganaderos son més ricos que los.
agricultores en este condado, canmbiarla regla a “los derechos de los agricul-
vores” redistribuiria Ia riqueza hacia una mayor ipualdad, Sin embarga, aun-
que los ganaderos sen mis ricos que los agricultores en promedis, algunos.
agricultores son indudablemente més ricos que algunos panaderos. Bl cam-
bio de los derechos de propiedad para favorecer a los agricultores frente a-
los ganaderos agravard Ia desigualdad entre los agricultores ricos y los ga
naderos pobres, En cambio, la tributacién progresiva aliviard la desigualdad de
los ingresos. .
Otra objecién dice que la redistribucién de los derechos de propiedad po--
drfa no tener realmente los efectos distributivos esperados. Por ejemplo, su--
pongamos que tanto los agricultores coma los ganaderos rentan su tierra a
propietarios ausentes. §i el derecho de la-propiedad desplaza el costo de las
cercas, de los agricnliores a los ganaderos, la compelencia entre los terrate-
nientes podria levarlos a ajustar las rentas para contrarrestar ¢l cambio
ccurrido en los costos, Especificamente, los terratenientes propietarios de tie
rras agricolas aumentardn Ja renta que cobran a los agricultores, y los terrate-
nientes propictarios de tierras ganaderas dismimziran la renta que cobran a
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{los ganaderos, Fn consecuencia, 1a redisaibucitn de Ho.m derechos de propic-
ad no afectard 1a distribucién de Ia riqueza entre agricultores y mﬁ.mm@wom.
Por el contrario, los terratenientes propietarios de terras agricolas ganariny
.los terratenientes propietarios de tierras ganaderas perderén, En general, todo
cambio del valor dela tierra se “capitaliza” en moEwm derentas. En nonunn:nmp.
. cia, los efectos de rigueza de redisiribuir la propiedad en un H.E.mo Q.E._mm
“ Jos costos de transaccién son nulos tenderan a recaer sobre los propietarios de
ierra, no sobre sus usuarios.*? ] .
_.w ﬂm.w“ﬁ ahora hemos discutido el caso de la redistribucién mediante los de-
- rechos de propiedad en un mundo en el que los costos de ﬁwn._mmnﬁ.mm son
nulos. En ese munda, los derechios de propiedad —E.nmnq., modificarse ﬁw_.m.
perseguir metas distributivas sin ningtin costo de eficiencia. En realidad, los
costos de transaccién son positivos, y ta modificacién de los derechos de pro-
piedad en aras de la redistribucién tiene costos de eficiencia. Yor cada m.mwa
transferide de un grupo a otro, una fraccién se gasta por lo general en la
izacién de la ransterencia. o
HamMNmMMEEo vivido le zyudar4 a apreciar los costos de -dmﬁq_@:nau.m.. wz.
pongamos que haydos aasis en ¢l desierto, umo de los ncmﬂmm tiene helados
: mientras que el ‘otro no tiene nada. El Estado declara que la justicia requiere
: n._:.w el primer oasis comparta sus helados con €] .mow.:b&o. Se llena un mﬂwn
tazbn con nieve en el prirmer oasisy un joven empieza a Lorrer por el mom_pn.m 0
para llevar el tazdn al segundo oasis, El ardiente sol dexrite parte del hela %.
de modo que ¢l primer oasis pierde mds nieve que la que H._mn.__un el segun: no
oasis. La nieve derretida representa el costo de Ia redistribucion. Enmre mas
- ripido cotra eljoven, mengs nieve mmﬁ n_nnaacﬂm.m La wewmh_m“wwﬂmﬂ eficiente re-
iére elegir al corredor més rapido para transpor e.
oc_m”wuh_m“.n transfiere un m.mm% deun grupo a.olro, la Iraccién que se m.wmmu
es mucho mayor en las ransferencias H.nmﬁn.&u_mm En.w_wﬁnn nm derecho m~n. m )
propiedad que en las transferencias realizadas u._amum:ﬂ.n el impuesto nM ; 5.
. greso. La redistribucién mediante el n_oumnro.n_n la propiedad, y no m m me
te la tributacién progresiva del ingreso, equivaldra a escoger a uno d W :
jévenes mis lentos para que lleve ¢l helado. La gjecucion &.n n_ﬁo.wurmm nwﬁ_mo
les requiere la utilizacién de abogados. En los Estados Unidos, el aboga 0
de un demandante por lo general cobra una tercera parte de lo que se Mﬂnﬂ
pere. En cambio, €1 honorario pagado 2 un contador que oﬂm_...ou.w.._m mﬂn E.M
" . cién del impuesto al ingreso de un cliente esuna fraccion pequenia del tot
a pagar.

. the Problem of Soclal Cost”, The
%= K] profesor Coase formula este argumento ¢n "Nates on
Firm, Wuﬂ&ﬁm@ and the Law, 1988, En gexeral, los impuestos y otras m_ur_um_mu pubernamentales
recaen figalmente sobre los Factores de oferta _.n“wccwu_mnﬁ.@u.. coma n._np..ﬁ..m 4 de Chicago,
" 24 Este sjfemplo fue elaborade por el prefesor George Stigler; de la Gniversida
. laureado con €l Premio Nobel de Economfa. .
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Ademds, existe otra razén que explica lz relativa ineficiencia de la redis-
tribucién mediante el derecho de 1a propiedad. Esa redistribucin distorsiona
la economia en mayor medida que la tributacién progresiva en el farga plazo.
Por gjernplo, si el dereche dela propiedad favorece a los agricultores frentea
los ganaderos, algunos ganaderos ricos podrian cambiarse a la agricultura
para ganar valiosos derechos legales. En cambio, un impuesto amplio al in-
greso impide que los individuos reduzcan su carga fiscal cambiando 1a feente

-de su ingreso.?> Por estas y otras razones, los economistas que estin a favar de

laredistribucitn y loz qne no lo estén bien pueden convenir en que el derecho
de la propiedad es, por lo general, el ramino errado para buscar la justicia 3
distributiva. Desafortunadamente, estos hechos no son apreciados por my- =
chos abogadas que no han estudizdo economfa.

tegidos contra m.xRﬁUEEm&nm del tipo de males ?wwmncm‘uum&wnnn el pago
de dafios compensatorios.

APENDICE. EL CONCEPTO FILOSOFICO DE LA PROPIEDAD

En general, los fil6sofos perciben ala propiedad como un instrumento para Ia.
realizacién de valores fundamentales, Algunos filésofos de la propiedad se
han concentrado en su capacidad para promover valores tales como Ia utili-
dzd, 1a justicia, la autoexpresién y la evolucién social. Estas tradiciones del
pensamiento han influido sobre el derecho. Este apéndice introduce al fector
a cuatro de tales radiciones y las relaciona con el andlisis econémico de la
propiedad.

1. EL UTILITARISMO

CONCLOSION

Examinamos el derecho de la propiedad como un instramento para facilitar
la negociacién privada y minimizar el dafio resultante de la incapacidad
para legar a acuerdos privadds. El derecho de la-propiedad crea, protege y
fortalece Ia estructura transaccional de los intercambios voluntarios. El in
tercambio voluntario transfiere derechos de propiedad de una persona £
otra. Desarrollamos la distincién entre bienes privados y bienes piiblicos
pararesponder a esta interrogante: "¢Qué puede ser objeto de la propiedad:
privada?” Concluimos que la propiedad privada es apropiada cuando hay
rivalidad y exclusién en el uso de los bienes. Luego desarrollames el concep-.
to econémico deuna externalidad para contestar 2 la pregunta: “CQué pue
den hacer los duefios con su propicdad?” Demostramos la existencia de un
zjuste estrecho enire el andlisis econémico y el principio del derecho comt
que permite a los duefios hacer con su propiedad cualquier cosa que ng
interfera con otros. Por 1iltimo, nos preguntamos céme se protegen los des
rechos de propiedad. Concluimos que los propietarios deberian ser protegi<
dos mediante mandatos judiciales cvando ello genere bajos costos de transy
accién en la negociacién privada, en tanto que deberfan ser protegidod
mediante el pago de dafios cuando los costos de transaccién elevados impi®
dan la negociacidn pivada. Especificamente, conduimos que los propie!
tarios deberfan ser protegidos contra las externalidades del tipo de male?
privados mediante remedios de mandartos judiciales y que deberian ser pros

Los utilitarios miden el valor de un bien o un acto por el placer o la mmmmmm.n.
G6r. que crea en términos netos. Para losutilitarios, ¢l prop6sito delainstitucén
de la propiedad ¢sla maximizacion dei placero la satisfaccidén Ho._“mrwm que se
obtienen de los recurses materiales y de otras clases. En consecuencia, Bentham-
define a la propiedad como una esperanza de utilidad: “La H..Bm:nn_mm no es
4 que una base de esperanza; la esperanza p._.m obtener ventajas de una cosa,
que decimos poseet, en consccuenciade la relacion E..._m que ROS ENCONLTAMOS
respecto de ella”.25 El objetivo de maximizar Ja utilidad rotal constituye un
criterio parala evaluacién de las reglas de Hmv....o_.uﬁn_mm“ En nuestros gjemplos
3l principio del capitulo, cada unz de Jas disputas podria resolverse con argu-
fientos utilitarios establedendo una regla legal que trate de maximizar la-
suma de las utilidades o del placer de la sociedad en conjunto.
El enfoque utilitario vuelve tentador el derecho de w.now_nn_mm de una pes-
dna. En principio se le puede arrebatar si los beneficiarios de la expropiacién
“#anan una ntilidad mayor que la que pierde el mwo_.....mnﬂm:o. Supongamos, por
gemplo, queun hijo joven vive con sus padres ancianos en su casa. Por razo-
s utilitarias, el hijo podria ser excusado si arroja de la sa a los padres
rque la pérdida de utilidad de los padres despojados es menor que la ga-
$incia de tilidad del hijo que se queda con la casa. Los criticos del utilitaris-
o s¢ han preguntado a menudo si la teoria no vuelveala Eo?mm.mm dema-
fiado tentadora. ¢No es la propiedad algo més que _..nm.nmwﬁmuumm ¢Creemos
t#lmente que una persona podria verse justamente ?.:a.&m de sz propiedad
tique la pérdida sc compensa con creces par la ganancia de otros? .

2 Un peincipio fundamental de las finanzas poblicas dice-que los impuestos distarsionan”
menos evande se aplican a una base amplia en lugar de a una base estrecha, La distorsian dism
auye con Ja amplitud de Iz base porque la demanda se vuelve menas el4stica. Por ejemplo, I#
demanda de aliraenues es menos eldsticaque Ia demanda de vegeles, y Ia demanda de vegetales

Jeremy Bentham, Theory of Legislation: Priuciples of the Code, edicién de Hildreth, 1931,
s menos ¢listica que la demanda de zanahorias. El ingrese tiene una base muy amplia.

p-11i-113.
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¥ distribucién de la riqueza es justa a condicién de que parta de una &.mﬂw.m.__uﬁ.
- cién inicial justa de los recursos y aleance la distribucién final Emm_m._.u_“n el
. intercambio voluntario. En la practica, esto significa que el proceso del inter-
* carhbio voluntario en ¢l mercado es justo y que los derechos de propiedad se
establecen y aplican con mayor justicia en un mercado libre donde haya una
competencia libre y perfecta. Nozick reformmlé memorablemente €l lema de
Marik: “De cada quien como escoja; a cada quien como lo escojan”. D....mﬁ&nn
distribucion de 1a riqueza que derive de este proeeso justo serd también justa.
* Porlo tanto, de acuerdo con esta teorfa, es injusta la redistribucién de la pro-
piedad para diluir los efectos de la competencia. o
Se han formuladio varias crfdcas contra esta nocién delajusticia distributiva.
La russ aguda de tales criticas dice que &} proceso compztitivo puede generar
uza multitud de resultados distributivos, desdeuno en el que cada individuo
tenga una participacién igual hasta otro en ¢l que un individuo tenga 98% de
¥ la propiedady todos los dems4s se dividan e restante 1%. q.c&.cm los resul S.mom
son eficientes. Pero queda dlare que no todos son equitativos o justos, La 5@%55
del proceso competitivo como justicia distributiva no es unza guia suficiente
para el disefio de las reglas del derecho de la propiedad. Por lo Menos, de-
beria de haber wm criterio adicional independiente para evaluar las diversas
dotaciones iniciales de la propiedad.

Esta objeci6n contra Ia teorfa niilitaria de la prapiedad se aplica con igual
vigor a Ia teorfa econémica convencional que sostiene que el propésito de Ja
propiedad es la maximizacién de la riqueza. ¢No es la propiedad algo més
que un derecho a unaz corriente de ingresos? dCreemos realmente que una
persona podria ser justamente privada de su propiedad sélo porque la pérdi-

.da de rigueza es contrarrestada con creces por el aumento de la riqueza de
otros?

2. LA JUSTICIA DISTRIBUTIVA,

Otro enfoque filoséfico para el derecho de la propiedad destaca Iz capacidad
de tal derecho para alcanzar la justicia distributiva, antes que el placerola .
satisfaccién. Por gjemplo, Aristéreles sostuvo que un concepto de justicia,
distributiva estd implicito en diversas formas de 1a organizacién sodal, Para
Aristoteles, el principio de la justicia es distinto en sociedades diferentes, pero
€s apropiado que cada tipo de sociedad promueva su propie concepto de -
Justicia distributiva mediante su Constitucén y sus leyes, inchyida su nocién
de los derechos de: propiedad. Sostenia que una democsacia favorecer una
distritmicién igualitaria de la riqueza, mientras que una aristocracia (la forma

con las virtudes de las diversas clases. En el concepto de Aristdteles, es justo -
que los aristéeratas reciban una porcién desigual dela riqueza porque la utili-
zan para fines més meritarios que otros individuos,

A partir del concepto aristotélico de la ignaldad demacritica, podriamos -
inferir una pelitica piblica de justicia redistributiva mediante la cual se
redistribuyan periédicamente los activos valiosos de I sociedad para alcanzar
unz distribncién aproximadmente igualitaria. En general, esta clase de
redistribucion favoreceria a los pobres y perjudicarfa alos ricos. Por otra parte,
de la justificacion aristotélica de la desigualdad aristocrética, podriamos infe-
rir Ja polftica piiblica totalmente contraria de Iz justicia redistributiva mediante *
la cual se redistribuirian periddicamente los activos de 1a sociedad en favor de
los axistdcratas, En tanto la aristocraciay la riqueza se encuentran en el mismo
grupa, esta redistribuci6n de Ta propiedad favoreceria a las ricos y castigariaa
los pobres. En cualquier caso, estas nocianes de la justicia distributiva. consi-
derana los derechos de propiedad tan tentadores como lo eran bajo &l utilitas
rismo y, por lo tanto, son susceptbles de las misrnas criticas. - .

Otra escuela del pensamiento filos6fico referente a la justicia distributiva y.
la propiedad destaca un jroceso justo para definir y ejecutar los derechos de
propiedad, antes que un nesuliade o fin justo en la distribucién de Ia riqueza
mediante la propiedad ® De acuerde con una versitn de estz teorfa, coalquier

3. LA LIBERTAD Y LA AUTOEXPRESION

Ademds de la utlidad y 1a justicia distributiva, otro valor que puede encon-
trarse detrés del derecho de la propiedad es ¢l de la libertad. La propiedad
‘privada es una condicién necesaria para los mercados, los cuales constituyen
. tinmecanismo descentralizado para Iz asignacién de los recursos. La mayoxia
de los mercados operan sin gran interferencia o supervisidn gubernamentales.
lia alternativa préctica para los mercados en la economia moderna, s alguna
% forma de la planeacién gubernamental. La planeacién gubernamental _E.m&nu
% -que el poder sobre cuestiones econémicas-se centralice en manos .&n P:.uﬂo#m. )
ios estatales. El control de la vida econfmica otorga a los funcionarios una
:ﬂamnﬂ que puede usarse para controlar otros aspectos de la vida, mientras
que la propiedad privada crea ima zona de disarecion .mnund de la cual los
ndividuos no tienen que rendir cuentas a los funcionarios gubernamentales.
En consccuencia, algunes filésofos han considerado a la propiedad privada
‘comoun baluarte contra la autoridad dictatorial de los goblernios.” For ejem-
plo, se ha sostentdo que €1 capitalismo fue inventado deliberadamente para

#'La presentacitn moderna mds vigorosa de este concepto se encuentra en R. Mozick, Anarchy,

% Tiste as uwtt tema de The Faderalist Papers, 1786, y de la cbrz &n_. finado Triedrich Hayek
Stats, and Uiopia, 1974, - .

(véase, por ejemplo, The Constitution of Liberly, 1972},
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destruir el absolutismo privando al rey de poder econémico. Es probable que
la Constitucién de los Estados Unidos de Norteainérica se haya redactado
teniendo esta idea en mente. - )

Otra conexién entre la propiedad y la libertad se concentra en la autoex-
presién individual. Hegel destacs 12 idea de que Ios individuas, con sus obras,
transforman la naturaleza en una expresion de la personalidad, y al hacerlo
asi perfeccionan al munde. natural. Un pintor toma materiales sin ningiin
orden particulary los reordena en una obra de arte. Invirtiende su personali-
dad cn la obra, el artista transforma objetos naturales y los convierre en ohje-
tos del propio artista. Resulta dificil imnaginar un sistema de dereche de la
propiedad que no reconociera este hecho. Por 1o tante, a fin de alentar la ac-
toexpresién, ¢l Estado debe reconocer los dereches de propiedad de los crea-
dores sobre sus creaciones. Adviértase que esta proposicion se extiende mds
alla del arre, a la mayoria de las obras de los seres humanos,

Cribbet, Jobn, Principles of the Law of Praperty, 2a. ed., 1975.

Dukeminier, Jesse y James Ener; Property, 1951, o '

Epstein, Richard, “Possession as the Raat of Title”, Georgia Law Review, vel, 13, 1579,
- 1221 .

m._h__uoﬂr E., y §. Pejovich (comps.), The Economics of Property Rights, 1974.

Manne, Henty {comp.), The Evonoinics of Legal Relations: Readingsin the Theory of Properly

Righis, 1975.

Murizer, Stephen R, A Theory of Projierly, 1990, - .

Polinsky, A. Miickell, “Resolving Nuisance Disputes: The Simple, Econoraics of

Injunetive and Damage Remedies”, Stanford Low Review, vol. 32, 1980, p. 1075.

Rose, Carol M., “Possession as the Origin of Property”, University of Chicago Law Reviet,

vol. 52, 1983, p. 78.

FL TEOREMA DE COASE

Hixry una vasta literatura sobre el teorema de Coase, parte de la cual ha sido citada en .

" &l texra. He aqui algunas otras obras: :

. Calabresi, Guide, “The Pointlessness of Farclo: D.E.d.wﬂm Coase Further", ¥ale Law
Journal, vol. 100, 1991, p. 1043. . o

Coursey, Dan, Elizabeth Hoffinan y Matthew Spitzer; “Fear and Loathing in the Dwm_.mm

Theoresn: Experimental Tests Involving Physical Discamfort”, Journal of Lagal Studies,

val. 16, 1987, p. 217. .

‘Donchue, Jobn J., 11, “Diverting the Coasea River: Incentive Schemes to Reduce

Unemployment Spelis”, Yale Law Jowmal, vel. 89, 1985, p. 549, |

Ellickson, Rabert, “The Gase for-Coase and Against ‘Coaseanism™, ke Law [ ctrnal,

t vol. 95, 1980, p. 611.

- . Order without Law; How Neighbors Setile Disjrules, 1991. .

Hovenkamp, Herbert, “Marginal Utility and the Coase Theorem"”, Cornell Law Roview,

vol. 75, 1990, p. 788. .

chlag, Picerre, “An Apprediative Comment on Coase’s. The Problem of Social Cost: A

" View from the Left, Wisgonsin Law Revizw, 1986, p. 919,

-, “The Problem of Transaction Costs®, South California Law Review, vol. 62, 1989,

p. 1661.

4., EL CONSERVADURISMO Y EL ORICEN DE 1A PROFIEDAD

Las teorfas filoséficas discutidas hasta ahora tieriden a considerar la instite
<idn de la propiedad =l servicic de valores méximos tales como la wiilidad, la
justicia distributiva o ]a libertad. Otra tradicién fileséfica no se concentra en
los propdsitos de la propiedad sino en su origen. Por gjemplo, en la época.
medieval habia muchos cbstaculos y restricciones al uso y 1a venta de tierras,
Xl derecho comin de la propiedad privada surgid del feudalismo y adquirié
su cardcter moderno desmenuzando estos obstdculos mediante €l mercado de
Ia propiedad real. Alguncs conservadores politices como Burke y Hayek idea,
lizaron formas del orden social que, coma el derecho comiin de la propiedad;
evolucionan a través del tiempo en una forma muy similar a la de Ias
numerosisimas especies de la vida. Al igual que los organismos, las formas
sociales estin sujetas, enesta concepeién, a las reglas de la seleccién natural,
Los filésefos conservadores condenan las instituciones que nos impenen los
planeadores, los ingenieros, los politicos y otros tomadores de decisiones so-
ciales por razones muy similares a ]as que esgrimen los ambientalistas para
condenar las acciones que interfieren con el ambiente de un drea.

LECTURAS SUGERIDAS

Ackerman, Bruce (comp.), The Economic Foundations of Property Law, 1976.
Bauzel, Yoram, The Ecenomics of Projerly Rights, 1988.
Becker, Lawrence, Property Rights: Philosoplical Foundations, 1977,
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cAPiTULO 1

LA PROPIEDAD. CONCEPTO, M<OHLGOH@Z Y
CARACTERES

50. Advertencia. Antes de acometer este tema conviene preve-
“nir que, por su naturaleza y trascendencia, dista mucho de ha-
ber unanimidad en sus concepciones fundamentales. Su
concepto, sus modalidades en épocas primitivas, la clase de bie-
nes que han de ser susceptibles de propiedad privada, las facul-
tades que debe significar para el propietario, las restricciones y
~ cargas que debe soportar, motivan controversias interminables.
La literatura sobre tales materias es abundante y difundida, los
postulados juridicos se relacionan y suelen confundirse con los
econdmicos, sociolégicos, politicos y, en definitiva, la discusion
termina centrandose en diferentes concepciones filosoficas y de
organizacién social. _
.. . Tomando en consideracién las ltimas décadas quizds 5010
una generalizacién puede formularse: de una concepcion muy
~“liberal del dominio, que otorga las mds amplias facultades al
propietario para el ejercicio de su derecho, se ha evoluciona-
“do en el sentido de imponerle restricciones y cargas a fin de
que de ese ejercicio pueda obtenerse provecho no sélo para
el propietario, sino también para’la colectividad, tendencia que
culmina en la decisién de reservar para ¢l dominio de la co-
‘munidad, representada por el Estado, ciertos bienes de impor-
“tancia basica en la vida nacional. Pero tal tendencia nunca ha
“estado exenta de objeciones, al menos en el grado de su in-
- tensidad. ‘
" A continuacién se consignarin s6lo algunos alcances en los
-puntos aludidos, antes de tratar una materia mds técnica en el
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Derecho nacional, como es ia atingente a los modos de adqui-
rir la propiedad.®

51. Legislacién. Con lo dicho se comprende también que las bases
estructurales se consagren siempre en la Constitucion Politica, de
manera que la reglamentacién legal se somete a esos textos, supe-
riores y de mayor estabilidad (como ya se ha dicho, entre nosotros
fundamentales son las reglas del art. 19 N> 21 al 25 de la C. Pol.).
Por otra parte, la naturaleza de la institucién conduce a que
normas relativas a ella se encuentren —dispersas o agrupadas en
temas— a través de todo el ordenamiento juridico; sobre todo
con la creciente intervencién del poder piiblico, se aprecia una

creacién constante de normas legales a su respecto (agrarias, -

urbanisticas, laborales, tributarias, penales), para _Hmzmmoagmiou
restringirlo o protegerlo.

El CC. la trata en ¢l Libro II (arts. 582 y sgts.). Aunque nor-

mas relativas a la propiedad se encuentran a través de todo el
Cdédigo, ahi estdn las fundamentales en cuanto a los modos de
adquirirla, sus restricciones por existencia de derechos reales li-

mitados y su proteccién. Su transferencia por la via de la con-

tratacion y su transmisién mortis causa, terminan por vincular

al Derecho de propiedad con toda la regulacién del Derecho -

patrimonial (v. también supra, N° 3).

52. Concepto. El Codigo declara que “el dominio (que se lla-
ma también. propiedad) es el derecho real en una cosa corpo-
ral, para gozar y disponer de ella arbitrariamente, no siendo -

contra ley o contra derecho ajeno” (art. 582, inc. 1°) %

% Para antecedentes bibliogréficos debe considerarse, como ya se dijo

sus numerosas facetas, se presenta relacionada con rhuchas actividades y dis
nmwmumm Una mEHu:m némina de estudios puede consultarse en Castin Tobe:

propiedad en sus aspectos filoséfico y social, histérico y juridico.

corporales, en las que se concibe un poderio tangible. También se han distingui

—

to: el dominio, con un sentido mds subjetivo, insiste en el poder del sujeto;
propiedad, mds objetivamente, en la pertenencia de 1a cosa al sujeto.

1A FOTOCOMA DE LIBROS ES UN DELITO - LEY N* 17.336
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que la produccién es vasta y que, atendidas la-trascendencia de la materia y

nas, José, ob. cit, t. IL, vol. I, pp. 80 y sgts., donde se agrupan obras sobre _m :

8 El Cédigo, como un amplio sector de la doctring, considera sinénimos los ;
términos dominio y propiedad. Hay quienes reservan el i€rmino propiedad para
referirla a toda clase de derechos susceptibles de apreciacién pecuniaria (pro:
piedad intelectual, de una herencia, de créditos, etc.} y el dominio para las cosas

do los términos en cuanto indican distintos énfasis, aunque del mismo concep-
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Tal definicidén es consecuencia de una concepcién analitica
del dominio, que lo concibe como un conjunto de facultades o
prerrogativas identificables y de cierta autonomia y, por tanto,
con un criterio cuantitativo se dedica a enumerar las facultades
que el dominio confiere al propietario sobre el objeto de su de-
recho. Se opone a ella la concepcién sintética, que lo concibe
como un senorio monolitico o poder pleno sobre el objeto de

- la propiedad, con prescindencia de facultades identificables que
' puedan describirse separadamente y con autonomia; genera, por
cierto, una definicién distinta que, en lugar de enumerar facul-

tades, con direcciéon cualitativa se reduce a describir los carac-

teres, vigor y restricciones a ese pleno poder (ademds, cuando
se traten los derechos reales limitados se percibirdn consecuen-

Qmm de estas diferentes concepciones).
- Por el término “arbitrariedad” que incluye, esa definicién ha

P mﬁo calificada de cldsica, denunciandose en ella un contenido

absoluto, individualista, desprovisto de preocupacién social. Pero

-puede observarse que el complemento (“no siendo contra ley o
- contra derecho ajeno”) permite sobradamente morigerar y aun

pedir la arbitrariedad y el abuso; la jurisprudencia y, desde lue-
g0, el legislador (como se explicard pronto al tratar la funcién

‘social), han quedado facultados para conducir la institucién me-

diante estas restricciones que wom.,mgmﬁs elaboraciones para que
pla adecuada funcién; en esos términos, estimamos que el
nmwﬁo es abierto y flexible (v. también infra, N° 59) .2

. Para comentarios en torno al concepto en el Gédigo francés, pero apli-
cables en buena medida al nuestro, considerando la semejanza, wﬁngo verse
de Rodota, Stefano: “Notas sobre el derecho de propicdad y el origen del art.
544 del Code Civil”, en Libro-homenaje a la memoria de Lorenzo Herrera Mendoza,
Univ. Central, Om:.momm“ 1970, t. I; Rodota, S.: El terrible derecho. Estudios sobre el
derecho de propiedad privada, Edit, Civitas, Madrid, 1986.

Por otra parte, es reveladora la constatacién de que nuevos textos, como
CC. holandés (arts. 5-1 y 5-2) y el CC. de Québec (art. 9$47), vienen a for
ular unas definiciones que no difieren substancialmente de la nuestra.

+: A este respecto, es interesante el estudio del que nos informa el Prof. Brahm
rcfa, Enrique: “El concepto de propiedad en el Cédigo napolednico. Una nueva
terpretacion de su articulo 544 en Ia historiografia juridica alemana”, en Rev.
Chilena de Derecho, Nimero monogréfico. Derecho de propiedad, GE< Cats-
lica-de Chile, vol. 23, N° 1, Santiago, 1996, pp. 7 y sgts. Relata el autor que, con-
ormie-a la investigacidn del Prof, Alfons Burge, el citado art. 544 no estarfa
nspirado en una concepcién liberal individualista, como generalizadamente se
ha predicado. La expresién “de la manera mds absoluta”, que contiene (que po-

LA FOTOCOPIA DE LIBROS ES UN DELITG - LEY N*17.336
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Cuatro componentes son destacables en esa definicién: a) la
calificacion de “derecho”, con la derivada calificacidn de “real”;
b} la consignacién de los atributos: de uso (implicito en uno ex-
presado, el de goce), goce y disposicién (se veran mas adelante),
con la amplitud de la arbitrariedad; c) las inmediatas restriccio-
nes genéricas, ley y derecho ajeno; y d) un campo de aplicacion,
cosas corporales que, a continuacion (art. 583), es ampliado a las
cosas incorporales, pero matizadamente (al calificar el poder so-
bre ellas como una “especie” de propiedad; al respecto, v. supra,
N> 12, 13 y 14; una proposicion particular, en la que el art. 582
estarfa definiendo sélo la categoria de propiedad sobre cosa cor-

poral, y las de los preceptos siguientes serian otras especies de un -

género no definido, pero cuya caracteristica fundamental es la
“exclusividad”, en N° 14, final, nota).

Pero si bien cuando de definicién se trata se nos presenta de
inmediato el texto del art. 582 citado, el concepto vigente tiene
otro punto de partida, por explicacién jerarquica, la Constitucion
(art. 19 N 23 y 24). Estas normas serdn pronto examinadas.

driamos tener por equivalente a nuestra “arbitrariamente™), habria tenido por
fin E%n&:. el restablecimiento de trabas feudales o estructuras propietarias del
antiguo régimen y no consagrar un derecho absoluto en el sentido individualis-
ta. Asi lo demuestra también el ambiente en el que surgié el texto (incluyendo
referencias al pensamiento de Portalis), en el que la udlidad piiblica y el rechazo
al abuso individual estuvieron siempre presentes; otro tanto habria acontecido
con el sentido de los primeros intérpretes; y también se manifesté en la prictica
legislativa que proliferd con restricciones e intervenciones piiblicas conforme a
la advertencia de la parte final de la definicién. La proposicién fundamental es
que la interpretacién liberal individualista del texto provendria de la recepcion
de un ideario que no era francés; mias bien llegaba de una concepcién propieta-
ria asentada en la libertad personal, de origen kantiano y recogida por Savigny,
que se desenvuelve durante el siglo XIX. Y surge también una vinculacién con
nuevos criterios econémicos liberales. Asi fue adoptada por posteriores intérpre-
tes, como Aubry y Rau, Troplong, Demolombe. La tendencia se fue imponiendo
y termingd identificindose al Cédigo con ella en este punto. Como epilogo del
relato, el antor formula la interrogante sobre cudl concepeion habria adoptado
¢l seiior Bello, constatando 1a ausencia hasta ahora de antecedentes definitorios;
y concluye (ante un repetido supuesto individualismo de nuestro 582) con una
sugerente advertencia —que nos atrac— scbre lo inconveniente que es quedarse
anclado en ideas comunes o iniciales sobre un problema.

Véase también De los Mozos, José¢ Luis: “La formacién del concepto de
propiedad que acoge €l Cédigo Civil”. En Rev. Critica de Derecho Inmobilia-
rio N° 609, Madrid, 1992, pp. 581 y ss., con evolucién histdrica y aporte de
juristas espafioles.
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53. Evolucién. Entre los investigadores de las épocas primitivas es
materia de discusidn la forma primaria de propiedad y el sentido
de la evolucién. Con frecuencia se sostiene que fue la propiedad
colectiva la predominante en los inicios, y de alli se habria llegado

- alas formas comunitarias o familiares, hasta configurarse la indivi-
+ "dual; pero también se ha afirmado la existencia de dispersi6n, apa-

Hmn_msao en distintos lugares, alternadamente distintas formas.”

o “mﬁ Evolucién; continuacién. En relacién con los objetos del do-

minio, tal como se ha dicho en otra ocasién, hasta los tiempos
de la revolucién industrial era la propiedad territorial la funda-

mentalmente importante; el suelo y sus edificaciones constituian
_definitivamente la riqueza material de mayor mbﬁwwmmacwm de

ahi que los estudios sobre la evolucién de la institucion estin
siempre referidos a la propiedad inmueble. Es a partir de aquel
acontecimiento que van aparecicndo bienes muebles e inmate-
riales de apreciable valor y, por lo mismo, van influyendo tam-

_bién en la estructuracién y caracteres juridicos del dominio.

mm Evolucién; estructura. Desde un punto de vista mas bien tec-

nico, a través de la historia del Derecho en dos épocas se ha ob-
servado la existencia de una estructura compleja de la propiedad:

“en los tiempos del Derecho romano clésico y durante el sistema
.,mocam,_ La concepcién romana primitiva se asentaba en una pro-
piedad simple, con caracteres similares a los conocidos en la ac-

tualidad; pero con la extensién del Imperio se produjeron

Q_mﬁduamm de regimenes, principalmente para los “fundos itali-
~'cos” (propiedad quiritaria) y para los “fundos provinciales™. La

m:.dmn_oﬁ persisti6 hasta los tiempos de Justiniano, en que ya se

_volvi6 a la unidad. Pero pronto, después de producida esa sim-
. E&n&ﬂ@b a la caida del Imperio (en Occidente) se inici6 otro
“sistema, atn mds complejo, en el que se asento el feudalismo, y
~que se mantuvo (al menos formalmente) hasta fines del siglo
- XVIII. A partir de arrendarnientos perpetuos y numerosos otros
: noba,mﬁom se fueron configurando unas atribuciones semejantes

.. Smy, por €., Dekkers, René: El Derecho privado de los pueblos, trad. de Francisco
.Ommmn Edit. Rev. de D. Privado, Madrid, 1957, especialmente pp. 476 y sgts.; Az-
. cérate, Gumersindo: Historia de la E&&an—q Madrid, 1879; Prudhon, Jean-Baptis-
“leVictor: “Traité du domaine de propriété Chanans, 1758; Dijon, 1858; Laveleye,
- Emile: “De la propriété et des ses formes primitives”, 4* éd. Félix Alcan, édit. Pa-
‘1is, 1891; Grossi, Paolo: “Un altro modo di possedere”. Edit. Giuffré. Milano, 1977.

LA FQTOQCOPA DE LIBROS ES UN DELITO ~ LEY N™ 17.336
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a las concesiones, como el “feudo” y el “censo”, en cuya virtud
se fue descomponiendo el dominio entre un titular del objeto y
el concesionario de él; el “sefior” era el titular del dominio, tras
el “vasallo” o “tenanciero” que realmente tenia, ocupaba la cosa,
pero sin tener la propiedad; con el tiempo, por la extensién de
los derechos de disfrute del vasallo y por su perpetuidad, se le
fue considerando también como una especie de propietario; el
sefior tenia entonces el “dominio directo”, y el vasallo el “domi-
nio 0til”; y queda asi estructurado un sistema con dos propieta-
Tios sobre una misma cosa, sin que haya division entre ellos, pero
concebidos como derechos de propiedad de distinta naturale-
za. Esa descomposicién se llegd a ampliar, produciéndose una
escala jerarquizada de titulares. Ya al final del periodo se va acen-

~ tuando el derecho del vasallo (el dominio wtil) a quien se llega

a tener como el propietario, con tan s6lo una servidumbre o car-
ga en favor del primitivo sefior, carga respecto de la cual van
apareciendo intentos por extinguirla. Se concluye, pues, en una
especie de expropiacion al concedente, obrandose impercepti-
blemente un desplazamiento de la propiedad hacia el tenancie-
ro; la evolucién estaba ya consumandose al tiempo de la
Revolucidn francesa. Con la Revolucién desaparecen definitiva-
mente las cargas feudales; el Cédigo de 1804 consagra una pro-
piedad liberada, Gnica, pero con una regulacién que la dejaba
con fisonomia individualista. Como otros, el Gédigo chileno re-
cibe esa concepcién.®

56. Evolucion; final. Desde alli, simple nuevamente en su estruc-
tura, pero con escueta regulacién, con amplias prerrogativas del

M Pero sobre ese cardcter individualista recuérdese la objecién relatada
en una nota precedente.

Aparte de los estudios histéricos especializados, mayores precisiones pue-
den encontrarse en los tratados de Derecho civil; por €j., Planiol, Marcelo y
Ripert, Jorge, ob. cit., t. III, pp. 9 y sgts.; un panorama muy completo, con
amplia bibliografia, en Castin Tobefias, José, ob. cit., t. IT, vol. I, pp. 94 y sgts.

Sobre la historia de la propiedad privada territorial en Chile, v. Encina,
Francisco Antonio: Historia de Chile, 3* edic., Edit. Nascimento, Santiago, 1949,
t. I, pp. 189 y sgts. y 392 y sgts. (las formas iniciales principales fueron las asig-
naciones de solares y mercedes de tierras en nombre de la Corona, los rema-

tes de tierras fiscales v la prescripcion, procedente de diversas clases de
posesién).
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titular sobre el objeto, se inicia otra evolucidn incesante, resu-
mida en la expresién “funcién social”.*

57. Orientaciones actuales. El campo de aplicacién y los princi-
pios rectores: equidad en el reparto y en el aprovechamiento.
El tratamiento de este tema debe iniciarse con lo que puede de-

nominarse una decisién fundamental, de cardcter politico-eco-

némico: la del campo de aplicacion de la propiedad privada.
-+ -La naturaleza de las cosas y las posibilidades racionales de
la vida social excluyen los dos extremos. La propiedad privada
no puede ser eliminada completamente (teniendo presentes los
objetos de uso personal) y no se puede extender a la totalidad
delas cosas (teniendo presente la necesidad de una calle).

Asi, partiendo del supuesto de que siempre habrin de existir
bienes de propiedad privada y bienes de propiedad colectiva (for-

‘malmente pertenecientes al Estado, o a la nacién toda), la deci-

sion se reduce a establecer el limite. Qué bienes permanecerin
en poder de la comunidad y cudles quedarin entregados al do-
minio de los particulares. En la fijacién de ese limite (o confec-

‘cién del “inventario”) surge una diversidad de posiciones

filoséfico-politicas, que estin siempre presentes en la vida social.
En esos planteamientos han aparecido también terceras posicio-

“nes, como son las llamadas propiedad cooperativa, propiedad co-

munitaria, por las cuales se propone que ciertos bienes sean, no
de propiedad colectiva ni privada, sino de grupos sociales (por
ej., 1os laborantes de una fabrica, que serian duenos de ella).

v La decisién es dindmica. Va adoptando diversos matices y su-

friendo cambios en distintos momentos histéricos, por los caro-

bios que experimentan muchos de los factores influyentes y por

la alternancia de ideologfas en la autoridad gobernante.®
Examinada la realidad de un pais en determinado momen-

- to, considerando la titularidad de los bienes conforme a las al-

% Una sintesis para el Derecho chileno, a partir del Cédigo, puede verse
en Tapia Rodriguez, Mauricio, ob. cit., pp. 136 y sgts.; Rios Labbé, Sebastian.
“Ciento cincuenta afios de evolucién del derecho de propiedad”, en Sesqui-

* centenario del Cédigo Civil de Andrés Bello, Univ. de Chile, Edit. Lexis Nexis, San-

tiago, 2005, t. I, pp. 533 y sgts. :
% V. a este respecto, Parejo, Luciano, ob. cit., pp. 2404 y sgts., desde el
punto de vista del Derecho administrativo.
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ternativas referidas (que siempre coexistirdn), se podrd apreciar
que quedan configurados “sectores” o “dreas” de propiedad co-
lectiva, de propiedad privada y, aun, de propiedad intermedia,
que se van restringicndo o extendiendo como resultado de aquel
aludido dinamismo, y lo hacen en correlacién como en recipien-
tes comunicantes. :

Cuando en casos concretos se adopta la decisién de que cier-
to bien quede en dominio colectivo y a la sazén estd en propie-
dad particular, para lograr aquella finalidad habra de extraerse
acudiendo al instrumento juridico disponible para ese efecto:
la expropiacion por causa de utilidad ptblica (pero también la
expropiacion puede utilizarse para redistribuir la propiedad pri-
vada; en Chile, las leyes de reforma agraria que se han dictado
contemplaban la expropiacién de predios con la finalidad pos-
terior de ser asignados a cultivadores en dominio individual, en
unidades de dimensiones familiares). u

Istos bienes que quedan en dominio del Estado a veces son
excluidos de toda negociacién con los particulares y otras son
oEwB. Qm algunas limitadas actuaciones con ellos, mediante fi-
guras juridicas como los permisos y las concesiones (tratadas en
Derecho administrativo).

Por Ia trascendencia que tienen para la comunidad, aquella
relatada decision fundamental y varios de sus caracteres son di-
mmbm&omu en sus rasgos fundamentales, por la Constitucién del
respectivo pais. En Chile, por cierto, la Constitucién dispone de
normas al efecto (se verdn pronto).

Tanto en la que se ha llamado decisién fundamental como
en la regulacién especifica de los distintos temas de los derechos
reales Em&.ﬁ? en diversa medida segiin la materia, numerosos
.mmnm.nuwnm de variada naturaleza: actitudes filoséficas, ideales de
gzmnﬂm‘u individual y social, necesidades econémicas y sociales
contingentes, experiencias en el propio pais y en otras latitudes
Hm\bm.aamﬂmmm de ciertos bienes, su funcién (principalmente .nn.oH
m.oE_nmf sus caracteristicas histéricas o artisticas, la trascenden-
cla que algunos tienen en la economia nacional (que ha
conducido a llamar a algunos “bienes estratégicos”), la magni-
tud de las inversiones que requieren, el riesgo de la empresa de
crearlos o desarrollarlos (v., ademds, supra, N* 27 y 45 y lo di-
cho sobre vinculaciones en infra, N° 220, nota).

Al tratarse aqui de formular una descripcién de rasgos
fundamentales de diversa naturaleza, procede también con-
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signar el postulado (ideolégico mds que técnico) conforme al

“cual se concibe a la propiedad como supuesto de eficacia de al-
- gunos otros derechos fundamentales (s6lo los propietarios son
Tibres; sin propiedad no hay libertad) ;¥ hay que suponer que

¥V, por ¢j.,, Weber, Albrecht: “La protecci6n de la propiedad en el De-
recho comparado”, en Rev. de Derecho Administrativo, N® 72, Madrid, 1991,
pp. 477 y sgis.

Pero este (moderno) concepto de propiedad, concebida como derecho
subjetive (basado a su vez en la nocién de facultad o poder), como realizador

de libertad, impregnado de individualismo, con inventario de poderes o atri-

butos que el titular conduce con independencia aun del mismo Estado y méxi-
mamente extendido en su campo de aplicacién, ha sido objetado. Crea

" tensiones con otro ideal, la igualdad, que no cesa de agredirla; el contenido se
" haido vaciando, el campo de aplicacién se va restringiendo a favor de una “pro-
-piedad” piblica {(que no es tal, es un contrasentido, y ella no sirve a ninguna
Tibertad); y asf se avanza a una opcién entre dos soluciones indeseables: la pro-
-piedad como instrumento de una libertad absoluta o la justicia igualitaria que
' va produciendo su destruccién progresiva. El vigjo concepto romano (clasico)

de la propiedad (proprietas), bien diferente al concepto moderno, merece ser
recordado como exponente de una nocidn que no presenta esos inconvenien-

" tes; ella no es méds que una cualidad que tiene una cosa de pertenecer a al-
' guien; no estructurada en torno al individuo tratando de definir sus libertades
- y poderes, sino a las relaciones entre una pluralidad de personas; no se pre-

ocupa de determinar la esencia del poder del propietario, lo que tiene permi-

.".s0 de hacer, sino s6lo de decir qué cosas, beneficios o utilidades, o, por el

contrario, cargas o servidumbres, deben ser atribuidos a cada uno, lo que serd
propio de cada uno (la definicién del “contenido” de Ia propiedad ha sido una
frivencién de los modernos, no se encuentra en los textos romanos; incluso el
jus utend, esencial en el concepto moderno, no se encuentra ni en la proprietas

. vii-en el dominus, al punto que mis tarde- Santo Tomds, fiel 2 esa tradicién clasi-
- ca, ensefiard que sélo es susceptible de ser apropiada la gestidn. de la cosa pro-

“pia, no el usus, que deberia permanecer en principio comiin); en esta propiedad
el titular tampoco tiene el poder de destruir 1a cosa o de abusar de ella; esta

 fuera de la esfera del Derecho determinar el comportamiento del propietario

sobre la cosa, lo cual surge de otras formas de control social; de hecho, si bien

s dejaba a cada familia el sefiorfo sobre sus bienes, los poderes del jefe de fa-

milia estaban limitados por las costumnbres, la religion y las leyes; el Derecho
en si mismo no decia nada; tampoco es fundada en ttulos originarios surgidos

"+ del derecho natural(como lo pretenden los juristas modernos); es funcién del
- Derecho realizar ¢l reparto en un grupo dado, pero no se trata de un reparto

efectuado por el juez o el Jegislador y, sobre todo, no caprichosamente, sino
en base a la justicia distributiva, manteniendo una buena proporcion entre los
miembros del grupo y conforme a las calidades, méritos o necesidades de cada
uno, y con la justicia correctiva o conmutativa que, en los cambios, preservard
¢l equilibrio; el reparto tiende a retomar un equilibrio natural, es regulado so-
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al blandirlo no se estd, ciertamente, jerarquizando derechos o
valores sino, como recién se destacd, se trata de advertir que
la contraccién excesiva del campo de aplicacién desvanece la
efectiva vigencia de otros derechos (y decimos “contraccién ex-
cesiva” porque la negacién absoluta de la propiedad no es ra-
zonablemente concebible).

En un proceso de sintesis se destacan algunos principios orien-
tadores, que también pueden ser enunciados como preocupacio-

bre la naturaleza de las cosas; guiada por esta norma de justicia o la “utilidad
piiblica”, Ja iniciativa legislativa puede ser intensificadora; tampoco en Roma
existié la extrafia necesidad de los juristas modernos de universalizar el régi-
men de la propiedad, de expandir sobre todo el campo juridico un concepto
forjado con individualismo; hay cosas de derecho divine, cosas comunes, cosas
piblicas, que no son propiedades, no presentan la cualidad de Ia propristas; en
Roma sélo una fraccién de las cosas son apropiables, ¥ no todas sometidas al
mismo molde; las vnmﬂnommmé estaban sutilmente modeladas conforme a las
cualidades de las cosas; ciertamente todas disponian de la accién reivindicato-
ria, pero aparte de eso, se usard y dispondrd de modo diferente segin las ca-
racteristicas y estado de la cosa. Hoy, en que la propiedad ha perdido mucha
de su absolutismo y universalidad, ese concepto parece mis capaz de dar ra-
z6n de las realidades actuales; y responde mejor a las dos exigencias, libertad e
igualdad, a condicién de que éstas sean rectificadas. En cuanto a la libertad, es
cierto que la propiedad de las cosas (exteriores) es condicién de libertad y de
desarrollo de la persona {como lo explicaba el idealismo alemdn); y en Roma
se trata de que cada uno tenga lo suyo (lo propic), bien determinado (ese es
el bastion de Ia libertad); pero el error moderno es haber hecho abstraccién
de la dimensidn social del hombre; con ésta, es necesario que a las propieda-
des se les tracen limites, dejindolas estables, pero no inviolables; lo admirable
en Roma es que se evitd el exceso; nuestra auténtica libertad no es absoluta;
tampoco tiene que ser universal; es bueno que haya cosas comunes; cosas pi-
blicas. En cuanto a la igualdad, ciertamente es buscada por la justicia, pero no
abscluta; hay dmbitos donde lo es (como igualdad aritmética, ignaldad ante
Dios, en nuestra vida espirimal), pero no en la propiedad de los bienes (exte-
riores); no se trata de una igualdad absoluta, sino proporcional (geométrica) a
los méritos, necesidades o funcién que se ocupa en la sociedad u otros facto-
res; sin tener que nivelar, se trata de prevenir desproporciones excesivas (acep-
tando que haya ricos y Huow.womf se tienen en cuenta las diferencias que hay entre
los hombres en el organismo social: si no se respetan esas diferencias no pue-
de haber propiedad; sélo esta igualdad, proporcional se concilia con la liber-
tad; y asf, las dos noctones, siempre rivales, dejan de ser incompatibles. Ese
modclo de pensamiento puede ser util a la filosofia; ésta no tiene por misién
buscar técnicas para promover nuestros ideales de libertad e igualdad, pero si
rcformar nuestros conceptos sobre la libertad y la igualdad (Villey, Michel: “No-
tas sobre el concepto de propiedad”, en Rev. de Derecho Piblico, N* 35-36,
Univ. de Chile, Santiago, 1984, pp. 67 y sgts.).
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nes mds constantes, con particular énfasis en los tiempos recien-
tes:

a) Equidad en el reparto. Creados los bienes para sexrvir al hom-
bre, a todos los hombres, con ellos también debe realizarse aquel

-wvalor. Y esta realizacién se desenvuelve en una equidad en el re-

parto, de modo que todos tengamos acceso a ellos, al menos en

-1lo mds indispensable para una aceptable calidad de vida.

b) Equidad en el aprovechamiento. Perteneciendo las cosas a
duefios privados, éstos deben explotarlas, obtener de ellas be-
neficio, no simplemente detentarlos por ostentacién de poder
u otras consideraciones equivalentes, y esa explotacion, apro-
vechando inicialmente al propietario, reporte también benefi-

“cios a la comunidad. Se ha sintetizado en la bien conocida
: manmmEb “funcién social de la propiedad” (sobre la que se vol-

verid pronto).
.- Estos principios frecuentemente estin presentes tanto en la
elaboracién de textos legales como en su interpretacién y apli-

- cacién, de modo que son verdaderas constantes y rasgos distin-
- -tivos del actual Derecho de cosas.

Debe anadirse que la intensidad de estas restricciones y de-
beres provoca también polémica, en términos semejantes a la
aludida al tratar el tema de la decisién fundamental (también

-deben tenerse presentes las excepciones al cardcter exclusivo,
. - que se veran pronto, infra, N° 59).

Finalmente, Ia influencia de aquellos dos principios en la

"dictacién de normas legales permite concluir que, én la dog-

madtica del derecho de propiedad, la consideracion de la funcion

- o-utilidad (generalmente econémica) que tiene el objeto, es un

criterio que incide decisivamente en su reglamentacién (v. su-
pra, N° 3 bis).®
** Desde otro punto de vista, y sobre todo con las restricciones

- derivadas de la funcién social, puede apreciarse que la propiedad
.~ ya ha superado el concepto WE%H de “derecho”. Para expresarla
:-.con realismo, observando cémo se presenta efectivainente, adop-
'ta la fisonomia de una “situacién juridica”, constituida por una

8 Mds afin, de los textos se llega a desprender que un factor frecuente-
mente determinante es la actividad mediante la cual el objeto constituye fuente

", productiva de riqueza (v., al respecto, Gambaro, Antonio: “Salvatore Pugliatt
-~ e la proprietd moderna”, en Rev. di Diritto Civile, N° 6, Padova, 2003, pp. 633
ysgis.).
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posicion juridica que tiene un sujefo ante una cosa. Y esti compuesta
por estos tres elementos: un poder dominador integral (en el sen-
tido de que cubre todo el objeto); ciertas restricciones, y ciertos
deberes.® En la propiedad inmueble (el suelo), la ecuacién po-
derrestricciones se va marcando intensamente con la considera-
c16n ecosistémica y la planificacion.

Siendo tantas y tan distintas las funciones y utilidades que
prestan las cosas, se han ido configurando diversos estatutos le-
gales para distintas categorias de bienes, que van debilitando la
nocién unitaria del dominio, atomizidndola. Y por este camino
han ido apareciendo las llamadas “formas de propiedad” (a las
que se hara referencia pronto).

57 bis. La base constitucional chilena; el campo de aplicacion;
la proteccioén; la funcion social, la reserva legal, las restriccio-
nes y privaciones y la afectacion de la esencia; la privacién o afec-
tacién sin indemnizacién y su consecuencia; la preservacion
natural y cultural. Ya se ha advertido que, atendida su trascen-
dencia en la organizacién social y econémica de una comuni-
dad, es universal la decisién de incluir las normas bdsicas de la
propiedad en el texto constitucional. Asi acontece también en-
tre nosotros, y con notoria dedicacién.®

En primer lugar, y no obstante la aludida atencién dispensa-
da, incluyendo una afanosa proteccion, la Constitucién no la
definié.” En tales condiciones, parece natural la remisién a la

¥ En los textos positivos es destacable a este respecto la Constitucién ale-
mana de 1949: “La propiedad obliga. Su ejercicio debe servir al mismo tiem-
po al bienestar comtn” (art. 14).

% Por obra de diversos factores, entre otros por el momento histérico —a
esa época reciente— €l derecho de propiedad fue un capitulo de especial aten-
cién y amplio debate en los trabajos preparatorios del texto. Para el examen
de ese debate, en la denominada Comisién de Estudios de la Nueva Const-
tucién fueron destinadas al tema las sesiones 148 a 160; 155 a 164; 166 a 175;
180 a 184y 242, aparte de numerosas sesiones relativas al especifico capitulo
de la expropiacién {Evans, Enrique: Los derechos constitucionales, Edit. Juridica
de Chile, Santiago, 1999, . ITI, p. 229).

1Y no fue un olvido; en la Comisién de Estudios de la Nueva Constitu-
ci6én se abord$ el punto y se opté por evitar la definicién (asi Evans, Enri-
que, ob. cit., t. IIT, p. 290}. Por lo demds, la generalidad de las Constituciones
{asf al menos las que hemos revisado, las americanas y de Europa occiden-
tal) omiten la definicién. Otro tanto acontece en textos internacionales en
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. recién mencionada del Cédigo, sobre todo considerando su alu-

dida flexibilidad, que se acomoda (sin obsticulo) a los substan-
ciosos preceptos que impone la Constitucién.®
¢+ Las reglas constitucionales se refieren al campo de apli-

cacion, a su funcién social, a su proteccién, a los atributos o

facultades esenciales y a ciertos objetos especiales. Por cier-

-to, cuanto dispongan al respecto las leyes ha de acomodarse

a ella.
En cuanto a los atributos o facultades esenciales, se exami-

_. nardn luego (infra, N° 60, y sobre la posibilidad de su privacién,

se volverd pronto, en este mismo pdrrafo) (reglas particulares
para ciertos objetos: minas, aguas, propiedad intelectual, son tra-
tadas en disciplinas especializadas).

= El campo de aplicacién. El texto es el art. 19 N° 23, que esta-

~blece como principio muy general, “la libertad para adquirir el
- dominio de toda clase de bienes”; esta fuindamental norma se
. traba vigorosamente con otra, la del art. 19 N° 21, que recono-

ce'y protege “el derecho a desarrollar cualquier actividad eco-
némica...”;* en conjunto, sientan las bases del régimen
econdmico, que se consolida con la descripcién de los caracte-

. res fundamentales que se reconocen al dominio y la proteccién

: _om que se le reconoce y protege: Declaracién universal de derechos huma-
“nos (1948), Protocolo adicional al Convenio europeo para la proteccién de
-los derechos humanos y de las libertades fundamentales (1952), Declaracién
. _americana de los derechos y deberes del hombre (1948), Convencién ameri-

. cana sobre derechos humanos (1969), Constitucién europea.

_Asimismo puede observarse que, no obstante la especial preocupacién
por su tratamiento Y proteccion, no se incluyé en la nuestra una norma so-

. bre su transmisibilidad mortis causa, como acontece en algunas Constitucio-

hes extranjeras; por €., en las de Espafia (art. 33), Irlanda (art. 43), Italia
@5 42), Portugal (art. 62), Perd (art. 2); también en la Constitucion euro-

‘pea (art. I1-77).

/¢ % Aef también, en un interesante trabajo, Varas, Juan Andrés: “Limita-
: ciones a la propiedad: una perspectiva civil®, en La constitucionalizacion del De-
‘recho chileno, coordinador J.C. Ferrada, Edit. Juridica de Chile, Santago, 2003,

pp- 143 y sgts.

=~ ¥V, al respecto, Fermandois Vohringer, Arturo: “El orden publico eco-
némico bajo la Constitucién de 1980”, en Rev. Tus Publicum, N° 4, Santiago,

2000, pp. 63 y sgts.
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que se le brinda, en el art. 19 N> 21 a 25, y se respalda (junto a
otros) en el N° 26.%

La amplitud queda determinada en dos sentidos; la generali-
dad de las cosas son susceptibles de propiedad privada (art. 19
N° 23), y se incluyen las cosas corporales e incorporales (v. sobre
este punto lo dicho en supra, N* 12, 13 y 14; en el N° 13 se trata
la identificacion del derecho con la cosa y, en nota, se advierte la
actitud del constituyente, de prescindir de la identificacién; para
la adquisicién de inmuebles en zonas fronterizas, v. infra, N 60,
final, y nota).

La proteccion. Se inicia con la proclama de su aseguramiento
(de la propiedad adquirida).® Se dispone reserva legal para el es-
tablecimiento de los modos de adquirir el dominio y para impo-
ner restricciones, obligaciones y privaciones (se veran pronto, en
este mismo parrafo). La privacion (expropiacion) es detenidamen-
te regulada (restringiéndose asi el campo regulado por la ley).
Se vuelve a asegurar (junto a los demas derechos protegidos) que
no puede ser afectada en su “contenido esencial” (art. 19 N° 26).
Y es incluida entre los derechos protegidos por €l recurso de pro-

¥ La importancia del N°® 24, confirmada por.su frecuente aplicacidn, ha
sido ampliamente difundida y en este estudio se volvera sobre ella; lo que es-
timamos conveniente destacar es la trascendencia del N° 23, que establece una
base fundamental para el régimen que se ha adoptado en la actividad econé-
mica nacional; en buena medida viene a decidirlo.

V., al respecto, RDJ,, t. 85, secc. 5, p. 187. Una sintesis de la libertad eco-
némica consagrada en la Constitucién y un diddctico resumen de la evolu-
cidén de los textos constitucionales sobre ia propiedad puede verse en Cuevas,
Gustavo: Leceiones de Derecho constitucional chileno, Edics. Univ. Mayor, Santia-
go, 2008. Mas antecedentes en Carrasco, Sergio: Génesis y vigencia de los textos
constitucionales chilenos, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 2002; Cea, José Luis:
“Derecho Constitucional Chileno”. Edics. Univ. Catélica de Chile. Santiago,
2004. t. I1, p. 515 y sgts.; Evans, Enrique, ob. cit,, t. Iil, pp. 213 y sgts.; Fer-
mandois, Arturo: Derecho constitucional econdmico, Edics. Univ. Catdlica de Chi-
le, Santiago, 2001. .

% K| texto protege €l derecho y la cosa sobre la cual el derecho recae. Esta
proteccidn a Ia cosa podria entenderse como redundancia (o una explicable in-
sistencia) si se tiene presente Ia —ya aludida~ identificacion del derecho con la
cosa sobre la que versa cuando del derecho de propiedad se trata, por el cardc-
ter integral, abrazador de este derecho; pero también admite la comprensidn de
que queda asi protegida la posesién (del que es duefio), como se ha sostenido
(Guzmén Brito, Alejandro: El Derecho privads constitucionad. .., cit., p. 272),
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teccion (art. 20) (para la adicional proteccién brindada por las le-
yes ver infra, 4* Parte, N> 258 y sgts.) %

' La funcion social, la reserva legal, las restricciones y privaciones y
la afectacién de la esencia. Tomando base en aquellos que hemos
llamado principios orientadores, se ha difundido ampliamente
la expresion funcion social de la propiedad, para advertir que el

-dominio (en torno al cual giran los demis derechos reales)

debe ser ejercido con consideracién de los intereses de la so-
ciedad y no sélo de los particulares del propietario.” Ya se ob-
serva su influencia en la decisién sobre la titularidad, para pre-
servar un objeto en poder del Estado o entregarlo al dominio
de los particulares; pero se desenvuelve en la regulacion especifi-
ca'de la propiedad privada y en general de todos los derechos
reales. Y esa regulacién entonces implica acometer una tarea

que en la generalidad de las legislaciones se ha erigido en el
‘centro de una discordia social, politica y juridica: e/ kallazgo de

la satisfactoria ecuacion que armonice el interés individual (emplaza-

.% en el derecho subjetivo) con el colectivo (afincado en la Jfuncién so-
¢ial).® Se manifiesta principalmente en la introduccién de “li-

- mitaciones” (o, mejor, “restricciones™) y “obligaciones” (o,

mejor, “cargas” o “deberes”) a la propiedad privada; y llega a

su extremo con la “privacién” del dominio que, en la generali-

s+ * Sobre reconocimiento y proteccién de la propiedad privada en textos
internacionales puede verse Rey Martinez, Fernando, ob. cit., p. 53.

¥ Aunque parezca evidente, siempre es 1itil recordar que esiz funcién es
gestada y sigue siempre determinada, en medida fundamental, por los datos
de la realidad previos a la legislacién y no es una pura consecuencia de ésta (v,
al respecto, Murillo, Pablo: “Aspectos constitucionales de la propiedad privada
ydela expropiacién forzosa”, en Estudios de Deusto, 2° €poca, vol. 51/1 (ene-
rojunio), Bilbao, 2003, pp. 283 y sgts.
=+ * Como es bien sabido, sobre el tema los aportes de Duguit y de las En-

 ciclicas papales son de referencia obligada. :

En otro sentido, se ha llegado a discutir si la funcién social ha de en-

tenderse como un limite externo al concepto de dominio 6 como nocién
- integrante de €l (v., por gj., Murillo, Pablo, ob. cit., p. 292, con referencias
ala'posicién del Tribunal Constitucional espafiol, que la estima, integrante

del derecho mismo, en la que es particularmente destacable la sentencia

37/1987 de 26 de marzo de 1987; entre nosotros puede verse a este respec-

to ¢l ilustrativo estudio de Rajevic Mosler, Enrique: “Limitaciones, reserva

- legal y contenido esencial de la propiedad privada”, en Rev. Chilena de De-

recho, N® monografico, Univ. Catélica de Chile, vol. 23, N° 1, Santiago, 1996,
pp- 83 y sgts.}).
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dad de las legislaciones, conforma la expropiacién (que impli-
ca indemnizacidn).%®

Entre nosotros, la Constitucién ha dispuesto para esta mate-
ria una “reserva legal”; “sélo la ley puede establecer el modo de
adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las “Ii-
mitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social” (art,
19 N° 24, inc. 2% la cursiva es nuestra).' Y agrega que la funcién
social comprende cuatro objetivos (el tercero descompuesto a su
vez en dos) (concebidos, como es esperable en un texto de esta
naturaleza, genéricamente).'™ Por cierto, si es justificado exigir
ley para imponer restricciones, mds lo es para disponer la priva-

* En realidad, en la expropiacién no hay propiamente agresién al con-
tenido del patrimonio por la funcién social. Como hay indemnizacién, que
debe ser previa y completa, no hay una disminucién patrimonial; asi, no se
afecta al patrimonio del expropiado, sino a la libertad del titular para confi-
gurarlo (a la libertad en su nocién liberal ha dicho un autor: Novoa Mon-
real, Eduardo: Insirumentos juridicos para una politica econémica avanzada. 311
Derecho como fastor de cambio social?, Edit. Depalma, Buenos Ajres, 1987, p- 95).
' Los términos “limitaciones” y “obligaciones” (referidos al derecho de
dominio mds que a su titular), habitualmente empleados, no son muy apro-
piados; el primero, porque sélo confiere la idea de limite o frontera, en cir-
cunstancias que, a partir de una amplitud dificil de precisar, lo que se pretende
ccomunicar es una disminucién del campo o de la potencia, para lo cual re-
sulta mds clarificante el término “restricciones”; y el segundo, porque convie-
ne mantener ¢l término obligacién para ese vinculo en cuyos extremos estin
los determinados sujetos acreedor y deudor, siendo preferible entonces em-
plear el término “deberes” (o “cargas”).

A este respecto, parece muy conveniente la adopcién de los dos concep-
tos, que apuntan, respectivamente, a una direccién negativa (de abstencio-
nes) y a otra positiva (de asuncién de comportamientos de convivencia o
solidaridad social) (v, a este respecto, Herndndez Gil, Antonio: La funcién so-
cial de la posesién, Alianza Editorial, Madrid, 1969, p. 171).

Por otra parte ~y aunque quede claro conviene puntualizarlo- esa reser-

va tiene la doble derivacién consistente en exigencia de ley a lo menos y en-
trega o remision a ella en la regulacién. :

Recordando que la bibliograffa sobre la llamada funcién social es muy vas-
ta, para este solo efecto de ordenacién instrumental, con base en la Constitu-
cién, entre nosotros puede verse a Rios Alvarez, Lautaro: “El principio
consttucional de la funcién social de la propiedad”, en RDJ., t. 84, Primera par
te, pp. 57 y sgts.

1% Son “los intereses generales de la Nacién, la seguridad nacional, la uti-
lidad y la salubridad piiblicas y la conservacién del patrimonio ambiental” (art
19 N° 24, inc. 2°). El problema de su taxatividad, que suele plantearse, pare-
ce carecer de relevancia atendida la amplitud de los términos.

\Q}B eprroriAL JURIDICA pe cHILE 90

LA PROPIEDAD. CONCEPTO, EVOLUCION Y CARACTERES

~cién del dominio; y la Constitucién asi también lo establece (en
el inc. 3° del N° 24 del art. 19). La privacién tiene también men-
cionados sus objetivos, dos (asimismo enunciados genéricamen-

7 -te).)® Y confiere indemnizacién (que, antes que en las normas

de ]a ley de expropiaciones, tiene una —prolija— regulacién cons-

- titucional en el mismo inc. 3°). En otros términos, entre nosotros

la “reserva legal” estd dispuesta para la privacién del dominio y aun
para la sola restriccion o deber. En la doctrina general la nocién de

‘reserva legal ha sido concebida con una intensidad graduable y

en cada ordenamiento es habitual la discusién acerca del rigor
con el que los respectivos preceptos la han acogido;'® ante nues-

- iros textos comstitucionales, los autores nacionales de Derecho

_publico mantienen asimismo la discusién para nuestro régimen
(que frecuentemente es reducida al dilema reserva absoluta o re-

lativa, para surgir luego la proposicién intermedia). En materia

«de propiedad entre nosotros parece adoptar estrictez, consideran-

- do lo dispuesto en los arts. 19 N° 24, 32 N° 8 y 60.1%¢

. Las restricciones y los deberes pueden estar dirigidos gené-
ricamente al contenido (respetando el esencial), a cierto atri-

_~buto (sin que se configure la privacién de uno esencial) o a

algunos de los caracteres del dominio (en esta alternativa el mds
alcanzado es el cardcter absoluto, al punto que habiendo sido,
“desde que apareci6 incorporado en las definiciones de dominio
.el centro del combate, en virtud de la intervencién, hemos de

.- tenerlo por superado). Por otra Parte se vinculan a otros prin-
-cipios (como la doctrina del abuso del derecho).

Positivamente, se concretan en normas sobre variadas mate-

-rias. Entre nosotros estan diseminadas por todo el Cédigo Civil

2 Son “utilidad piblica o interés nacional”,
%Y., por €f., Murillo, Pablo, ob. cit., p. 294,

- ™ Por lo menos es razonable concluir que si la Constitucidn exige que’
- seala ley (no otra norma de inferior jerarquia) quien imponga deber (obli-

- gacién) o restriccién (limitacidn), el cumplimiento de esta exigencia no ha
de reducirse sélo a imponerla (mediante un término que la nomine) sino
que ha de ser el propio legisiador quien la describa (en qué consiste), la ca-

-Tacterice en sus razgos fundamentales y consigne los supuestos sobre los que
surge. Por cierto, en la experiencia normativa suelen presentarse situaciones

*,alo menos dudosas por estos conceptas, V., a este respecto, con detenido exa-

‘men y cita de otros precedentes, el fallo del Tribunal Constitucional de 9 de
abril de 2003. Y un ejemplo de su aplicacién, en sentencia de la Corte de Te-

. muco, de 30 de enero de 2001,
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y en innumerables leyes especiales, tanto de sectores producti-
vos como habitacionales; tanto industrial como agropecuario,
minero, urbanistico, etc. (v. el inventario de la legislacién sola-
mente ecolégica y sanitaria y de proteccién cultural, contenido
en las notas 125 a 128, al final de este mismo parrafo, cuyo con-
tenido es masivamente restrictor del dominio).'®

Conviene también puntualizar los términos con que se con-
sagré la privacién (en el inc. 3°). Notablemente, junto a la priva-
cion total (expropiacién, en su significado tradicional, en la que
es extraida toda la cosa), la regla concibe también la privacién par-
cial (que implica expropiacion parcial); y no se trata de una pri-
vacién parcial de la cosa, sino del derecho. Si un particular tiene,
por ¢j., un predio, naturalmente puede ser expropiada una sec-
cién de €l; esa seccién es integramente sustraida del dominio pri
vado, que es trasladado al expropiante. Pero el texto agrega que
asimismo nadie puede ser privado “de alguno de los atributos o

facultades esenciales del dominio” sin una ley expropiatoria. Esto

LA PROPIEDAD. CONCEPTO, EVOLUCION Y CARACT, ERES

_porque pone el derecho a resguardo de atentados esenciales que
‘m&omﬁ.ﬁ formas de restricciones, manteniendo (formalmente) el
.QBE.S.S en el titular (y que, de penetrar, evitarian los reclamos
las-diligencias y, sobre todo, 1a indemnizacién, a que da lu ar
$in duda- la expropiacién integral).1” “ ¢
-~ La expresi6n “atributos o facultades esenciales” debe ser apli-
cada con el contenido que la doctrina civil le atribuye (y que
pronto seri referida; infra N° 60). En otros términos, estimamos
ue mmcmzm.mﬁﬂ,mm&s empleada en el texto alude (estd vincula-
Qm\v ...nlom m.E..%cﬁom contenidos (basicamente) en la definicién del
Cddigo Civil y que son los reconocidos tradicional y secularmen-
te por la doctrina y las demis fuentes (decimos “bisicamente”
porque a los emergentes de la definicién del Cédigo deben agre-
m.mﬁmm otros: la exclusividad, la administracién y la reivindicabili-
,.ma.. 0, menos formalmente, 1a Persecucion, que se mencionan
también en infra, N° 60).2% (v. también el art. 6° de la Ley Or
gdnica Constitucional sobre concesiones mineras).

significa que el constituyente concibe la expropiacion de una parte
del derecho, permaneciendo la cosa en el patrimonio del expropia-
do, pero con el derecho cercenado. En consecuencia, debe pro-
cederse como en toda expropiacién, cumpliéndose las exigencias
que el texto dispone para ella; destacadamente, por cierto, la in-
demnizacién.'® Adoptada la actitud de proteger intensamente el
dominio, la decisién de los redactores exhibe agudeza y realismo,

1% Por o derds, el planteamiento ya estaba inaugurad i
0 hemos encontrado propuesto ya en Hwow (2lo Emsomwvop;w%% a_mﬂ MMMMMW
%.E Qmmcnn_@d espafiola de la obra), por el ilustre Gabba, C.F.: “Servidum-
res legales e indemnizacién”, en Cuestipnes prdcicas de bwmm%.e .n.m.e& moderno,
Wma.u‘nmm A, womm@m_ Edit. La Espafia moderna, Madrid, 1899, vol. [ p- 332 ’
* ™ En este mismo sentido, Evans, Enrique, ob. cit,, t. 111, E.u. 231 mwmm >WH. se
esprende n_mﬁ,imhﬁo también del debate en la Comisién, seglin se da ..Emaﬁm
N da obra recién citada; en las discusiones se hizo muy frecuente alusién a los
E@:ﬂom de uso, goce y disposicién. Entonces aqui aparece una segunda vincu-
20101 con la legislacion civil; primero se raté de Ia definicién (aludida en una
| nota precedente); ahora, del significado de esta expresién “atributos”. Ya es opor
tuno entonces, al menos advertir que se presenta aqui una conexién directa con

105 Puede verse Mohor, Salvador: “Taxonomia de las limitaciones al domi--
nio y derecho de indemnizacién”, XIX Jornadas chilenas de Derecho Piiblico, -
en Rev. Chilena de Derecho, Univ. Catélica de Chile, vol. 16, N° 2, Santiago,
1989, pp. 283 y sgts., trabajo del cual discrepamos en un punto indemnizatorio
y la calificacién de una eventual indemnizacion, que sera mencionado pronto.

18 Por esta via, el andlisis conduce incluso a interrogamos sobre una privae- |
cion parcial de un atributo. Si claramente es privacién parcial, tendria que aplicar-
se la regla (el inc. 3°) y conferirse, por tanto, indemnizacién. Aunque sin
detenimiento, en la Comisién hubo referencia a esa hipétesis, s6lo que algo en-
trecruzada (por los ejemplos que se usaron) con una cercana: la de una ley que .
impusiera un atentado con dudosa calificacién de restriccién o privacién de atri
buto esencial (con intervencicnes de los Srs. Guzméin y Bascufidn); se sugirié la -
solucién de que el conflicto deberfa quedar entregado al 6rgano jurisdiccional,
con la instruccién de que si se acercaba mis a la privacién, debia tenerse por
privacién y exigirse ley expropiatoria (v. el contenido de la discusién en Evans
Enrique, ob. cit., t. III, pp. 328 y sgts.; mas tarde, en Ja misma hipotesis, y sin ha- .
cer referencia al antecedente histdrico, se ha propuesto una solucién semejante; |
empleando el término “significativo” (Mohor, Salvador, ob. cit., p. 297).

clusion &.n\e,w.m los conceptos civiles (eso si bien comprendidos) y, especificamente
la expresion m.ﬂ_ucnom o facultades esenciales”, deben m:nmsaaam.m al menos noEm
punto de partida, con el significado atribuido por los textos y Ia docirina civil
que, como se sabe, tienen —ya se dijo— dilatada tradicién (asi también Varas, Juan
EE.R.M, ob. cit., pp. 143 y sgis., especialmente pp. 146y sgts.), ,

# Sin mEUmw.mo. ¥ prescindiendo de la intima conviccién de cada uno de los
redactores, estimamos apropiado formular una enmienda a los definidos con-

ceptos civi i6 i
ceptos civiles, Cuando el texto emplea la expresion “atributos o facultades esen-
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Por otra parte, el precepto ostenta armonia con lo dispuesto
en el N° 26 que, insistiendo en el resguardo de la generalidad de
los derechos fundamentales, acude a la nocion de contenido esen-

cial, disponiendo que se asegura asimismo que las leyes no afec-
taran a los derechos en su “esencia”. Tratdndose del derecho de

dominio, aqui resulta protegido con el otro método; ya no {con

la concepcion analitica) mediante el recurso a los atributos esen--

ciales, sino (en la sintética) acudiendo a la “esencia”. Estimamos

que esta esencia o contenido esencial encuentra su significado-

109

bdsico en la ya citada expresién “atributos esenciales”,'™ pero, in-

ciales” debe tenerse presente que en la doctrina civil esos (érminos son consi
derados sinénimos; son empleados indistintamente, y se les diferencia de los
caracteres (derecho real, exclusiva, absohito y perpetuo, que luego serdn tam
bién examinados, en infra N° 59}. Pues bien, para lograr una suficiente pro-
teccién al dominio, por una parte, sin llegar a debilitar, por otra, el vigor de la
funcién social, ademds de los propiamente atributos (mencionados) deben in

cluirse también en la férmula tres de los cuatro caracteres: real, exclusivo y per

petuo; del cardcter real emerge la “reivindicabilidad”, que en la doctrin
extranjera suele ser mencionada; y complementando la perpetuidad, ha de se

inchiida la transmisibilidad mortis causa (por sélo una transmisién, como se |

dird al tratar los caracteres).

El art. 6° inc. 2° del C. de M. dispone: “La privacién de las facultades de.

iniciar o continuar la exploracidén, extraccién y apropiacién de las substan
cias que son objeto de una concesién minera constituye privacion de los atri
butos o facultades esenciales del dominio de ella”.

Algunos Cédigos del siglo XX llegan a incluir algunos de estos caracte-
res en las definiciones; por €j., el CC. peruano incluye la reivindicabilidad (art

928); el CG. paraguayo la exclusividad y, mds apropiadamente que la reivin-.
dicabilidad, la facultad de “recuperar” (art. 1954); esta tiltima es inchuida tam-

bién en el CC. brasilefio (art. 1228). :

Por otra parte, los tres atributos bédsicos (uso, goce y disposicién), han sid
considerados por siglos como los esenciales y consignados habitualmente en lo
Cédigos Civiles. La ausencia del recurso a Jos “atributos o facultades esenciales
para dirimir, perceptible en buena parte de la doctrina contempordnea y en al

lada aqui, en supra N° 52) a concebir el dominic no como una suma de facultade

sino como un tnico poderio, que rehiye el desmembramiento en atributos auw
ténomos. Con todo, la Constitucién europea vuelve por antiguos textos y descii
be los tres atributos clisicos (art. II-77); también el CC. brasileno (art, 1228},

9y armoniza también con el art. 41, N° 8 que se refiere a las requisici

- nes en estado dé excepcién constitucional. Por ellas confiere indemnizacid
(se estd refiriendo a la requisicién que puede llamarse integral, como ac
tece, segin dijimos, en la expropiacién); y también confiere expresament
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. cluyéndolos, la supera, con una férmula mas integradora, pres-
cindente de atributos individualizables que la conforman por
suma y que pueden dejar intersticios; este contenido esencial tra-
duce un exclusivo y directo aprovechamiento integral de las co-
_$as en sus posibilidades actuales y potencialidades futuras, con
:posibilidad de intercambio y poder de persecucion.'’

ndemnizacién por las limitaciones al dominic “cuando importen privacién
:de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio”. $6lo que la
“Tegla se inicia con una impropiedad terminoldgica: “limitaciones”, pero que
nmediatamente queda saneada cuando aclara que se refiere a “privacién de
alguno de los atributos...”. El complemento “y con ello se cause dano” {que
no se consigna en el art. 19 N° 24) es explicable porque se trata aqui de su-
cesos- transitorios, temporales, y entonces se ha querido evitar que alguien,
por haberle sido privade por un tiempo algtin atributo esencial, por el solo
echo de la privacién pretenda indemnizacion.

~+ " Cfr. el rasgo de exclusividad en Guzmén Brito, Alejandro, Las cosas in-
corporales..., cit. En el intento de concretar el significado del contenido esen-
al, estimamos conveniente recoger la nocién propuesta por el Prof,
z-Picazo, quien toma base metodolégica en una sentencia del Tribunal
onstitucional espafiol (de 8 de abril de 1981). Acude a dos criterios: uno
dogmidtico (la parte del contenido del derecho en que se encuentra su re-
ognoscibilidad como perteneciente a un determinadeo tipo) y otro de juris-
prudencia de intereses (Ia parie del contenido que es necesaria para que el
detecho cumpla las finalidades ¢ intereses a los que debe servir y de los cua-
les.es instrumento). Dogmdticamente, el derecho de dominio es reconocible
€l €l se conjugan los clasicos atributos de uso, goce y disposicién; confor-
¢ a.Ja jurisprudencia de intereses, ¢l dominio sirve a la dignidad y libertad
de lapersona y al libre desarrollo de su personalidad, y también al reconoci-
iento de los sujetos juridicos como sujetos de iniciativa y gestién econémi-
(insertos en un proceso de economia de libre mercado, agrega, en una
ferencia que parece mas contingente) (Diez-Picazo, Luis, ob. cit., t. IIT, pp. 50
gts:; especialmente p. 52). También se ha propuesto que el contenido estd
tegrado, precisamente, por la exclusividad, la disposicién y €l absolutismo
Lomo, vocacidn, restringido por las leyes y reglamentos y con especial direc-
6n-a:la oponibilidad) (Zenati, Frédéric, ob. cit., pp. 313 y sgts.}. Y debe te-
erse presente también la controversia acerca de si la funcidn social constituye
linxite externo al concepto dominio o forma parte de €l (ya aludida en
mismo miimero, nota, con referencia a la posicidén del Tribunal Constitu-
onal-espaniol), V. también Medina de Lemus, ob. cit., t. I, pp. 409 y sgts.,
uien parte insistiendo que el contenido esencial no se identifica necesaria-
nte-con la definicién, y anade también que la base ha de ser el art. 348
C..espaiiol (con su funcidén definitoria), s6lo que, para el contenido esen-
ese concepto debe ser integrado con otros elementos del Derecho vigente,
direccién a hacer reconocible el derecho de propiedad.
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En suma, la Constitucién autoriza a la ley (y sélo a la ley)
para imponer restricciones y deberes, por cierto sin indemnizacién
{como que se imponen con base en la funcién social), y para
privar del dominio, integral (expropiacién en su sentido tradi
cional) o parcialmente (por privacién de un atributo o facultad
esencial), aqui mediante ley expropiatoria y, por tanto, con la .
consecuente indemnizaciéon. Ademds, vuelve a asegurar que la
ley no podra afectar el derecho (en nuestro caso el de propie-
dad) en su esencia.'”

En la confrontacién de aquellos textos con leyes determi-
nadas que intervienen el derecho de dominio, pueden pre-
sentarse situaciones en las que serd dificil precisar cuando se’
estard en presencia de una restriccion y cuindo de una priva-
cion de wn atributo esencial; y si se ha afectado o no el derecho
de dominio en su esencia (que en términos de controversia
los particulares afectados podrdn plantear —y de hecho han.
planteado— al tribunal). En definitiva, éste viene a erigirse en
el conflicto fundamental que entre nosotros presenta este ca-
pitulo, pero ya no tanto por imprecisién constitucional, sino-
mas bien por los términos en que la ley respectiva acomete
la intervencién.''*

-+ Efectivamente suele ocurrir que la legislacién procede a in-
. tervenir la propiedad de ciertos bienes sin emplear la misma ter-
- minologia de los textos superiores, y a veces con expresiones que
- mas bien sugieren que se tratarfa sélo de restricciones intensas a

las facultades del titular; en su calidad de “restricciones”, queda-
rian incluidas en la funcién social y no conferirian indemnizacién,
_pero en los hechos a veces —al menos segtn el duefio— constitu-
yen verdaderas privaciones (parciales) del dominio, el cual (for-
malmente) es mantenido en manos del propietario, 1114
.. En doctrina y jurisprudencia extranjeras la materia ha sido
bastante agitada. La casuistica, por los campos de donde surge,
es muy similar a la que se estd presentando aqui, y las soluciones
oscilan entre las mismas alternativas nuestras. Pero con dos dife-
am:aa técnicas respecto de nosotros, que se manifiestan en el ra-
zonamiento; primero: autores y textos (frecuentemente menos
explicitos que los nuestros), prescinden de la expresién “atribu-
- tos esenciales” (que parece irse abandonando, producto del de-
caimiento de la concepcién del dominio como suma de faculta-
: mmmv.% la n@bﬂdﬁ@.@ €s planteada puramente como un atentado
al | contenido esencial” del derecho de propiedad; y, segundo: no
3 ,H_mmmﬁ a exigir expropiacién (que es reservada sélo para la priva-
- ¢ibn total de la cosa); asi, frente a leyes agresoras imprecisas, o se
estiman restricciones fundadas en la funcién social y, por tanto,
no indemnizables, o se consideran privaciones de contenido esen-
ial, confiriéndose la respectiva indemnizacion.!15116

1 Tal es el sistema disefiado por €l constituyente. Si en el caso concreto-
se introduce una restriccién con violacidén a norma, formal o substancial, se:
estd quebrantando el sistema y habrd que acudir a un remedio, como se dird
pronto, pero no ¢s que la indemnizacién proceda por restriccion ilegal (se-.
faldndose a esa situacién como una de aquellas en que procede indemnizar
por restricciones, como en alguna ocasion se ha postulado); si hay violacién
a la normativa, que se concreta en cierto acto, podra el tribunal dejarlo sin
efecto, con lo que el problema se resuelve; y si no es posible deshacer lo he-
cho, se podrd llegar a la indemnizacion, pero en ese caso como auténtica in-
demnizacién en responsabilidad civil {que —como se dird- es distinta), pero
no es que haya restricciones que, por ilegales, se tornen indemnizables (en.

w41 . Por cierto, en muchas ocasiones el duefio preferiria que de una vez le
nxmmo?mwnn (integralmente), porque entonces tendrfa (sin duda) la indemni-
w1 Aparte de las restricciones, recuérdese que el texto permite también
imponer “obligaciones” (que hemos preferido llamar deberes o cargas) las
cuales (al igual que las restricciones) tampoco confieren indemnizacién: que-
n_mb. incluidas en la funcién social; pues bien, es asimismo concebible que la-
¢y imponga verdaderas privaciones mediante Ia forma de obligaciones; en
otros térmunos, puede acontecer que, con la forma de obligaciones, en el he-
chollegue a privar de algiin atributo o facultad esencial.

.:.m.Uom examen de varios estudios sobre el tema se desprenden algunas re-
mﬁmﬂnﬁw frecuentes, como éstas: desde luego, la mencionada expresién “con-
ﬂup.ao.nmmnnmm_.. del derecho; la nocién de “carga especial y exorbitante”; la
&.m.nbn&b entre restriccién y privacién; entre limitacién y vinculacién (esta Gl-
tina caracterizada por una afectacién concreta, singularizada); y entre eXpro-
piacién formal (declarada e integral) y material (no declarada y constituida por

indemnizacién expropiatoria). ,
2 Oue es (como se ha visto en una nota precedente) el gran problema
en muchas legislaciones. Entre nosotros, puede apreciarse, por ¢j., en RDJ.,’
t. 79, secc. 5°, pp. 194 y sgts. (Bolsa de Comercio de Santiago con Ministerio:
de Educacién); t. 81, secc. 1%, p. 117 y sgts.; también publicado en secc. 5°
pp- 181 y sgts. (Comunidad Galletué con Fisco, con voto disidente); t. 87, secc.
5%, pp. 122 y sgts. (Garcia Sabugal con Ministerio de Agricultura, especialment
consid. 11); Rev. Gaceta Juridica N°® 289, Santiago, 2004, pp. 26 y sgts. (Soe:
Inmobiliaria Maullin Ltda. con Fisco, llamado caso Palacio Pereira, con voto-
"disidente y comentario del Prof. Francisco Zaniga).
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Entre nosotros los textos legales han recaido, hasta ahora I\nﬂEo
en otras latitudes— principalmente en los MEE.HOM ;mdm.bannp
ecolégico e histérico y artistico; y las controversias practicas, so-
bre todo en los dos dltimos. Mas especificamente, un &m\gwwo
de esta situacién lo proporciona la legislacién (pronto sera con-
signada) que ha afectado intensamente el dominio de Hﬁ,m&.om
forestales, llegando a impedir la explotacion de ciertas especies

privacién de atributos) (suelen emplearse términos distintos para Hmmmﬁwmn acon-
ceptos semejantes, corno en la jurisprudencia suiza, en la que se distingue en-
tre “intervenciones débiles y fuertes”). V., por ejemplo, Weber, Albrecht, ob.

cit., pp. 481 y sgts.; Galdn, Roberto: “De la teoria a la realidad de la responsabi-

lidad del Estado legislador”, en Rev. de Administracién mm:u:.nm N° 155, &.wajn_.
2001, pp. 285 y sgts.; Murillo, Pablo, ob. cit., 283 y sgis.; Auxribas, wm:u_\o“ le in-
demnizacién por las limitaciones a la propiedad recogidas en los catilogos ur-
banisticos”, en Rev. de Derecho Urbanistico N® 122, Madrid, 1991, pp. 33 y sgts.

{que consigna los conceptos de propiedades )m.bn&mau”s y ,._mmntommam_. ¥ s¢ ex-
tiende en las exigencias para que proceda la indemnizacién demoﬁ.HWo a sus
textos, entre las que es destacable Ia “singularidad” del sacrificio y la “propor-
cionalidad” entre el interés colectivo y el sacrificio del particular); Rey Em:,\:.
nez, Fernando, ob. cit., pp. 53 y sgts.; Garcia de Enterria, Eduardo: ..H\.mm garantias
de la expropiacién segin el Derecho europeo”, en Documentacion >QBE\5.\.
trativa N° 221, Madrid, 1990, pp. 23 vy sgts. (dedicado principalmente al andli-
sis del art. 1° del Protocolo adicional al Convenio europeo de Wnamnwom
humanos, con particular direccién a la expropiacién, consigna también un al-
cance al atentado al contenido esencial det dominio cuando se impone una
carga especial y exorbitante, y pareciera conducir las situaciones a la responsa-

bilidad por dafios causados por la administracién).

Asi también el Protocolo adicional al Convenio europeo de derechos hu
manos, que ha sido relacionado con el art. 50 del OOEQ..F.HQ con .Ummn en ellos es
mencionada como particularmente destacable la sentencia del Tribunal europeo
de derechos humanos, de 23 de septiembre de 1982 (recaida en el %bE%m\o
caso “Sporrong y Lénnroth contra Suecia”, relativo a unas wmmgnﬂozmm.ﬁ%ﬁzm.
ticas en la ciudad de Estocolmo; al negarse a los duefios de unos predios en .m_
centro de la ciudad el permiso para construir debido a :b.N‘EEwﬂoaw expropia:
cién, que tardaba més de 20 afios en concretarse, se resolvié que la sujecion afec
taba a la substancia misma de la propiedad y aunque el derecho no w&.&
desaparecido, se ha producido una expropiacién de hecho la “substancia mis-

- L : . 2t
ma” paréce equivaler a Ja mds usada expresién “contenido esencial”).

general y, en los casos, la via del precedente no llega a definiciones de algun
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.amenazadas o en peligro de extincién; si un predio determina-
* do tiene como valor exclusivo (o ampliamente dominante) esa

especie, para el duefo la prohibicién equivale (o se asemeja

‘mucho) a privarlo del dominio.

+ En primer lugar, conviene advertir que en el reclamo no se
estd contra la conveniencia de proteger el bien o la categoria de

‘bienes a los que se dirige la privacién o pretendida restriccién (la

trarias de la autoridad).

En el Derecho norteamericano la situacién no parece ser muy distinta, sal
vo, ciertamente, por el método. El texto es la 5* Enmienda {“La propiedad pri
vada no debera ser tomada para un uso puiblico sin una mﬂnm_mmam compensa
cién”), de donde ha emergido el “taking”, situacién de privacién del dominio
indemnizable; el Tribunal Supremo parece evitar una férmula de aplicacion

generalizacién. Hay “leading cases” como “US. vs. Causby” (1946), que coniie

n el que se niega (en cuanto permanece todavia un uso razonable del
inmueble) (v., al respecto, Jordano Fraga, Jesus: “Medio ambiente versus pro-
piedad: expropiaciones legislativas en el Derecho ambiental americano”, en Rev.

mnm%mm&w de Derecho administativo N° 85, Madrid, 1995, pp. 67 y sgts.). Es des-

tacable la noticia transmitida por el autor en el sentido de que no obstante que
los ‘antecedentes histéricos del precepto demuestran que los redactores sélo

pensaban en la formal (e integral) expropiacién, se le ha llegado a considerar
un dato irrelevante en la jurisprudencia (concretamente, en el renombrado caso
Lucas vs. South Carolina Coastal Council™; un comentario a este interesante
.caso puede verse en Sax, Joseph: “Property rights and the economy of nature:
understanding Lucas vs. South Carolina Coastal Council”, en Stanford Law Re-
-yiew; mayo, 1993, vol, 45, N° 5, pp- 1433 y sgts.). En apreciacién general, se man-

ne con intensidad la discusién de los criterios para determinar cudndo pro-

:cede la indemnizacién y cudndo no {y los “casos”, con dedicados comentarios,

on muchos). Han surgido algunos como la afectacién del “ntcleo esencial”
& la propiedad (en el que se acude a la delimitacién histérica del contenido
ncial de la propiedad); la regulacién destinada a prevenir un dafio en la
clectividad en principio no produce indemnizacién, si Ia regulacién dirigida
-obtener un beneficio; si Ia disminucién del valor de Ia propiedad es demasia-

.do apreciable requiere indemnizacién; si la gravedad de la invasién es despro-

orcionada respecto de la politica gubernamental efectuada, requiere indem-
1zacién; la afectacién derivada de la prohibicién de actividades perjudiciales
ara'la comunidad no es indemnizable (tradicionalmente este timo criterio

rigia a la salud publica, pero tiende a expandirse al ambito de los limites

:esenciales de la calidad ambiental) (y frecuentemente estos criterios funcionan

n.eonjunto). Como afirmaciones elementales suelen mencionarse la igualdad
n el reparto de las cargas piblicas y la inadmisibilidad de la expropiacidn sin
idemnizacién (a lo que debe agregarse el dato histérico de que en su origen

‘taking” parece estar asociado a la idea de garantia frente a conductas arbi-

. Contribuye, por tiltimo, al debate el muy clarificante simil (del prof. fran-

és:-Luchaire, consignado en Weber, citado) con la alcachofa: “si se la toma
mpleta; debe pagarse por ella; pero si se cogen sélo hojas sueltas, podria
no llegar a apoderarse de ella sin pagar”.
% Coincidentemente, las expresiones “contenido esencial” ¥y “esencia del
erecho” fueron ampliamente empleadas en los debates sostenidos por los
dactores de nuestro texto constitucional respecto del derecho de propie-
ad; como se dird pronto. Y —~como se sabe- la dltima hasta terminé reco-
dose en la proteccién general de todos los derechos asegurados.
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especie vegetal amenazada, el mMonumento histérico o mwﬁmﬁmu, _
etc.); lo objetado es que esa proteccion o beneficio woamnmﬁ 0
para toda Ia comunidad se logre a costa de un solo Humacw mw_.w_ 0
de un grupo de duenos de predios con esos nmnmnnmw,mm.m e L
que Ja impugnacion haya sido sustentada en las garantias de igu
reparticion de las cargas piiblicas y de igualdad ante la ley.

Con sus textos, la Constitucién viene a ow.nnﬂ. dos Enﬁo&o..,,,_
para solucionar el conflicto, y en ambos el problema es de cali- -
Jicacidn. < o o .

— Con los incs. 2° y 3°, que distinguen entre restriccion y pri-
vacién de atributo esencial y exigen ley expropiatoria para esta
dltima, se trata de calificar si la wbﬁwjﬂwﬁow al QOBEB que ia
norma legal impone constituye restriccion (o deber) o privacion.

— Con el N° 26, que protege la esencia del derecho, se trata
de resolver si la ley agresora afecta o no al derecho de propie-
dad en su esencia. o

Por cierto, esa calificacion ha de emprenderse .ow,_mnwm.ﬁmﬁ.
te, con prescindencia de los términos que la ley interviniente
mE@MM Wﬁ@oHEEm destacar que se trata de métodos distintos para
solucionar el conflicto, cada uno con su texto, y, por tanto, no
deben ser (como ha ocurrido en algunos mmmo.m\v confundidos o
mezclados (sin perjuicio de que, en su aplicacién practica, pue-
dan plantearse uno en subsidio del otro); y ellos hacen innece:
sario acudir a la equidad (como ﬁmag.ms Wm acontecido). .

La privacion o afectacion sin indemnizacion y su consecuencia. Si
la calificacién es de reproche, es decir, si se nmﬁnwﬁﬁ que la Fm
ha impuesto una privacién de atributo esencial sin los requisi:

tos de una ley expropiatoria (sobre todo sin conferir indemni-
zacién), o ha afectado al derecho en su esencia, Um&.ﬂ@:m
determinar la consecuencia. En ambos caminos la nobnr”.@on es
la inconstitucionalidad de la ley que impone la Enmwdwﬁﬂon (en
el primero, por contravenir los incs. 2° y 3° del N° 24; en el se
gundo, por contravenir el N° 26). I

Pero en la practica se ha intentado otro remedio: la in %M_
nizacion, que es demandada en lugar de atacar la norma me :
invasora, la cual habri de quedar, mH.;OﬁnmP Smmﬂmma Emﬁmgmﬁ.-
dose la privacién del atributo esencial o la afectacion de mm. esern _ |
cia. En ciertas situaciones (sobre todo en las llamadas mmanHE,m ¥ Que convendria unificar en bases comunes, con las diferencias que
bres administrativas), en algunas de las cuales rmmﬂ.m Hun.VQEm ulten inevitables por explicacién de naturaleza o de otras circunstancias
dudarse de su calificacién como de restricciones o privaciones particulares.

~de:atributo esencial, los respectivos textos legales confieren in-
demnizacién, con diversos procedimientos.!” Pero quedan otras
~ (que irdn aumentando) sin el remedio eXpreso.
~<- Con el primer método no parece posible; aqui el plantea-
" miento es que se trata de una ley que expropia y que no retine
~las exigencias que la Constitucién impone a toda ley expropia-
- toria, de modo que lo que procede es simplemente declararla
- inconstitucional (a menos que se retinan todos los requisitos sal-
- Vo la indemnizacién, porque entonces, al conferirse, la situacién
queda ajustada a la Constitucién). Con el segundo es dudoso;
el texto (el N° 26) garantiza que Jas leyes “no podrdn afectar los
derechos en su esencia”; la norma legal ha afectado el conteni-
) esencial, quedando configurada asf la inconstitucionalidad;
la.iIndemnizacién no es contemplada; tampoco es negada; en-
‘tonces, ¢es la indemnizacién un remedio ante una ley que con-
traviene la Constitucién? ;Queda remediada Ia contravencion a
ravés de una indemnizacién al afectado? La respuesta inmedia-
€s negativa; pero podria postularse que como se trata de una
garantia a las personas, pudiere ser un remedio aceptable, cuan-
el afectado mismo lo ha pedido. También podria estimarse
€ con Ia indemnizacién el derecho no ha sido “afectado en
Su esencia” (porque en el patrimonio del duefio se ha produci-
.do,una subrogacién real, en Ia cual el deterioro ha sido reermn-
lazado por la indemnizacién).
En la practica, al menos hasta ahora, no se ha procedido
pre con claridad en el empleo de estas alternativas. En oca-
ones, con motivo de un recurso de proteccion, se ha pedido
leclaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, y ha
do acogida. En otras, sin impugnar la vigencia de la ley, se ha
‘démandado puramente indemnizacién, ¥ ha sido concedida;
pero mezclando —estimamos que indebidamente~ los métodos
ui descritos. En efecto, no se ha resuelto explicitamente que
se:trate de una formal restriccién que implica una real privacién
“atributo esencial; manteniéndose el tribunal en la sede del
2% (restricciones) se ha optado-por estimar que se trata de
cciones graves que atentan en contra del contenido esen-

u
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-art. 41 N° 8 sobre los estados de excepcidn, argumentando que si en esos esta:

‘bien al referirse el inc. 2° a las restricciones no confiere indem-
hizacién, tampoco la niega. Se ha empleado también la regla de
que en los estados de excepci6n constitucional se confiere in-
&m.ﬁ.:mﬁmnmom por las limitaciones a la propiedad (art. 41 N°8
de.la G. Pol.), deduciéndose que si en esos estados se confiere
indemnizacién, con mayor razén procede por las restricciones
‘impuestas en estado de normalidad (olvidando que alli se trata
.mﬂo_am una impropiedad de lenguaje, porque el constituyente
-agrega que se trata de limitaciones que importen privacién de
-atributos esenciales, con lo que queda claro que se trata alli sim-
lemente de “privaciones” de atributo esencial, situacién en la
ue:evidentemente procede indemnizacién, conforme al inc.
:3%), Se ha agregado la equidad (es equitativo concederla). En
in,’s¢ ha hecho expresa referencia a la responsabilidad del Es-
tado y, dentro de ella, a la llamada “responsabilidad por hecho
lcito” (en Chile afrontada principalmente por la doctrina ad-
ministrativa) con la cita de preceptos como el art. 38, inc. 2° de
Constitucién y el art. 42 de la ley 18.575, Org. Constit. de Ba-
es Generales de Ia Administracién del Estado.!1%1%0

cial del derecho de dominio y, ante la ausencia de norma que
confiera indemnizacién (las restricciones no la confieren), se ha
conferido.’® Se ha acudido a varios fundamentos. Uno frecuente
es la garantia de jgual reparticién de las cargas piblicas (a ve-
ces con el agregado de igunaldad ante la ley). Se ahade que si

18 F Rev. Gaceta Juridica N° 289, Santiago, 2004 (Soc. Inmobiliaria Mau-
flin Ltda. con Fisco), se declaré la inaplicabilidad por inconstitucionalidad; y el
fallo no es claro en su calificacién, que oscila entre privaciones de atributo esen-
cial y restricciones que en conjunto atentan contra el contenido esencial. El voto
disidente estima que se trata de restricciones aceptables por la funcién social y
no observa atentado a la igual reparticién de las cargas piiblicas {por lo que des:
estima la inaplicabilidad por inconstitucionalidad). Se ha acogido la indemniza-
cién, por €., en RDJ, t. 81, secc. 5% pp. 181 y sgts. {Comunidad Galletué con
Fisca). Se confirié indemnizacién (con un voto disidente), pero con algunos con-
ceptos de los que —conforme a lo expuesto— discrepamos. Las llamadas restric-
ciones que la norma impuso nos parecen calificables de “privacién de atributo
esencial” y no de restricciones; con aquella calificacion, debia conferirse indem;
nizacién sin més (por el inc. 3°). Pero el fallo estimé que se trataba solo de gra-
ves limitaciones (restricciones) y que, como la Constitucién al tiempo que por
ellas no la confiere tampoco impide la indemnizacién, con la ayuda de la equi:
dad la confirié. Ademds, empleé el argumento —al que ya hemos aludido- del
dos expresamente la Constitucion confiere indemnizacién por “limitaciones”, con
mayor razén debe conferirse en estados de normalidad (omitiendo que ese pre-
cepto, no obstante emplear —impropiamerte— el término limitacién, aclara acto !
seguido que se trata de limitaciones que importen privacion de atributo ese
cial, es decir, se estd tratando de privaciones). Por dltimo, sin abordar el proble-
ma de la naturaleza de la indemnizacién (como expropiatoria o de responsab;
dad, que aqui también mencionamos), y habiendo acudido a la equidad, la
sentencia anade referencia a la responsabilidad del Estado con ejemplos comg
el de Iz indemnizacién al sobreseido o absuelto (es decir; identificando la natu
raleza de ambas indemnizaciones, que aqui ya hemos aludido y estimado dife:
rentes). Por su parte, el voto disidente (que estuvo por rechazar la demanda)
considera la indemnizacién sélo en la expropiacién total (linica que parece cop
cebir, aunque no lo expresa asf}, prescindiendo de la privacién de atributo ese
cial que, conforme al inc. 3°, es también indemnizable.

Actitud semejante ha demostrado el Tribunal Constitucional, en sentenci
rol 245, respecto del DS. N° 1, de Bienes Nacionales (DO. de 6 de agosto de 1996)
sobre acceso gratuito a playas de mar, rio o lago. Sobre Ja actitud del Tribunal
Constitucional ante distintos temas de propiedad, puede verse Bulnes Alduna
Luz: “El derecho de propiedad y la jurisprudencia constitucional”, en Rev. de D
recho. U. de Concepcién N° 212. Concepcidn 2002, pp. 71y sgis.

Fl sacrificio de animales para evitar la propagacion de la fiebre aftosa h
dado lugar a controversias en las que en algunos sentidos se ha tratado el tema
Al respecto se ha dictado un texto legal especial que establece normas par
la indemnizacién (ley 18.617, DO. de 3 de junio de 1987).

18V, DFL. 1, que fij6 el texto refundido de esa ley, DO. de 17 de noviem-
re de 2001.
12¢ E tema ha sido examinado en sede de Derecho administrativo, con la
cnominacion de “responsabilidad del Estado por acto licito”; y, por cierto,
Hnmobﬁ.m. viva controversia. V., a este respecto, Varela Caballero, Alex: “Res-
ommm_u_:mwm del Estado-legislador”, en Revista de Ciencias Juridicas N° 1, Edit.
ﬁﬁ_nm de Chile, Valparaiso, 1971, pp. 233 y sgts.; Caldera, Hugo: “La res-
onsabilidad extracontractual por el hecho de las leyes en la Constitucidn
.er_.u_nm am.uwmou ¢espejismo o realidad?”, en XU jornadas chilenas de Derecho
blico, Gm? de Concepcidn, Concepcion, 1983, pp. 222 y sgts.; Soto Kloss,
luardo: “Bases para una teoria general de la responsabilidad extracontrac-
aal n@ Estado en el Derecho chileno”, en RDJ., t. 81, Primera Parte, pp. 87
sgts.; Vergara Bezanilla, José: “La responsabilidad por acto legislativo y una
entericia de mayoria de una de las salas de la Corte Suprema”, comentario
Rev. Chilena de Derecho, Univ. Catdlica de Chile, vol. 12, N° 2, mm:mmmo“
.@m\mu pp- 363 y sgis.; Oelckers, Osvaldo: “Fundamentos indemnizatorios en
razon del acto administrativo licito que cause dafio en el patrimonio del ad-
nistrado”, en Rev. de Derecho Piiblico N 87-38, Santiago, 1985, pp. 365 y
gts:; Quintanilla, Alvaro: “Responsabilidad del Estado por actos licitos”, en
vista de Ciencias Sociales, Fac. de Derecho y Giencias Sociales. Univ. de Val-
rafso, N® A% Valparaiso, 1999, pp. 281 y sgts.; Cordero, Luis: La responsabifi-
ad:de la adminisiracidn del Fstado, Edit. Lexis Nexis, Santiago, 2003; Sanhueza
nmwaw“.“.@eaa general de la responsabilidad patrimonial extracontractual del maau
dp administrador, Edit. Lexis Nexis, Santiago, 2005,
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Esta Gltima referencia merece una observacion. Estimamos que
el problema no es de responsabilidad civil; al menos, atendidos
nuestros textos (sobre todo el inc. 3°), no es necesario acudir a esa
via (y, por tanto, no es necesaria —ni procedente— la confrontacién
con todas las exigencias o elementos propios de esa responsabili-
dad). Si Ja norma constituye privacién de atributo esencial (o afec-
ta el derecho en su esencia) y, prescindiéndose de 1a ley expropia-
toria y de la inconstitucionalidad, la situacion va a ser remediada
con la indemuizacién, esta indemnizacién pertenece al ambiio de |
la indemnizacién expropiatoria, que sustituye valor, y no en el sen-
tido que tiene en la materia de responsabilidad civil”® En la res:.

ponsabilidad civil se trata de reparar un daiio causado con dolo
o'culpa o aun sin ellos (si se trata de responsabilidad objeti-
va), en la que el dafio se produjo como consecuencia de _m ac-
tuacién Qw_ Estado dentro de su actividad, dafio que no es el
: \@%&%@S&o y es mds bien no deseado; por lo mismo, el inte-
rés publico no se beneficia con la exacta actividad msm provo-
ca’el dafio. En cambio, en la indemnizacién expropiatoria la
autoridad agrede directamente al derecho de dominio, en ejer-
cio de sus potestades y para obtener un fin de utilidad Hu&_u:-
,..m.__"Z.ﬁm\wE.mon que simplemente debe indemnizarse, con Ia jus-
tificacion (remota) de la igualdad ante la ley y del mmrmu_ reparto
de‘las cargas piblicas y, en términos.inmediatos, con la misma
Eﬁ%mmﬂOS mﬂm.mxw:nm la indemnizacién expopiatoria (inte-
mw,m:“ de proteccion a la propiedad, porque lo que se produce
onforme al inc. 3°) es una privacién parcial del dominio, pri-
m o1 wmwﬂ& del derecho, no de la cosa, en la cual m@mwzm
Ivacion viene luego a proyectarse; instalada en el derecho
ds;precisamente la agresion se radica (en términos de la con-
pcion Q@Bﬂﬂn& tradicional) en los atributos esenciales, o
11-expresiones de la concepcién unitaria del dominio) mbv la

fencia o magnitud fundamental (en el i .
1 pod contenid
1 poder del propietario.’22" o esencial)

V. también, a este respecto, RDJ., t. 27, p. 744; t. 71, p- 137, que se pro:.
nuncia adversamente sobre la indemnizacién por las restricciones a la faja de:
terreno contigua a un camino, luego de una expropiacién; t. 81, p. 117; Ga-
ceta Juridica N° 289 (2004), pp. 26 y sgts. (Corte Suprema, 18 de junio de
2004, con comentario del prof. Francisco Ziniga), en que se declaran inapli;
cables por inconstitucionales (en inconstitucionalidad sobrevenida) dos pre;
ceptos de la ley 17.288 sobre monumentos nacionales {arts. 11 y 12); RDJ.,
t. 81, secc. 1%, pp. 117 y sgts., también publicado en secc. 5%, p. 181 (Comuuit:

dad Galletué con Fisco).

2V 2 este respecto, Galdn, Roberto, ob. cit.,, pp. 292 y sgts. Pero el autor,
admite que es dificil encontrar criterios que permitan distinguir cudndo el dafio
es propiamente expropiatorio y cuindo pertenece al 4mbito de la responsabili
dad del Estado legisiador. Insiste en la presencia de leyes que, sin expropiar for
malmente, imponen una verdadera mutilacién al derecho de propiedad y o
en definitiva, son también expropiatorias. Y se emplea la distinci6n entre expro:
piacién formal y material (que aqui ya fue aludida en una nota anterior). Este es;
fuerzo doctrinario extranjero a favor de lo que llamamos expropiacién parcial del
derecho de dominio, demuestra la visién penetrante del constituyente chileno, g
_como hemos dicho— la ha concebido y estampado claramente en el inc. 3°. T
bién Garrido Falla, Fernando: “Fl derecho a indemnizacién por limitaciones o
calaciones impuestas a la propiedad privada”, en Rev. de Administracién Piblica
N© 81, Madrid, 1976, pp. 7 y sgts. Este estudio examina detenidamente la dificul
tad y plantea directamente la distincién entre “la responsabilidad de la Adminig;
tracién y su deber de indemnizacién en determinados supuestos” (p. 10). Agregd
que la indemnizacién “se aplica a aquellos supuestos en que la Administracioy
actuando legitimamente, sacrifica el derecho de un particular (también legitimo
por supuesto): la igualdad de todos los ciudadanos ante las cargas piblicas es
compatible con la idea del ‘sacrificio especial’ sin indemmizacién”; distinta es
responsabilidad del Estado “por los dafios causados a los particulares como con
cuencia del funcionamiento normal o anormal de Jos servicios puiblicos...” (p: 12) .
en la posibilidad de repeticién en contra del funcionario actuante se aprecia 2
bién claramente la diferencia; afiade casos hipotéticos y reales.

12 i ;
..mm ; .,.HE ?.:.:Eﬁw mnm:sa de mantener (o consolidar) la disposicion le-
en doctrina extranjera ha surgido —como se aludié en una nota ante
I-.0tro Emuﬁmm.EmoEow el de que en la especie hay una verdadera e g
piacion del objeto, no declarada formalmente (expropiacién Jd&amx
m@ﬁmﬁmwam._ o “por excesivas restricciones”), de modo que el Edcum
Emﬂm .n_:n Qm&mwmlw. con lo que om dominio (integral) del bien expro-
dia “.wn..“ﬁ.nmmHmamﬁm al mm.ﬂwa.o y tendria que pagarse la correspondiente in-
.QEM.NQMP La expropiacion, con la debida indemnizacién Sﬁm provie-
«de fondos del erario nacional), soluciona el problema equitativamen-
logra m_. fin socjal costeado por toda la comunidad y el primitivo
10:queda :.._n.mmEmem&o (v. Pefiailillo Arévalo, Daniel: La mxwﬂeﬁma&a.a
nie.el Derecho civil, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1995, reimpresion d
Yoy 65y sgts). Esta alternativa puede resultar mnmwﬂmzm me bien mM
fnamicntos que carecen de una norma como la de nuestro inc, 3° ci-
idoique, como se ha visto, concibe directamente la expropiacién Wmnn.mm_

1 ﬁom MoEabnmlom moﬁu.wn .Hmm restricciones y el contenido esencial del do-
1o, pueden verse en Rajevic Mosler, Enrique, ob. cit., pp. 44y sgts.
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La preservacion natural y cultural. En tiempos Hmnmmb_“n.mw la fun-
ci6n social ha recibido una destacada tarea de preservacion. Aun-
que proviene desde antiguo, esta preocupacién se ha impuesto
ultimamente con gran persistencia, por razones bien no.ﬁoﬁm.mp
hasta llegar a entrar en noﬁmwnno. con €] progreso material. Prin--
cipalmente, se refiere a dos Ambitos: "

1°. La preservacién de la naturaleza, para mantener el ambien-
te con caracteres benéficos para la vida humana, m:.bobmumao
por la contaminacién industrial y por elementos Mmﬁﬁ&oﬁ@&
congestionamiento urbano (v. C. Pol., art. 19 N> 8 y 24, inc.
2°). Como se ird viendo, se refleja en <m5ma.mm materias. En Hmmm,
minos genéricos, en una multitud de restricciones y cargas
derecho de propiedad; en términos mas mmeanmmw en .m_ uso
de bienes muebles (vehiculos motorizados, instalaciones indus-
triales, productos y residuos quimicos, mmcmv.w y en el uso de
inmuebles, del suelo (en las relaciones de vecindad, en las ser-
vidumbres, en las explotaciones mineras). Entre nosotros, el
Cédigo ya contiene algunas normas (por Qoio.ammwwmmﬁw :
damente);'™ pero posteriormente el aumento legislativo no ha,
cesado (muchos de esos textos se irdn mencionando en capi;,
tulos siguientes). El texto nacional que aparece como uno de.
los centros de donde se emiten restricciones es la Ley de Ba-
ses del Medio Ambiente).'® Las reuniones de gobiernos, que.
culminan en tratados y convenciones wbnmwumnmoarm.mmm, b la m:“m
cién de Organizaciones no gubernamentales, han influido no-
tablemente en las legislaciones internas (sélo por .Ea.n.ﬁsﬂ .
un orden en la exposicién y consulta, podemos distinguir una;

- ‘normativa restrictora con inmediato fundamento ambiental %1%
yotra con inmediato fundamenio sanitario)'?’

2% La del patrimonio cultural que la comunidad va acumulan-
- do con el tiempo, que servird para cimentar nuevos progresosy

*® Los siguientes son algunos textos:
... D8. 4.363 (DO. de 31 de julio de 1931, con muchas modificaciones), llama-
doley de bosques; DS. 144 (DO. de 18 de mayo de 1961, que establece normas
para evitar emanaciones o contaminantes atmosféricos de cualquier especie; DS.
- 531'(DO. de 4 de octubre de 1967), aprucba Ia Convencién de Washington para
la Proteccién de la flora, la fauna y las bellezas escénicas naturales de Ameérica
suscrita el 12 de octubre de 1940); Ley 17.288 (DO. de 4 de febrero de 1970} de
Monumentos nacionales; DS, 141, que aprueba y publica la Convencién sobre
inercio internacional de especies amenazadas de fauna y flora silvestres (DO.
5 de marzo de 1975, antes aprobada por DL. 873, DO. de 28 de encro de
[975); DL. 1.557, para preservar y reponer recursos naturales (DO. de 80 de sep-
tiembre de 1976); DL. 1.939 (DO. de 10 de noviembre de 1977) sobre Adquisi-
¢ion; administracién y disposicién de bienes del Estado; DL 2.565, sobre fomen-
o] mmo_,mmﬁ& (sustituye al DL. 701, DO. de 3 de abril de 1979); DS. 259 (DO. de 12

¢ mayo de 1980), que promulga la Convencién sobre la proteccién del patri-
orilo mundial, cultural y natural (suscrita en la Unesco, Par’s, el 16 de noviem-
jre' de 1972); DL. 3.557, sobre Proteccién agricola (DO. de 9 de febrero de 1981);
ey 18362 (DO. de 27 de diciembre de 1984), que crea el sistema nacional de
reas silvestres protegidas del Estado; ley 18.378 (DO. de 29 de diciembre de 1934),
ue faculta al Presidente de la Reptblica para crear “distritos de conservacién de
los, bosques y aguas” en dreas erosionadas o en inminente riesgo de erosidn;
5. 430, fija el texto refundido de ia Ley general de pesca y acuicultura (DO. de
e enero de 1992; la ley original es 1z 18,292, DO. de 23 de diciembre de 198%);
ey 19.300 (DO. de 9 de marzo de 1994), de Bases del medio ambiente; DS. 1.963

- de 6 de mayo de 1995), que promulga el Convenio sobre la diversidad bio-
ica; ley 19.473, de Caza (DO. de 27 de septiembre de 1996, con su Regl., DS.
DO. de 7 de diciembre de 1998); DS. 2.065 (DO. de 20 de noviembre de 1997),

promulga la Convencién de las Naciones Unidas para la lucha contra la de-
crtificacién y la sequia; DS. 146 (DO. de 17 de abril de 1998), sobre norma de
mi ion de ruidos molestos generados por fuentes fijas; ley 18.348, que crea (o

" Pueden considerarse, por ¢j., el art. 1461 (su sentido es, ciertament
discutible; en un sentido amplio, todo pacto cuya prestacion contrarie a
naturaleza carecerfa de objeto porque serfa fisicamente imposible y, asi, \&.
acto seria inexistente o, al menos, nulo absolutamente; con €sa comprensién’
tendria un efecto muy protector de la naturaleza, pero paralizante para laa
tividad humana; en sentide mds restringido, se estaria .Hnmnmba.o. moHo. a pa :
tos que impongan prestaciones que no puedan cumplirse por _Hﬁoﬂ_&om_m..
no poderse vencer a la naturaleza, atendidas E.M posibilidades fisicas actua
del hombre); el art. 1475, que aunque algo mas m\no_&.mo que el anterior
‘también bastante extendido; y el art. 957 que, en términos muy E.Dm:om, di
pone (con forma no muy perfecta) la maﬁﬂmmnﬂﬁﬁgramm de las mnﬁwwmm_m
contra de obras que corrompan el aire y lo Smmmﬂnoy._onamﬁmbﬁm amﬁ%mo.. .

V. también lo que se dird sobre el “entorno” en los atributos del dom
nio; infra N° 60,

124 1,ey 19.300, de 9 de marzo de 1994.

undida en recopilaciones de leyes; v. su art. 19).

#V.también las normas relativas a las aguas, en supra, N° 48,

-En estos textos se establecen y definen zonas como Reserva forestal, Re-

erva-nacional, Parque nacional, Santuario de la naturaleza (con fines emi-
emente cientificos), Reserva de regién virgen, Monumento natural, Area

roteccidn, Sitios del patrimonio mundial, cultural y natural, Reservas de

a:biosfera, Areas de especial interés cientifico. ,

Para ia regulacion de una de Ias zonas mas identificables en nuestro medio,

le Parque nacional, pueden verse, de los textos recién citados, especialmente:

deBosques (art. 10); DI. 1,939 (art. 21); Convencién de ‘Washington (art. I);

17.699 (art. 75); ley 18.362 (arts. 3 ¥y sgts.); ley 18.348, de Conaf (art. 4).

rganiza) la Corporacién Nacional Forestal (avin no publicada oficialmente, pero -
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57 ter. La planificacién territorial, el uso del suelo, la divisién
predial y la edificacién. Las diversas funciones que cumple el
suelo en la produccién agraria, las instalaciones industriales y
‘comerciales, la vivienda y en general en la calidad de vida de la
comunidad, han conducido a los legisladores a regular su uso y
division imponiendo asi intensas restricciones a la propiedad (ge-
nerdndose aqui, como en otros capitulos, un conjunto normati-

para el disfrute y enriquecimiento del .m\m@minc.. La legislacion ha
ido reflejando también la preocupacién. Entre nosotros, falta
ain. Fl primer texto destacable es la hm& de goW%BnEom Na-
cionales (v. C. Pol,, art. 19 N° 10 inc. penultimo).

Respecto de los animales la normativa es muy abundante; algunos textos
. WMM%_MMMMMM hay normas a propdsito QM Hmwonﬁ%um.ﬂ@w {arts. 607 al mmww
] bién referidas al tratar ese modo de adquirx). B
e W“.MDMMNWES.. Ley de pesca y acuicultura, 18.892 (DO. de 23 de diciem-
bre de 1989); texto refundido en DS. 430 (DO. de 21 @n enero de wmom.u. ,
Para la Caza: Ley de caza, 19.473 (DO. de 27 septicmbre de 1996); Wm% .
de la ley de caza, DS. 5 (DO. de 7 de diciembre de 1998); Regl. de sanidad ¥
proteccién animal, DS. 16 (DO. de 9 de marzo de 1963). . . sic
Mis antecedentes en Palma, Mario y Cobo, H_na.mo" Medio ambiente, Edit.
Juridica Conosur Ltda., Santiago, 1997; Fuentcs, Emﬁ\o” Eaarm& %.bm&_%c am-
biental, Edit. Libromar Ltda., Valparaiso, 1999; m.m_dwn.QnN w&.mlpn_.r Pedr
Manual de Derecho ambiental chileno, Edit. Juridica de OW%P mm@ﬁmmo“ 2001. .
12 No procede entrar aqui al examen del tema medioambiental, pero nm.ﬁ.
remos consignar que compartimos esta proposicion fundamental: que, mwc _mm.
conocer que existen diversos problemas que Qw_un mﬁ@mng el Derecho, Om.
desafios que plantea el medio ambiente son mas wornnom que Eﬁ%.nom AU d
Cane, Peter: “Indemnizacién por dafios medioambientales”, en Anuario de
recho Civil, t. 53, Madrid, 2000, pp- 825 y sgts., especialmente p. 847). V. tarm
bién Moro Almaraz, Marfa: “Medio ambiente y funcién social de la propiedad”.
Fn Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N° 617. Madrid, Hm..mmu pp- 943 v sgts.
127 F] Cédigo Sanitario da cuenta de innumerables restricciones de esta na
turaleza en materias como la proteccién materno-infantl; las enfermedades trans:
misibles; la proteccién sanitaria internacional; la higiene y mn.m.:n%ﬁ en mw Jﬂ
de las aguas en viviendas, locales, campamentos; los umm“ﬁnn@weom v U.mmc.nwm, a :
giene y seguridad en los lugares de trabajo; la contaminacion del aire; las m.s_
tancias toxicas; los productos farmacéuticos; los alimentos de uso médico; lo
cosméticos; los enfermos mentales; las inhumaciones, nxrﬂawn_o.dnm y g_mmb
de cadaveres; el aprovechamiento de tejidos del cuerpo humano vivo y muerto.
Y debe afiadirse una importante legislacién complementaria; sobre es
iltima, baste el ejemplo del DFL. N° 1 (DO. mm\ 21 n_m mn_.uanao de 1990}, q
determina actividades que requieren autorizacion sanitaria €Xpresa, y se Emb
cionan 46 (desde la instalacion de clinicas hasta el trabajo de profesionale
que revisan calderas a vapor}.

tarios de inmuebles situados en un conjunto histérico: ¢l deber de conserva-
611y sus limites”, en Rev. Critica de Derecho Inmobiliario N° 669, Madrid, 2002,
D53 y sgts.; Guerra Lépez de Castro, Marta: “Los bienes culturales, nocién y
: regulacién en el Derecho espariol, con especial referencia al patrimonio de la
Iglesia Catdlica”, en Rev. Chilena de Derecho, Univ. Catélica de Chile, vol. 31,
\"2, Santiago, 2004, pp. 309 y sgts.; v. también una directiva de Ia Unién Euro-
3, 93/7, de 15 de marzo de 1993 (DOCE L 74, de 27 de marzo de 1993, relati-
a la restitucién de bienes culturales que hayan salido de forma ilegal del
erfitorio de un FEstado miembro, y el Convenio Unidroit sobre bienes culturales
abados o exportados ilicitamente (Roma, 24 de junio de 1995). .
Entre nosotros pronto habrd de regularse la materia en términos més
oniprensivos, con el inquictante tema de la indemnizacién (que aqui ya fue
do). Contamos ya con algunos textos; por ej., ley 16.592 (DO. de 21 de
mbre de 1966), sobre derecho preferente del Ministerio de RREE. y de
Biblioteca Nacional para adquirir mapas, libros y otros impresos indispen-
les para los intereses nacionales, que se rematen en subasta piblica o pri-
da, sin perjuicio de que puedan ser expropiados; ley 17.236 (DO. de 21 de
viembre de 1969, y Reglamento, DS. 3.858, DO. de 24 de noviembre de
070), sobre control de la salida del territorio nacional de obras de arte; ley
288, sobre monumentos nacionales (DO, de 4 de febrero de 1970 que, apar
de referirse a monumentos propiamente, incluye normas sobre zonas ar-
ueoldgicas, santuarios de la naturaleza y “zonas tipicas” o “pintorescas”) (y
¢glamento, DS. 484, sobre excavaciones y prospecciones arqueoldgicas, an-
opoldgicas y paleontolégicas, DO. de 2 de abril de 1991); ley 17.726 (DO.
25-de septiembre de 1972), sobre derecho preferente de las bibliotecas
blicas para la adquisicién de manuscritos, libros u otros impresos que sean
astados; ley 17.929 (DO. de 13 de junio de 1973), sobre instrumentos mu-
ales de interés artistico nacional; ley 18.845 (DO. de 3 de noviembre de
989) sobre sistema de microcopia o micrograbacién de documentos, espe-
ialmente el art. 6, que prohibe la destruccién de todo documento de valor
18torico o cultural, aunque haya sido microcopiado o micrograbado, y DFL.
(DO. de 30 de diciembre de 1991), que regula el Registro de microco-
iado.o micrograbado y otros pormenores sobre la materia; ley 19.928 (DO.
31.de enero de 2004), sobre fomento de la musica chilena. :
Un texto que trata conjuntamente de la preservacién del ambiente y de
riqueza cultural es el DS. 259 (DO. de 12 de mayo de 1980), que promul-
la: Convencién sobre la proteccién del patrimonio mundial cultural y na-
ral-(suscrita en Unesco, Parfs, el 16 de noviembre de 1972).

128 By ¢] Derecho extranjero (principalmente europeo) se ha desenvuelt
ampliamente este sector del derecho de cosas, con nutrida y Wonzobﬁ“sw:ﬁaa
gurosa legislacién protectora, y se haido oOUmoddm.H.H_o el concepto de "bien M
tural” (v, por €j., Cornu, Marie: “Iespérance d Eg.m&::m dans la vie
oeuvres”, en Rev. Trimestielle de Droit Civil, N° 4, Paris, 2000, pp- 697 y sgts
con variados factores justificantes de la ?oﬁnmn_@bw nwnaomﬁ.wﬁo de ﬁﬂwoosm.
cién legal y jurisprudencial; Lopez Frias, Maria Jess: Tas vicisitudes de los pro:

LA FOTOCOPIA DE LIBROS ES UN DELITO - LEY N®17.336

109 eDITORIAL JURIDICA, pE cHILE DHDJ



SEGUNDA. PARTE: LA PROPIEDAD Y LA POSESION LA PROPIEDAD. CONCEPTQ, EVOLUCION Y CARACTERES

pueden detectarse, ya que no todas se encuentran en un me.
mo estado de desenvolvimiento normativo, docirinario y juris-
prudencial. Puede si afirmarse que, estando los nuevos estatutos :
motivados, fundamentalmente, por la particular naturaleza y fun
cién del objeto regulado, esos criterios deben considerarse EEEWS
como un elemento importante en la énterprefacion e integracié
de los preceptos legales y de las negociaciones que sobre la ma:
teria pacten los particulares.'® :

porcionar sin necesidad de texto o autorizacién especial, salvo
las restricciones legales y las limitaciones derivadas de otros de-
rechos reales sobre la misma cosa; y-se le agrega que es un de-
recho “independiente”, en cuanto no presupone la existencia -
e otro derecho real. Estos rasgos destacan al contrastar el do-
thinio con otros derechos reales que carecen de aquella gene-
ralidad, otorgan sélo algunas facultades especiales (como la de
uso; o Ias de uso y goce), y son, ademds, dependientes, pues pre-
suponen la existencia de un dominio radicado en otro sujeto.
.- ¢) Exclusive. Se radica en un solo titular, y no puede haber
0s 0 mas propictarios, independientes uno del otro, sobre una
Isma cosa con iguales poderes sobre ella. Las actividades de
cmarcacion y cerramiento son manifestaciones de la exclusivi-
ad del dominio (arts. 842 y 844; v. también arts. 876, 878, 942)
ara la trascendencia fundamental que la exclusividad tiene en
‘nocién misma de propiedad, v. supra, N° 14, final, nota).}# .
Una importante forma de concrecién de esta caracteristica
lamada facultad de exchuir; consiste en el poder o prerroga-
¥a'que-tiene el duefio de impedir a los demis el uso o goce o
posicién de la cosa de que es propietario. Como puede ver
ésta es una forma ostensible de hacer valer el dominio en la
dardiaria; fundado en la sola situacién de ser dueio, puede
ipedir que cualquier otra persona penetre en el objeto, se ins-
le en €], lo gobierne (o tan sélo lo toque, con su CUETPO O Con
objeto conducido por €l; s6lo que en la realidad las invasio-
1es. minimas, a veces producto del congestionamiento humano,
en ser calificadas con prudencia). Por cierto, comprende in-
misiones juridicas y materiales, pero es en éstas en donde con-
e tenerla presente en cuanto terceros pueden vincularse a

59. Caracteres. Desde mucho tiempo la doctrina tiene asigna:
dos al derecho de dominio estos caracteres: real, absoluto, ex:
clusivo y perpetuo. Pero, como se verd, deben ser matizados.
a) Real. Es el derecho real por excelencia; empleando los tér
minos del Codigo, se ejerce sobre una cosa sin respecto a deter
minada persona (arts. 577 y 582; v. supra, N°17).
b) Absoluto. Confiere al titular la posibilidad de ejercitar s
bre el objeto las mas amplias facultades, de manera mo_uoam,.sm
ilimitada e independiente. Siguiendo las codificaciones de
época, el Cédigo establece este caricter absoluto expresando qu
su derecho lo ejercita “arbitrariamente” (v. supra, N° 52).
Esta es la caracteristica que ha sido principalmente m:mnmmm
en los términos que se han resenado, introduciéndosele restri
ciones de variada naturaleza y magnitud, a través de la gené
y ya referida expresion “funcién social”. Pero nuestro texto s
porta esta masiva incursioén casi sin resentirse porque a aque
arbitrariedad afiadié de inmediato dos fronteras (la ley y el d
recho ajeno) cuyas naturales movilidades dejan a ese arbitrio en
un estado muy susceptible de ser modelado, con lo que el co
cepto del dominio queda bastante flexible; y, por lo mismo, d
jan adaptable la férmula empleada para definirlo y, entonc
con bastante capacidad de sobrevivencia (v. supra, N° 52). -
Considerando esas restricciones ya integradas al concepto
propiedad, suele reemplazarse el nombre de esta nmamnnm.ﬂ\m_..
por el de “generalidad” del dominio, en cuanto el propietai
puede obtener toda utilidad o provecho que la cosa puede pig

‘Gomo la exclusividad significa que no es posible el derecho de propie-
dos. o mds personas de manera independiente sobre una misma cosa,
unidad proindiviso no constituye excepcion a esta caracteristica; en ella
personas son sujetos del mismo y dnico derecho de propiedad; el con-
tiene, privativamente a los demis, el derecho de propiedad de la cosa en
idad y, entre ‘ellas, la parte que pertenece a cada uno proindiviso {v. Claro
Luis, ob. cit., t. VI, p. 344); centrando el planteamiento en la cuota, se
do a la misma conclusién en cuanto se trata de diversos dominios o
l0s.sobre objetos (las cuotas) distintos (pues cada cuota es distinta de Ta
Guzman Brito, Alejandro, Las cosas incorporales..., cit., p. 143).
también, RDJ., t. 79, secc. 22, p. 18. .

'8 Varias han Hegado a configurar toda una disciplina auténoma y,
lo mismo, no son tratadas aqui; como la propiedad minera AUmnnnro. de
neria), la propiedad de las aguas (Derecho de aguas), la propiedad intel
tual (Derecho de Ja propiedad intelectual).
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la cosa ajena, por descuido o aun porque _B.\Qmsﬁwmb que es ad-
misible por la circunstancia de que no la estan danando.
Deben destacarse importantes excepciones, que desde mucho
tiempo se han venido elaborando: _
1°. El derecho de uso inocuo. Es el que se tiene en la cosa de
otro para obtener un provecho sin causar al dueno Huwaswﬁo.mw. :
guno o causindolo en medida insignificante (para una activi-,
dad especifica, v. el art. 620). Hay Codigos que lo mmﬁg.mnﬁw;
expresamente.’® En todo caso, su ejercicio requiere de especi-
fico control y prudencia. . :
9°. El derecho de acceso forzoso (o coactivo). Es €l que se le recono
ce al duefio o administrador de una cosa para entrar, n&b.m:oﬁmf
mente, a una propiedad ajena, a ejecutar algan acto Hn_mﬁﬁu ala“
utilizacién de aquel objeto (por ¢j., para recoger frutos caidos en,
un predio vecino, para reparar un muro, etc.). En Chile rmwmmmm
tos aislados a este respecto (por ¢j., arts. 620 y 943 del CC.).
8°. El principio del mal menor. En su virtud, cualquier persona.
puede aprovecharse de una cosa ajena para salvar una cosa o
un bien juridico de mayor valor que el dano que pueda causar;
ante un peligro inminente (v. un ¢jemplo en el art. 36, inc. fi
nal de la ley de copropiedad inmobiliaria).*** B
Estas proposiciones se vinculan estrechamente 2 la nocion
de funcién social del dominio; en definitiva, constituyen m_mﬁ.u
nas aplicaciones concretas y, por cierto, contribuyen a conferir;
la verdadera dimensién del derecho de propiedad. Por otra pa

- te, en su funcionamiento prictico requieren de criterio prudente
.y firme control.
-~ d) Perpeluo. Significa que el dominio sobre una cosa persiste
mientras subsiste la cosa. No se extingue por el solo transcurso del
tiempo o por ¢l no gjercicio del derecho; por lo mismo, se tiene
concluido que su accién protectora, la reivindicatoria, no se extin-
gue. por el solo transcurso del tiempo. Mediante tiempo pueden
perderse cuando un tercero posee la cosa y llega a ganarla por pres-
eripcién (adquisitiva), teniendo lugar lo dispuesto en el art. 2517:
‘Toda accién por la cual se reclama un derecho se extingue por la
prescripcién adquisitiva del mismo derecho”. Debe tenerse presen-
ademds, lo dispuesto en la Constitucién (art. 19 N° 24 inc. 3°,
que permite la privacién del dominio sélo mediante expropiacion,
on:la respectiva indemnizacién) (v. también los parrafos sobre ex-
ncion del dominio, infra, N° 65 bis, y prescripcién de la accion
ivindicatoria, con una discusion, infra, N° 268) .15
" :Los ordenamientos juridicos suelen contemplar situaciones
dominio sin perpetuidad o, al menos, sin perpetuidad cier-
dicha esta ultima posibilidad en sentido inverso, con even-
ual terminacién, que implica un dominio temporal. Se trata de
n dominio revocable. Conviene distinguir la revocacién de otro

"V, por j., RDI., t. 30, p. 206; t. 31, secc. 2%, p. 33; t. 39, p. 1; t. 54, p. 68.
Sobre la vocacisn de perpetuidad de los derechos patrimoniales en gene-
(110 sélo de los reales), v. el interesante estudio de Lamarche, Thierry:
miprecriptibilité et le droit de biens”, en Rev. Trimestrielle de Droit Civil,
Paris, 2004, pp. 403 y sgts.; la proposicién ahi consignada resulta arms-
ica-con ese postulado —sostenido entre nosotros, con nuestros textos— de
ue:la prescripcidn extintiva sélo extingue la accién (quedando la obliga-
61 ~estimamos que deberfa decirse “el derecho”- como natural). Pero en
ontra se ha afirmado que la prescripcion extintiva debe ser concebida como
ntora del derecho mas que de la accién, tal como lo concibe ~a veces con
dlta‘de coherencia— el CC. italiano (Messineo, Francesco, ob. cit,, t. 1L, p. 65).
tra parte, a la perpetuidad de los derechos personales se llega también
menos entre nosotros) con la nocién de propiedad sobre derechos; sien-
discutida la perpetuidad del dominic, como el titular tiene la “propie-
:del derechio (personal), queda asi impuesta la perpetuidad de la
laridad (pero no debe olvidarse la postura de la transitoriedad de la obli-
acion; en cuanto constituye restriccién de la libertad, para lo cual v. Penaili-
Arévalo, Daniel, Obligaciones, cit.).
nio se puede acceder aun forzadamente a la unidad con varias precaucione "Merece ser especialmente citado, a este respecto, el CC. argentino, que dis-

V. también el art. 904 del CC. aleman que, en todo caso, concede indemniza bone la‘perpetuidad con expresiones terminantes, independientemente de su
cién al propietario si se le causa dano. ,

Ita de ejercicio (art. 2510, con nota del redactor que revela su constancia).

18y por gj., el art. 699 del CC. suizo. o .

Conviene distinguir la regla de la excepcién. El dueio tiene la facultad
de excluiy, impidiendo que un extrafio invada o entre en contacto con la cosa,’
aunque en nada la dane; la excepcién consiste en que el extrailo puede en:
trar al objeto si le obtiene un provecho, sin causar al duefio perjuicio alguno
o uno insignificante. o " A

Mis antecedentes en Lopez de Haro, Carlos: “El ‘jus inocui”, en Rev. de
D. Privado, t. VII, Madrid, 1920, pp. 18 y sgts., con datos historicos y una 1¢;
ferencia final al Derecho francés. ) )

151 Aunque el art. 943 aparece ubicado en el titulo de algunas accio
posesorias especiales, es claro que €s norma de propiedad (v. el art. 543
CC. italiano).
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“género de causales de extincién del dominio (que se veran mas.
adelante, infra, N° 65 bis). La revocacion se produce por una cau--
sal intrinseca que, como germen interno, puede llegar a provo-:
car su extincién; en tanto, se reservan para ser tratadas como cau-
sales de extincién del dominio las varias circunstancias que, como
agentes externos, lo extinguen. El dominio es revocable cuando-
se asume su eventual extincién y, por lo mismo, carece de su vo
cacién de perpetuidad. Las otras causales lo destruyen no obstante'
aquella vocacién de perpetuidad; naturalmente perpetuo (teni-
do por perpetuo), sin embargo lo extinguen. Entre nosotros, la:
situacién mds tipica de dominio revocable es la propiedad fidu,
ciaria (art. 733; se verd mds adelante); en la expropiacion es co-
nocida la llamada “retrocesién”,'® que también implica una.
eventual excepcién a esta caracterfstica del dominio'**(este ca-
ricter evoca la sucesién por causa de muerte, que se presenta

~como un medio para en cierto modo extender, si es posible, la
perpetuidad del dominio mds alld de la vida del titular).'

1. €) Abstraccion y elasticidad. En la doctrina moderna se han ido

planteando estas dos caracteristicas del dominio, que explican

mejor diversas situaciones concretas. Es abstracto en el sentido

de que el poder del titular es independiente de {estd sobre) las

-

acultades que integran su contenido; de ahi que, aunque una
facultad, incluso esencial, se (aparentemente) extraiga, el domi-
nio permancce sin desnaturalizarse. Incluso se ha estimado que

la facultad queda potencialmente dentro del derecho, mas bien
¢std inhibida y es sélo el gjercicio de la facultad lo que ha pasa-
do a otro o, sin pasar a otro, el titular queda inhibido (asi ocu-
tre, respectivamente, en el usufructo y en la convencién de no
mﬁ.&obmd. Relacionada con esa caracteristica esta la otra, la elas-

nwamm“ a partir de su bdsica vocacion de plenitud, el poder te-
ne la virtud de contraerse y expandirse; al concurrir otros

15 Consiste en la posibilidad de que el objeto expropiado vuelva al patri;,
monio del particular a quien se le expropid, si el expropiante no lo destina 2
1a finalidad que justificé la expropiacién (la admisién de la retrocesion en
Derecho chileno estd discutida, como puede verse en los estudios sobre'1a
institucién de la expropiacion).

156 in Ja ley de reforma agraria 16.640 —ya derogada—se contemplaba una
notable situacién que podia significar una excepcién al cardcter perpetuo del
dominio: cuando al final del proceso de reforma que esa ley establecia se asig-
naba a particulares una “unidad agricola familiar” —que es una forma de pr
piedad privada~, el titular contrafa ciertas obligaciones y se le imponfan cier
prohibiciones relacionadas con el cultivo de Ia unidad; si las infringfa, la i
titucién que asignaba el predio podia solicitar judicialmente la “caducida
del titulo de dominio, en cuyo caso esa propiedad revertia a ella.

También puede mencionarse la situacién del legado de especie cuando hay
asignatarios forzosos. Si es cierto (como se afirma generalizadamente) que el le;
gatario de especie adquiere ¢l dominio de la cosa legada por el modo de adqui
rir sucesién por causa de muerte en el instante en que fallece el testador, entonces,
si el causante dejé asignatarios forzosos puede acontecer que mis tarde (ef
tuadas las tasaciones, al procederse a la particion) se demuestre que de cump!
se el legado quedarian perjudicadas esas asignaciones; como ellas prevalecen (arss
1167, 1192, etc.), en el conflicto es el legado el que deberi quedar sin efecto
al menos, disminuirse; asi, el propietario (legatario) ve extinguido total o pat
cialmente su derecho, lo que equivale a considerarlo un derecho eventual, o'1¢;
soluble, hasta que queden definitivamente satisfechas las referidas asignacione

Sobre el cardcter perpetuc, en general, puede verse Chaufardet, Marcel
Le probléme de la perpéiuité de la propriété, Librairie du Recueil Sirey, Paris, 1933
Fuenmayor, Amadeo: La revocaciin de la propiedad, Consejo Superior de Inve:
tigaciones Cientificas, Madrid, 1941.

157 Pero aqui se llega a un limite trascendental para la configuracion del sis-
na de organizacidn econdmica de una sociedad. Parece estar demostrado his-
ricamente que a la mayoria de los propietarios le atrae gobernar su patrimonio
as alld de sus dias. Asi, un poder ilimitado para disponer hacia €] futuro con-
€ pronto a noamw.E.E. todo un sistema de propiedad entrabado, dirigido por
1:pretérito propietario que, desde su tumba, dirige el destino de sus bienes, al
1005 en cuanto a la titularidad (y pedria complementarse con una facultad de
dirjgir Eﬂcmo el destino en cuanto utilizacién}. Se configura asi la vinculacidn,
> termina estructurando un régimen conocido, el feudalismo. Dictado el C6-
go'ya'en la época en que en Occidente se imponia la propiedad liberalizada,
fifd'que restringirse ese poder de gobierno del titular, y se instaurd la denomi-
ad flibre circulacién” de la riqueza. Pero la sucesién mortis cousa se signid con-
endo. Asf, se permite disponer por testamento y, a falta de él, la propiedad es

mitida a los parientes (interpretando asi la ley —suele decirse— las preferen-
a3 del causante). Més atin, a la facultad de disponer por testamento se le aina-
i algunas restricciones en lo que aqui importa; por una parte, respetando las
amadas: “asignaciones forzosas” a ciertos parientes cercanos y conyuge, en pro-
cion a-la familia; por otra, sin imposicién de cargas mds alld de la primera
smisién. En fundamental complemento, se prohiben los usufructos y fidei-
’ 0§ sucesivos {como se verd mas adelante) y por esta via puede llegarse ex-
cionalmente a una determinacién de destino hacia un segundo titular: se
Signa:un objeto a alguien y, a su muerte o luego de cierto plazo (usufructs), o
B\Bm,_m una condicién (fideicomiso), el objeto pasard a otro sujeto; se trata-
Bmm w&n_man (v supra, N° 57 bis, primeras notas, en que se destacd que la
stitucién no incluys una norma hereditaria —a diferencia de textos extranje-
nolobstante su especial preocupacién reguladora de este derecho; v, ade-
lo fue se dird sobre la extincién del dominio, infra, N°® 65 bis).
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" 60. Atributos (o facultades). Uso, goce (el entorno), disposicién

derechos reales de inferior jerarquia, se contrae, para mxwmunram.m
(automaticamente) en cuanto cesa ese derecho que lo compri-
mia; este cardcter explica la situacion que se produce, por ¢.
en el usufructo: cuando el usufructo se extingue, el Qo&.ﬁ::o Mm
expande de inmediato, recupera su plenitud, sin necesidad
un nuevo acto (restitutorio).

primer uso (objetivamente, como un alimento, o para el titular,
como el dinero) el uso Pasa a convertirse en consumo.
. b) La facultad de goce (jus fruendi) significa que el duefio pue-
de beneficiarse con los frutos ¥ productos de la cosa. No obstan-
te‘que el art. 643 los llama productos, la doctrina siempre ha
distinguido los productos de los frutos. Estos dltimos son los que
a'cosa da periédicamente, ayudada o no de la industria humana
'y sin-detrimento de la cosa fructuaria; el producto carece de pe-
riodicidad y disminuye la cosa {es claro, por lo mismo, el art. 537).
‘Con lo anterior no resulta Justificado recurrir a la accesion
como lo hace el Cédigo (arts. 643 ¥ sgts.)~ para conferir al pro-
pletario de una cosa los frutos y productos de ella; pertenecen
al-duefio por la mencionada facultad de goce (v. infra, N 81 y
5gts.; v. ademds el usufructo, infra, N° 298 y sgts.).
“ Incluida en esta faculiad, en las tlfimas décadas se ha des-
vuelto la caracteristica del entorno. 60
- Ante el intenso desenvolvimiento de Ia Proteccién ambien-
Junto al estimulo de situaciones concretas se postula que las
racteristicas ambientales que rodean al objeto (seftaladamen-
inmueble) 58@55 también el derecho de dominio ¥ que-
dan, por tanto, también protegidas, como los atributos.
1% Estimamos que no alcanza a erigirse en un atributo del
recho; si se llega a calificar de atributo, por regla general no
‘de considerarse esencial; se trata mas bien de caracteristicas
del'objeto que, en consecuencia, quedan cubiertas por la pro-
Ccién que a él se le prodigan. ,
~2°. Entonces, al igual que las partes integrantes de la cosa
a que recae el derecho, ese entorno en principio queda
ntangible ante intentos de alteraciones por la autoridad o por
ceros. Decimos “en principio” porque, al igual que €l objeto
piamente, puede ser alterado en ciertas circunstancias y con
cterminadas exigencias; esas caracteristicas de entorno no po-
rian quedar mas protegidas que Ia cosa misma. Ademsds, esa in-
gibilidad debe evaluarse frente a otros factores y, sobre todo,
cotejarse con las necesidades de modificacidén fisica del
torno motivadas por interés de la comunidad (que se inclu-
en la funcién social del dominio); de no ser asi, la intangi-

zonas fronterizas). Esa concepcidn del dominio como suma |
Mwm prerrogativas individualizables, m.rﬁmhﬂm,wm propietario mmﬁm tres 1
facultades (llamadas también ..mgccﬁo.m .v m_mmsggmsgmm. uso,
goce y disposicién del objeto de su QOE.HEO. . wmmw efectos cons:
titucionales, pueden ser consideradas “esenciales”; y mmﬁsmwﬁ.ow
que (para los mismos efectos) a ellas w\m de agregarse la reivin
dicabilidad, la facultad de administracion y la que mogm_ﬂwam
es el mds notorio y tipificante de sus caracteres, la mwnwcm::am.
(v., para esta Qltima, supra, N° 14, final, nota; y para el conteni
do esencial en general, v. N° 57 Em.v. . o

a) La facultad de uso (jus utendi) m_m.E.“mnm que el propietario pu
de utilizar o servirse de la cosa. El O@o:mo (como su modelo mu%
cés) no menciona separadarente este atributo, lo @s.m\wN conducido
a entender que lo incluye en la facultad de goce. Asi aparece tam
bién en las definiciones de usufructo (art. 764) y mﬁﬁbamﬂzmaw Ama
1915), en que la facultad de uso es evidente; con mis evidencia mm.n
aparece en la definicién del derecho real de uso (art. 811). La wmqo.
re especialmente, si, en otras disposiciones (por ¢j., en los arts. -
1946, 1916, 2174, 2220). Pero es claro que se trata de dos mmn:.:m
distintas (aunque en la realidad es dificil que el goce concurra sine
uso); y hay preceptos que se refieren a mgcwm moﬁﬁﬁgnwﬁ (ar
592, 595, 598, 602).' Por otra parte, si Ia cosa se extingue por

1%8 Para la critica histérica de concebir Mmﬂo.m como atributos del domin:
i ichel, ob. cit.; Zenati, Frédéric, ob. cit. .

- <_m__um<mwb§ww~m°nﬁum se ha ido desenvolviendo especificamente la mmo:_Mmm_.
edificar” {en el suelo urbano) dentro del wﬁgﬁw de uso de H.m Hu_,n..m:mmm . q
parece prevalecer sobre la concepcion (iuspublicista) de la m&mnmmzwd MO.EO
cultad urbanistica que no deriva directamente del derecho de propie w& meo
la concesion de Ia licencia urbanistica (v. Moll Qonv:om Lacuve, %&mb UE mm._
cho de propiedad y derecho a edificar”, en Rev. Critica de Derecho inmobil
N° 683, Madrid, 2004, pp. 1447 y sgts., con .wnmnan_ﬂﬂw a Ia ?ﬁn_ou nn.cwmn:n :
la propiedad y cita de jurisprudencia); Vattier, Om&.om“. F,m?oamn ?.MM qm. ¥y aw
men de suelo”, en Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N° 613, pp. 2547 y sg

? Como se verd, la nocién se yuxtapone sobre los conceptos de uso ¥y goce
también lo dicho sobre Ia preservacion de la naturaleza, en N° 5'7 bis, final),

185 Eimaniar HIRINICA ar ..

% LA FOTOCOPIA DE LIBROS ES UN DELITO - LEY N° 17.336



% epironial JURIDICA pE cHiLe 136

LA FOTOCOPIA DE LIBROS ES UN DELITO - LEY N {7.336

LA PROPIEDAD. CONCEPTO, EVOLUCION Y ;
SEGUNDA PARTE: LA PROPIEDAD ¥ LA POSESION AD. CONCE . 0 CARACTERES

~ Entre nosotros hay algunos precedentes Jjurisprudenciales, 162163
-+ ¢} La facultad de abuso o disposicion (jus abutends) deriva de su
cardcter absoluto. Significa que el duefio puede disponer de la
€osa seguin su voluntad y arbitrariamente. Pero las limitaciones
de la ley y del derecho ajeno surgen aqui en toda su fuerza y
controversia, como ya se ha referido.

+ En esta facultad de disposicién pueden distinguirse dos cate-
gorias:
-~ El duefio puede disponer materialmente de la cosa, modifican-
dola, destruyéndola. Pero deben tenerse presentes las limitaciones
contenidas en la legislacién protectora de obras de arte y monu-
mentos historicos, y de la naturaleza (ya mencionadas en supra,
° 57 bis); también leyes econémicas impiden una destruccién ca-
richosa de articulos de consumo esencial (por €j., alimentos).

= El duefio puede disponer juridicamente de la cosa, celebran-
do -negociaciones con terceros respecto de ella, diandola en
arriendo, comodato, gravindola con prendas, hipotecas u otras
cargas y, en fin, transfiriéndola (v., ademas, lo dicho sobre la dis-
0sicion mortis causa al tratar el caricter perpetuo del dominio

bilidad absoluta del entorno, debido a que es parte del domi-
nio privado, traeria consigo la lwsmomﬁzwuwmi paralizacién (o anm
gelamiento) general del ambiente del pais ¥ m%mb.am.uamsﬁmu e
planeta, al menos en las zonas en que estd distribuido en pro-
piedad privada. Debe considerarse asimismo el derecho %m M.om
demds propietarios privados cuyos respectivos derechos de do-
minio deben ser también respetados. mﬂﬁouﬁwmu.umm Q&mc_ﬁamm
se conectan con las “relaciones de vecindad” (v. E@,P N m‘&. .
3°. Como resultado de la evaluacién comparativa podra con-
cluirse si ese entorno merece ser protegido o debe rendirse a la
alteracién. o :
Para esos efectos, pueden considerarse los siguientes mHmme.,
tos de juicio: a) No todas las caracteristicas del entorno rmsHm.m
quedar protegidas. Notese que se pretende que quedan inclui-
das en el atributo del goce o disfrute; luego, ha de tratarse de
caracteristicas positivas, beneficiosas para el predio. Y esta cali-
ficacién, efectuada por el tribunal, debe Homc:mw \Qm una apre-
ciacion objetiva, en lugar de obedecer a la pretension mﬁ.oﬁﬁﬁwr.
te del propietario {que frecuentemente estard impulsado m_u la
intangibilidad por variadas motivaciones y no s6lo por un obje-
tivo beneficio). En estas condiciones, quedarian fuera de la pro-
teccidén las caracteristicas og.mmawmambﬁo.wmwcmﬂo_muom y aun las,
inocuas; b) Por otra parte, para no.ﬂn_cz. si la alteracion a.m\ Hm.r“
que se.estd quejando un propietario merece o no proteccion ..
debe confrontarse también con la situacion del resto de los ve:
cinos, porque pudiere ocurrir que cierta caracteristica del m%w
torno, que para el quejoso es beneficiosa, para ellos s perjudi:
cial. En tales situaciones, la relatividad de los derechos y lo
principios y reglas sobre las relaciones de <on”5n.._ma vamm tams:
bién ser considerados; ¢) Por dltimo, debe asimismo averiguary
se si, al adquirirse el objeto, tenia ya incorporada, H_Mmgﬁ:ﬁm y de-
finitivamente, la caracteristica que ahora se altera.

' Por €j., RDJ., t. 86, secc. 5?, pp- 222 y sgts., especialmente consids. 7, 25,
9,.30; en el consid. 25 Jjuzga constitucionalmente incluido en la proteccién del
inio el caracter de proximidad a un drea verde; los consids. 29 y 30 estiman
a eliminacién del 4rea verde deteriora el ambiente (y €l paisaje), afectando
| duefio, a la postre, en su derecho de vivir en un ambiente libre de contamina-

t. 88, secc. 5%, pp. 102 y sgts.; el consid, 22 reconoce que la cercania a un
a verde influye en el valor del inmueble, de modo que suprimida esa drea
sminuye el valor del predio, “desde que ello significa sustraer a cada lote el de-
echo de uso de la extension original de las dreas verdes™; y se cita al comisiona-
de la Comisién de estudios de la nueva Constitucién) Silva Bascuiidn, en la
2s10n 150; t. 95, sece. 5% p. 29 (se estimé que el disfrute de un predio no sélo se
fiere al casco, sino ambién incluye el aire, 1a luz, el calor, la vista, que en con-
unto forman parte del predio, sobre todo si es agricola).
- ¥. también una notable sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid,
ide-12 de noviembre de 1974 (mencionada por Diez-Picazo, Luis, ob. cit., t,
I, p: 598, en su tratamiento de la posesién).

1%l Un sujeto adquiere un lote de terreno frente a un predio eriazo, d 105y, Por ej., Diez-Picazo, Luis. ob, Gt o T, Pp. 208y sgts, distinguien.

hecho acomodado como plaza, pero que en el proyecto aprobado por Hm a
toridad competente estd destinado a zona de equipamiento; luego de WM tie
po en el cual el adquirente ha &mmdnim de ese entorno, se concreta el des
¥y s€ construye una edificacién que realiza alguna .n?,. 1as varias m:wn%._ﬁﬁm e
pecificas de equipamiento. Aunque Ja obra efectivamente le perju lique, M
parece aceptable el reclamoe del propictario, que Qnm@m su adquisicién mmﬁ
o debfa saber que ese solar contiguo tenfa m@ﬁow .Qmmsbov ¥ gue —por fan

el benéfico emplazamiento del suyo no era definitivo.

I

le, dirigida a la especifica materia de las aguas, integralmente gira alrede-
I-de la posicién fisica de los inmuebles, recogiendo las influencias que esa
tuacion ejerce y debe ejercer en las soluciones Juridicas (Santos Salgado, Ju-

La riberania en la logislacion colombigna de aguas, Edit. Kelly, Bogotd, 1942,
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en N° 59, v 1o que se dird sobre la extincién del dominio, espe-
cialmente sobre el abandono, en infra, N° 65 bis). .
Las zonas fronterizas. Es frecuente en las legislaciones la impo-
sicién de restricciones para la negociacién inmobiliaria en las de-
nominadas zonas fronterizas y, especificamente, para conferir
derechos reales o personales (disponer; en un sentido amplio), a
extranjeros o, al menos, a nacionales de paises limitrofes y a los
Estados limitrofes mismos. Entre nosotros hay varias importantes
(y se agregan algunas para zonas costeras). Por cierto, son dicta-
das por razones de seguridad nacional (v. el art. 57 del CC.).!%

61. H.w\mmm.imnm@b limitativa de la facultad de disposicién. Es la con-
vencién por la que el propietario de un objeto se obliga a no dis-
poner de €l. Recordando las categorfas de disposicién, teéricamente
.wzw\mm referirse a no disponer material o %si&ngmwﬁm. La estipu-
lacién de no disponer materialmente no presenta mayor &m%&.
tad y, al menos entre nosotros, no es frecuente.'®® I a de no disponer
Juridicamente, no enajenar, es mis aplicada y presenta conflicto, 6
i La doctrina ha mantenido discusién acerca de la validez de
Ltsta estipulacién. En sintesis, los planteamientos antagénicos son
,Hom.. siguientes. Por una parte, se estima que la facultad de dispo-

- P P -

sicion en ultimo término garantiza la libre circulacién de la ri-

18 Algunos textos son los siguientes: : B quezaviali . de
a) DFL. N° 7 (DO. de 21 de noviembre de 1968), que fija normas para el . q yla libertad de comerecio, Qm.EOQO que el establecimiento

otorgamiento de concesiones, permisos o cualquiera autorizacién que pudiere
otorgarse en bienes nacionales ubicados en zonas fronterizas (dispone qu
las instituciones pablicas que sefiala no podrén, sin autorizacién previa de |
Direccién de Fronteras y Limites, celebrar contratos respecto de bienes na-:
cionales de uso publico o fiscales, ubicados en zonas fronterizas); y
b) el DL. 993 (DO. de 24 de abril de 1975), scbre arrendamiento de pre
dios risticos (en su art. 3° dispone que en las zonas fronterizas no podrin
celebrarse arrendamientos ni otros contratos ahi regulados, con personas na
turales o juridicas extranjeras); .
) el DL. 1.939 (DO. de 10 de noviembre de 1977), sobre adquisicién, adm;
nistracion y disposicién de bienes del Estado (en su art. 6° dispone que las tierras,
fiscales situadas hasta 10 kildmetros desde la frontera sélo podrdn ser obtenidas er
propiedad, arrendamiento o a cualquier otro titulo, por personas naturales o juri
dicas chilenas; norma semejante se establece para terrenos situados hasta b kilg
metros de la costa; ¥ en el art. 7° dispone que por razones de interés nacional
prohibe adquirir el dominio.y otros derechos reales o ejercer la posesién o me
tenencia de bienes raices situados en zonas fronterizas a los nacionales de paisé
limitrofes, salvo autorizacién por DS. La prohibicién se extiende a sociedade
personas juridicas con sede principal en el pafs limitrofe o cuye capital pertenezt
en un 40% o més a nacionales del mismo pais o cuyo control efectivo se encue
tre en manos de nacionales de esos pafses; con ciertas salvedades se ha dictado un
Regl. para la aplicacién de este art. 7°, DS. 232, DO. de 15 de abril de 1994).
Mediante DS, se ha confeccionado una lista de dreas (en base a la comit

na) que son consideradas zonas fronterizas (conforme al DFL. 4, DO. de 1
de noviembre de 1967; diversos DS. han ido actualizando esa némina).
Deben tenerse en cuenta también otros textos, como la ley 16.952 (DO

de 21 de diciembre de 1966}, que crea la Direccidén de Fronteras y Limite
del Estado; el DFL. 4, recién citado, sobre coordinacién de los servicios p
blicos con la Direccién de Fronteras y Limites; el DFL. 83 (DO. de 27 de m;
de 1979), que fija el Estatuto orgdnico de la Direccién de Fronteras y Limi
tes; 1a ley 19.420 (DO. de 11 de septiembre de 2001), sobre incentivos par
las provincias de Arica y Parinacota, que modifica textos precedentes y fo
maula especial referencia a los Estados limitrofes en la restriccién a la adqui
cién de inmuebles en zonas fronterizas. :

fancial al sistema econémico, que podria adquirir caracteres ver
Qm&@gwsﬁ feudales; asi, hay un interés publico comprometido
en'mantener en los propietarios la libertad de &&uownw de los
.oEm.Hom de su dominio. En contra, se opta por la libertad de los
wﬁﬁnﬂmwam de contratar los convenios que estimen y, entre cllos
la de limitar la mencionada facultad dispositiva.'®’ “ “

En el Umawobo chileno, en algunas materias especificas se
rohibe la estipulacién de no enajenar (arts. 1126, 1964, 2031,

165 3
- m._wm.ao concebirse para preservar bienes de algin especial valor: artfs-
Historico, familiar, ecolégico.
s ?mbaﬂm puede versar sobre toda clase de bienes, generalmente versa
re un inmueble. Surge especialmente en el 4mbito comercial. Aunque pue-

uc regula otros Eﬂo_..m.mmw‘ Puede establecerse en términos amplios o restrin-

3€.4 N0 engjenar a ciertas personas, en ciertas circunstancias, durante cier
tiempo, etc. En su alcance mds amplio, Ia redaccion es la Bumm simple: “El
mn:wnnbﬁ del inmueble individualizado se obliga a no enajenarlo” mu.ﬁmx.

mds frecuente: “El adquirente del inmueble individualizado se ov.:mm ano
) Ln_wmao durante 5 afios contados desde esta fecha”, La expresién “no ena-
nar” puede plantear el mismo problema que plantean los textos legales que
emplean: si la voz “enajenar” estd referida restrictivamente a la wm_mm qwam-

reero. Entonces, convendria mayor claridad (expresando, por gj., que

wwwmmniﬂ sobre €l derecho real alguno).
%" 3e ha _.Hm.mm.@o a mun.oamunw. una distinicién entre obligacin de no dis-
oner y m..mor.%_\niu convencional de no disponer (v. Egusquiza, Maria: La
a_sx‘x.ﬁ.,mﬁﬂaz Juridica de las %_w.waaoaasmm.&@av Edit. Bosch, Barcelona, 1990,

LA FOTOCOPIA DE LIBROS ES UN DELITG ~ LEY N® 17.336

139 ebrroreal JURIDICA ok cHice %



SEGUNDA PARTE: LA PROPIEDAD Y LA POSESION

2415) y en otras se permite (arts. 751, 793, 1432). Y no existe .

una norma que en t€rminos expresos y generales se pronuncie

al respecto, circunstancia que posibilita también aqui la discu- -

i intesi lema se ha
sién para las materias restantes. En sintesis, el prob .

debatido en los siguientes términos: . . =
a) Se ha sostenido la validez de estas estipulaciones, con lo

PR .
siguientes fundamentos: 1°. No hay una prohibicién expresa g

neral de estos pactos, y es principio generalmente aceptado el que

erecho privado se puede efectuar todo lo que no estd expre-
MM;WSS wnowwg&o @o%m ley. 2°. Hay ocasiones en que la ley @H%H,
hibe expresamente esta clausula, de Q@b&m s¢ desprende m%m % r
lo general es posible convenirla. mo\ Si el propietario pue de mHm
prenderse del uso, goce y disposicion, caso en m_\mﬂ.ﬁ nM&QWm &.
cosa, mds bien podria desprenderse Qw sélo esta Enam. acultad;
4°. Por dltimo, el Reglamento del Registro Conservatorio WNMMM.
i imento o prohibicién referente a inmuebles, sea convencio-
MMMMMM&E@O .?&ow&“ que embarace o limite de cualquier modo el

[33

te precisamente inscribir, en el Registro correspondiente,

libre ¢jercicio del derecho de enajenar” (art. 53 N° 3).

b) En contra, han sido rechazadas, mmaam\baomm_mm Etmm.. ﬁow
que: 1°. Atentarian en contra de la libre circulacién de la riques

za. Esta libre circulacién y, por consiguiente, la proscripcién d

trabas propias de la época feudal, establecida en diferentes dis-

posiciones del Cédigo y en el Mensaje, es uno de los principio

fundamentales del ordenamiento Juridico y wﬁoﬁ.n tenerse como.
una norma de orden. piblico. 2° Si en determinadas Bn_.hmmﬂog,
nes las clausulas de no enajenar estan expresamente wmmam,wammw
de alli se desprende que generalmente no se tienen por validas

3° El art. 1810, dando a entender también que sélo la ley p

a enajenacioén no esté prohibida por ley. 4°. En cuanto,
WMMWSE@% del art. 53 del Regl. (citado), €cOmo se trata de un
norma reglamentaria no puede darsele ommmﬂm en lo nﬁsm_ nos
acomode a la ley y, rechazdndose estas clausulas por la %% (
Cadigo), el Reglamento no podria establecerlas (pero se ha so

disposicion del Codigo, el art. 695 tendria fuerza de ley).'®® E
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de prohibir enajenar, dispone que pueden venderse todas las co

las obligaciones, las cuales entonces pasan a calificarse de condicionales, Asi
en la situacidn presente Io primero que se observa es una obligacién: no enaje-

tenido que habiéndose dictado ¢l Reglamento en virtud de un

icio i jenar adolecerian d
esta posicién, las convenciones de no enajena .

LA PROPIEDAD. CONCEPTO, EVOLUGION Y CARACTERES

nulidad absoluta por falta o ilicitud del objeto (arts. 10, 1461,
1466 y 1682).
¢) Finalmente, ha sido aceptada la validez en términos rela-
tivos; si se establecen por un tiempo no prolongado y existe una
Justificacién. Se aduce para este efecto la norma del art. 1126 4
contrario sensu (a la que se confiere una aplicacién general).
. Esta tltima parece ser la solucién mis aceptable. Con ella que-
darfa desvirtuado el argumento del atentado al principio de la k-

ne de un mero particularismo dispositivo), pareciera ser la razén
mas contundente para negar validez a estos pactos.’® En esta mis-
ma direccién, Ia jurisprudencia tende g aceptar la validez de la
estipulacién por tiempo determinado Y Prudente, y con justifica-
0-motivo.' En alguna ocasién también se ha rechazado.'”

gacion de no hacer (no celebrar acto enajenativo). Supuesta su
validez, si el deudorla infringe, es decir, enajena el bien de que
e-trata, serfa aplicable el art. 155517217 {en lo concerniente a I

~1% En este sentido, Alessandri Besa, Arturo: Lo nulidad ¥ la rescision en el
erecho civil chileno, Imprenta Universitaria, Santiago, 1949, p. 176.

SRS Y RDJ, t.7,p. 175; ¢ 13, p. 429; Rev. del Notariado, afio I, N° 1, p. 227,
2 Elart. 1879 del CC. italiano dispone: “La prohibicién de enajenar esta-
lecida por contrato tiene efecto solamente entre las partes ¥ no es vilida si

0.estuviese contenida dentro de convenientes limites de tiempo y si no res-

" RDJ., t. 46, p. 486; . 81, secc. 2°, p. 58, en este caso Ppor ser absoluta y
erpetua.

V.RDJ, t. 13, p. 429,

:" Se ha sostenido también que la estipulacién implicarfa una condicién re-
lutoria, que se cumnplirfa cuando el obligado a no enajenar, enajena (asi, RDJ.,
68, secc. 2%, p. 71}. Pero debe recordarse que las condiciones se imponen a

3

Ella podria estimarse condicional —siguiendo el razonamiento de Ia sen-
ncia mencionada-, considerando que esa obligacién estd sometida al evento
mcumplirse; en el fondo, se estd acudiendo a la condicién ticita dei art.

icién 2 todo incumplimiento en los contratos bilaterales. Al menos ge-
bartes no pactan una condicién; pactan una obligacicn (la obli-

gacion de no hacer consistente en no enajenar). Si ahi se quiere ver una

dicién, entonces {en los contratos bilaterales) no existirfan las obligacio-
puras o simples; todas serian condicionales porque estarian sometidas al

-'En cuanto al contenido de Ia estipulacién, impone una obli--
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Tratindose de bienes muebles, los contornos materiales de
la cosa constituyen su limite. La dificultad Ia ofrecen los fluidos
(como el agua y otros liquidos, los gases), en cuanto se necesita
- proceder a su individualizacién como €osa, con el auxilio de ele-
mentos externos, como un recipiente en que se contengan o una
. medida técnica (como el “gasto” respecto del agua). Individua-
lizados asi estos bienes, alli quedardn igualmente establecidos
los limites de su dominio.
- Es en los inmuebles donde hacen falta mayores precisiones.
+ En el plano horizontal, los deslindes establecen la extension de
ada propiedad; y si ellos no estin claros, se recurre a la opera-
_¢i6n de “demarcacién”, Ia que se puede complementar con la de
cerramiento” (arts. 842 y sgts., que se tratardn en el capitulo de
1las servidumbres; las dificultades que suelen surgir en la indivi-
dualizacién de los predios serdn consideradas al tratar la accién
reivindicatoria, infra, N° 264; v. también lo dicho en N° 25).

' ‘En el plano vertical se plantean dificultades que se traducen
en'la extensién del dominio hacia el subsuelo ¥y hacia el espacio
o*vuelo™). :

Es conocido el antiguo postulado: “por arriba hasta el cielo,

por abajo hasta el infierno”. Con esta concepcion no habria Ii-

mites en este plano vertical hacia el espacio, y hacia el subsuelo

llegarfa hasta el centro de la Tierra (las lineas y planos serian
nvergentes hasta el centro, formando una pirdmide invertida
ina figura geométrica semejante).!”

Ll otro extremo significa Ia inocupabilidad de estos elemen-

- . - .- - Hom :
inscripcién de la prohibicién cuando recae mmgwﬂwwﬂﬁov y
los efectos de esa inscripcidn, v. infra, N 128, final).

lasificaciones o
o WHWMHWMM a su titularidad, la propiedad puede ser individual,

asociativa o colectiva, segin el propietario sea un wmaﬁmm;_uww c%
grupo de individuos (formando mowmwm_amam MHM %% ] i
ridica, como es el caso de las cooperativas) o e &M v.,.mﬁo bre.

— Desde el punto de vista de la 5&6.5«@%&@ . M_ uo o sobre
el que el dominio recae, puede mmmawﬂnmwm HMH onmn 5

. X etc.
mmaﬁwwﬂ%mﬂﬂwu MJMQHMM%MMHMMM#ESQ@ del derecho de pro-
D P bt o mencionados e o, goct y Asposicins
vista de los atributos ya menci ¢ uso, gocey disposicl o
segunda contiene sélo el Qwﬂonwo de disposicion ,_Q Ghea el o
cae, perteneciendo a otro las facultades de 0y g ¢

Mwm%mwgmwmaﬂmm obvmmnm un derecho de usufructo (art. 582 MMM.QM%?.

- En cuanto a su duracién, se %m_.umwmsn entre Eowﬂaﬁ&aﬁ.a..
soluta, que no esta sometida a duracidén o HQ.SEOWW %M nﬁam_m.
que estd sometida al evento de traspasarse a Otro '

una condicién (art. 733).

63. Extension material. El subsuelo. Para ns.mbgo el Awogmwgo H”.M..
cae sobre cosas corporales, resulta necesario .moHEsWB” MM;&
alcances sobre los limites hasta los que se extiende fisica

la propiedad.

la superficie del inmueble (actitud que pricticamente impide o
al menos, restringe excesivamente la utilizacién de los mmmuebles).

Por la fuerza de la realidad (en cuanto el efectivo ejercicio
I dominio implica la necesidad de emplear espacio y subsuelo

i ibili imos la
evento de incumplirse. En todo caso, no hay Enon.%mcg_.ama. JMHMMMMMO ki
mds natural calificacién de obligacion de no hacer, cuyo EQ.J% mien
Chile se rige por el texto destinado al efecto, el ﬁm%mmm& _mwm Mm M HMW.Q_M o

Al i ilateral, con el art. po
estd incluida en un contrato bilal ral, : I .
condicional, en cuanto estd sometida al evento de SEEMEMMW wirente sei
% En cuanto a los efectos, alcanzardn o no al tercero adq ,

resulte de aplicar los arts. 1490 y 1491.

4 178

Se suponia al infierno ubicado en el igneo centro del planeta.
Para los datos que proporciona la geodesia, incluyendo figuras geométricas
e ilustran esta pretension, ¥ con alguna direccién hacia el interés Jjuridico, v
ueno Ruiz, Antonio: “La propiedad inmueble. Su extensién ¥ representacion
métrica”, en Rev. Notarial N° 818, 12 Plata, 1975, pp. 65 v sgts.
il épocas pretéritas, con posibilidades tecnolégicas restringidas, el uso
podia llegar a zonas muy elevadas ni profundas, por lo que habfa pocas

gsibilidades de conflicto y, por tanto, de incitacién a rebelarse contra el plan-
amiento.

174 Mas antecedentes sobre Ja estipulacién y su validez en H%MWM am_mwﬂ
Luis: De la facultad de enajenar y de su prohibicion NS%:wmmné %Hpom conir @w I
San Rafael, Valparaiso, 1928; Rogers Sotomayor, Jorge: ) wa Radedioiron
ciones contractuales de engjenar”, en Rev. de la >mOnM_mn_o= M fotarios y Sor: 8
servadores de Chile N° 6, Santiago, w@@@-ﬁ E_u.w m‘mwm . ke
extranjera, Castdn Tobefias, José, ob. cit., t. I, vol. I, p. .

LA FOTOCOPIA DE LIBROS E5 UN DELITO - LEY N* 17.336

143 enimortat JURIDICA ok crie g



