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LIMITACIONES A LA PROPIEDAD:
UNA PERSPECTIVA CIVIL

Juan Andrés Varas B.*

1. INTRODUCCION

Las lineas que siguen tienen el triple propésito de plantear una
hip&tesis muy general respecta de la interpretacién constitucio-
nal, en cuanto referida al derecho de propiedad, postulando Ia
conveniencia de una mirada integradora en el proceso hermenéu-
tico constitucional, que no excluya a priori, y por el solo hecho
de ser de jerarquia inferior, la consideracién de construcciohes’
tedricas largamente asentadas en la doctrina civil. En seguida, tie-
ne el fin de aplicar ese principio a propésito de una materia par-
ticularmente espinosa, y de amplia repercusién tedrica y
aplicacién prdctica: la cuestién de los pardmetros de admisibili-
dad de las limitaciones al derecho de propiedad.! A este respec-
to, se sostendrd que la cuestion de la “esencia” del derecho se
encuentra constitucionalmente resuelta, para el especifico caso
del derecho de propiedad, por referencia a unos nitidos parime-
tros téenicos del Derecho Civil, por lo que, en consecnencia, debe
TecurTirse a esos conceptos técnicos para juzgar si una cierta li-
mitacién concreta vulnera o no la garantia constitucional. Asimis-

* Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile. Docror
en Derecho, Universidad Carlos 11l de Madrid. Profesor de Derecho Civil, Uni-
versidad Austral de Chile. . .

' Asf, el irabajo elude claramente los otros exiremos de mis amrﬂnuﬁ. re-
cepeién jurisprudencial conectados con el derecho de v_,.ovm.nmum” ¢l del dominio
sabre cosas incorporales y el fendmeno de la propietarizacion de los derechos,
por una parte, y el de las diversas clases de propiedad, por la owra.
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mo, sostendré que la nocién civil del derecho de dominio resul-
ta perfectamente capaz de acoger el disefio constitucional de la
propiedad, y que por ello, al menos respecto de la propiedad so-
bre cosas corporales, puede sostenerse un concepto unitario de

propiedad. Finalmente, pondré en juego esas ideas —a titulo ilus-

trative—a propésito de una causa perdida: la eventual prohibicién
de sustitucién del bosque nativo en Chile.?

I1, INTERPRETACION CONSTITUCIONAL Y PROPIEDAD
PRIVADA: UNA TESIS GENERAL

La cuestién de la vigencia y eficacia sobre las relaciones Juridi-
cas privadas de los derechos fundamentales garantizados por la
Constitucion, que en el derecho comparado ha suscitado una
extensa y profunda discusion, principalmente debido a la ausen-
cia de un pronunciamiento dogmdtico constitucional sobre Ia
llamada “eficacia horizontal” de los derechos fundamentales, y
la consecuente duda acerca de su conveniencia y alcance,’ ha
quedado en Chile pricticamente omitida por la redaccién del
texto constitucional, que parece no ofrecer reparo alguno a una
eficacia horizontal plena, por la prictica de los tribunales, que
han operativizado hasta la fecha esa eBcacia entre particulares
. sin pretender el establecimiento de limite alguno, y por la aquies-

* Aclaro en esta primera oportunidad que, debido a la natiraleza y exten-
5i5n de este trabajo, de un caricter mds bien exploratorio, no he pretendido rea-
Hzar un tratamiento exhaustivo de fuentes, sino, por el contrario, limitarme a las
que en cada caso me han parecido miés significativas, o que derechamente han
estado mds al-alcance del autor.

3 CRUZ VILLALON, PEDRO, Lz curivsidad del jurista persa, y otros estudios sobre la
Constitucion, Centro de Esmudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999,
Pp- 217 a 232, realiza un acertado bosquejo del problema, y resume lus encon-
tradas posiciones que frente a €]l pueden constatarse: desde la que ve en la efi-
cacia harizontal *la dnica postura coherente con la proclamada posicion de tos
derechos fundamentales en el ordenamiento juridico”, hasta la que ve en ella
“una amenaza potencial para el libre desarrollo de la personalidad y, en parti-
cular, para el principio de la autonomia de la voluntad, respecto de a cual (...}
operaria en forma de lo que algiin autor ha calificado de 'metistasis cancerige-
na’ (...)" (op. cit, p. 223). Ot vision general del tema pucde consultarse en
FERNANDEZ SEGADO, FRANCISCO, £ sistema constitucional espaiiol, Dykinson, Ma-
drid, 19592, pp. 483 a 486.
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tencia, cuando no el aplause mayoritario, de la docirina const-
tizcional y civil.?

En cualquier caso, no parece haber dudas acerca de que uno
de los aspectos en los que el fenémeno constitucionalizador ha
incidido con mayor fuerza (y probablemente seguird penetran-
do cada vez con mayor profundidad el ordenamiento juridico)
es el de la interpretacion de las normas infraconstitucionales.
Como consecuencia de la imposicién del principio de la fuerza
normativa directa de la Constitucién,” hoy resulta —al menos aca-
démicamente— inaceptable la defensa de un resuitado hermenéu-
tico que pugne con una norma ¢ una directriz constitucional,
en cualquier drea “sectorial” del derecho. El principio de inter-
pretacion conforme a la Constitucién se encuentra, pues, firme-
mente establecido.?

En lo que no parece haberse reparado demasiado —en nues-
tro medio— es en la circunstancia de que la aplicacién de este

* Por cjemplo, DOMINGUEZ AGUILA, RAMON, “Aspectos de la constitucionali-
zacidn del Derecho Civil chileno”, en Revista de Deiecho y Jurisprudencia, tomo XCII,
N7 3, 1996, p. 123, que se refiere expresamente a que “la jurisprudencia adquiere
ahora un efectvo rol creador de norma generl, al precisar el alcance de las ga-
rantias constitucionales, rol que, en variadas situaciones, prevalecerd incluso so-
bre el sentido legal. Se produce asi un desplazamiento en las fuentes: de un
derecho legislativo a otro pretoriano”. En este sentido, la tesis que aqui se propo-
ne viene a reforzar el papel de mediacion que cabe a Ia ley en la delimitacién de
Ia frontera entre derechos constitucionales, asi como en la determinacion de su
contenido preciso, en el enten dido ~coherente con desarrollos comparados, como
el espaiiol— que resulta preferible, desde la perspectiva de su legitimidad, la deli-
mitacién abstracta y general realizada por el legislador democritico, que aquella
concreta y especial realizada por un juez caso por caso.

5 Sobre el principio, vid. ad ex. BULNES ALDUNATE, LUz, “La fuerza normativa
de la Constitucién”, en Revista Chilena de Derecho, Niimero Especial, 1998, pp. 137
a 142 {Actas de Ias XXIX Jornadas de Derecho Piblico), y CEA EGANA, JOSE Luis:
El sistema constitucional de Chile, pp. 179 a 181,

& Existe al respecto paz doctrinal. Véase, por todos, y pam la doctrina nacio-
nal, DOMINGUEZ AGUILA, RAMON, “Aspectos de la constimcionalizacidn del Dere-
cha Civil chileno”, en Revista de Derecho y furisprudencia, tomo XCIII, N® 3, 1996,
pp. 111 a 114. Pam la doctrina espafiola, vid., brevemente, DE 1L.05 MOZ05, JOSE
Luis, “La Constitucidn y el Derecho Civil", en Adwminisiracionss Piiblicas y Constitu-
cidn. Reflextones sobre el XX Antversario de la Constitucidn espariola de 1978 (coord. En-
rique Alvarez Conde), INAP, Madrid, 1998, pp. 333 y 334; y DiAZ REVORIO,
FRANCISCO JAVIER, Vilores superiores ¢ interprelaciin constitucional, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, pp. 372 a 377, con énfasis en la impor
tancia de los valores constitucionales mis que de las normas mismas.
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principio supone, a su vez y de modo inevitable, que el intér
prete de la norma inferior debe realizar también la hermenéu-
tica del texto constitucional. En otros términos, para aplicar la
ley ordinaria es preciso interpretarla, y para interpretar la nor
ma inferior de modo de no colisionar con la Constitucién, es
preciso —como proceso légicamente previo- interpretar la Cons-
titucién, determinando su concreto significado en el caso parti-
cular.” Es exactamente en este punto donde la cuestidn se torna
compleja, en primer término, porque ya no parece posible sos-
tener restriccién alguna al sujeto activo del proceso hermenéu-
tico constitucional: cualquier funcionario piblico que ejerza
Jjurisdiccién puede y debe interpretar la Constitucién al realizar
su tarea cotidiana; y en seguida, porque los auxilios en materia
de interpretacion consttucional son mds bien escasos. En efec-
to, la Constitucién no contiene unas normas, al modo de los
Codigos Civiles de los siglos XIX y XX, que guien el proceso her-
menéutico, lo que hace de la interpretacién constitucional un
terreno complejo, multiforme y proceloso.?

Cualesquiera sean las dificultades del proceso interpretativo
de la norma fundamental, y cualquiera sea la perspectiva teéri-
co-metodoldgica desde Ia cual se aborde,® éste debe ser realiza-

do igualmente. Y en este proceso, resulta para mi claro que dado

que la Constitucién no es el huevo césmico que contiene la to-

* Lo ha dicho con claridad ARAGON REYES: “Si aplicar cualquier norma juri-

dica, incluse en los supuestos de mayor claridad y precision de sus enunciados, es
también interpretarla, ello resulta afin mds patente cuando se i@ de la norma
constitucional” (ARAGON REVES, MANUEL, Estudios de Derecho Gonstitucional, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, p. 116). Y [uego, y mds
especificamente respecto de la interpretacion legal, ha sostenido que “{...) al in-
terpretirse constitucionalmente una norma se estd interpretando, al mismo tiem-
po, esa norma y la propia Constitucién, es decir, la interpretacion “conforme” es
siemnpre, inevitablemente también, interpretacion “constitucional®.” {id., p. 119).

¥ Ln este sentido, y con una revisién critica de los intentos doctrinales de dis-
minuir la “aleatoriedad” de la interpreiacidn construcional, CANGSA USERA, RAGL,
Interpretacion constitucional y formula politica, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1988, pp. 137 a 139.

* Sobre los madelos de interpretacién de los derechos Fundamentales, véase
BOCKENFORDE, ERNST-WOLFGANG, Escritos sobre derechos fundamentales, Nomas Ver-
lagsgesellschaft, Baden Baden, 1993, pp. 15 a 33, y luego, desde una perspectiva
diversa, pp. 47 a 65.
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talidad del derecho, como ha dicho un autor; en su interpre-
tacién serd casi siempre, y muy particularmente cuando se trata
de derechos constitucionales, necesario el descenso hacia las
“profundidades tenebrosas” del derecho de rango puramente
legal, mal que les pese a muchos constitucionalistas, que ven en
ello un directo atentado al principio de supremacia constitucio-
nal. Hay que considerar, sin embargo, que la Constitucién es,
de alguna manera, el reflejo y el resultado de una realidad poli-
tico-social y econdmica, pero también juridica, y de algiin modo,
toda Constitucién pretende hacerse cargo de esa realidad, al
menos en sus aspectos de mayor trascendencia, y por ello, la re-
quiere y la presupone, y en consecuencia, no puede prescindir
de ella para su adecuada comprensidn.

De hecho, el recurso hermenéutico —de amplia acogida en
la doctrina constitucional-"! de distinguir la “Constitucién for-
mal” de la “Constitucién material” es, en verdad, un implicito
reconocimiento de que el texto constitucional suele resultar por
si solo insuficiente para la solucién adecuada de numerosos pro-
blemas politico sociales. Asi, se ha dicho que *(...) la Constitu-
€ién escrita es siempre sdlo una parte del orden estatal en su
conjunto, y requiere para su entera explicacién tener en cuen-
ta la resultante de Ia organizacién de las fuerzas socidles orde-
nadas establemente en torno a un sistema de intereses y fines.
Es este entramado el que conduce a dar a Ia Constitucién escri- -
ta su valor.” Surge asf la distincién, profunda y operativa, entre
*Constitucién formal” y “Constitucién material”, fundamento
ésta de aquélla, como el conjunto de los principios politicos de
caricter bisico que estructuran una determinada sociedad, re-
cogidos o no por la norma fundamental escrita”.!? Para mi re-
sulta evidente que al interior de ese entramado de principios,
intereses y fines es necesario considerar la larga repulacién ius
privatista de ciertas instituciones. Alguna doctrina constitucio-
nal ha entendido esta sencilla realidad y lo ha expresado, res-

' DE LOs MOzZ0s, JOSE Luls, “La Constitucign y el Derecho Civil”, cit., p. 334.

1 Véase, por ejemplo, NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO, Dogmitica constitucional,
Lditorial U. de Talca, Talca, 1997, pp. 150 y 151.

¥ LGPEZ Y LOTEZ, ANGEL M., La discipling constitucional de la propiedad privada,
Tecnos, Madrid, 1988, pp. 33y 34.
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pecto del derecho de propiedad, de modo simple: la norma del
articulo 19 N*® 24 es “inentendible sin conocer el sentido de los
articulos b82 y 583 del Codigo Civil"."®

Con mayor claridad, y respecto especificamente del derecho
de propiedad, se ha sostenido en la doctrina espafiola que “al
reconocer el derecho de propiedad (sin definirlo) la Constitu-
cién en realidad presupone un concepto de propiedad, lo que
no debe interpretarse, sin embargo, como una manifestacién de
iusnaturalismo. El “reconocimiento” que lleva a cabo la Consti-
tucidn significa mds bien la acogida del modo de entender la
propiedad historicamente prevaleciente, es dedir, el aceptado por
la cultura juridica contempordnea. No hay duda, por lo demis,
de que la recepcién de un marco conceptual previo, relativamen-
te determinado, es un expediente normal y caracteristico del len-
guaje normativo, y todavia méds en el caso de una norma tan
concentrada y principal como la Constitucién™.

II. LIMITACIONES A LA PROPIEDAD, FUNCION SOCIAL
Y ESENCIA DEL DERECHOQ: UNA TESIS ESPECIAL

La dificultad de aceptar la idea antes enunciada, esto es, 1a idea
de que en la tarea de la hermenéutica constitucional no sélo no
resulta prohibido, sino que a veces deviene imprescindible el re-
curso.a principios e instituciones de derecho dejerarquia infra-

fundamental, funda una larga cadena doctrinaria de criticas a~

la labor de los tribunales (desde el Tribunal Constitucional has-

ta las Cortes de Apelaciones, pasando, cierta y fundamentalmen- -

te, por la Corte Suprema) en el sentido de que han sido
incapaces de desarrollar un concepto constitucional de propie-
dad, y que se han limitado a una aproximacion “civilista” del do-
minio.”” Desde luego, y esto constituye un mérito indiscutible

7

' CEA EGANA, JOSE LUIS, £l sistema constitucional de Chile, p. 181.

" SATRUSTEGUL, MIGUEL, “Derechos del Ambito econémico y social”, en LOPEZ
GUERRA, LUIS, et al., Dereche constitucional, vol. 1. El ordenamiento constitucional,
Derechos y deberes de los ciudadanos, Tirant La Blanch, Valencia, 2000, p. 411.

'* Asi, por ejemplo, y directzmente, FUENTES OLMOS, JESSICA, EI derecho de pro-
piedod en la Constitucion y la jurisprudencia, Conosur, Santiago de Chile, 1998, pp. 182
a 137, e indirectamente BORDALT SALAMANCA, ANDRES, “La funcidn social como
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la mayor parte de la produccién intelectual critica ha proveni-
do de autores dedicados al Derecho Piiblico.

Sin embargo, la critica resulta, a mi juicio, parcialmente in-
Justa. Quiero decir con ello que el sujeto pasivo de la critica (los
intérpretes jurisdiccionales de la Constitucién, y el resultado her
menéutico producido respecto del derecho de propiedad) estd
bien elegido, pero el motivo de la misma es equivocado.

En efecto, crea que el caos conceptual que indudablemente
trasunta el conjunto de la jurisprudencia relativa al dominio li-
brada desde Ja vigencia de la actual Carta Fundamental no se debe
{al menos no en todos los casos) a que los jueces hayan preferi-
do una concepcién civilista de la propiedad, en desmedro de una
mejor y mas “clara y distinta” “propiedad constitucional”, sino
(en la mayoria de los casos) por una muy inapropiada compren-
sion y aplicacion de las estructuras normativas del derecho pri-
vado relativas a los diversos ambitos de poder sobre recursos
econémicos escasos. 't

En las lineas que siguen intentaré demostrar —respecto del
punto especifico que es objeto de este trabajo, el de las limita-
ciones a la propiedad- cémo una recta aplicacién de la arqui-—
tectura conceptual del derecho de bienes resulta perfectamente
coherente con la construccién constitucional del derecho de
propiedad.

En primer términoe, hay que recordar que la determinacién
constitucional acerca de que “sélo la ley puede...” significa no
Unicamente una garantia de exclusién de la actividad de una
autoridad inferior a la legislativa en la materia dominical (prin-

delimitacién interna e inherente del derecho de propiedad y la conservacion del
patrimonio ambiental”, en Revista de Dereche Universidad Ausiral de Chile, Niimero
mevmnmn_ sobre Derecho y Medio Ambiente, 1998, p. 154, al rescatar la idea de la
“propiedad constitucional” propuesta por la doctrina europea, como opuesta a la
“propiedad liberal” del Cddigo Civil, y sosteniendo que sélo Ia primera admite
limitaciones “internas” como las derivadas de la funcién social,

'% Ello dejandn aparte 105 casos, seguramente muchos, en los que los jueces
han sabido cabalmente el alcance de las “desviaciones” juridicas que suscriben,
aceptindolas en pro de lo que consideran ser la mejor proteccidn de los dere-
chos para el caso conereto; y haciendo reposar su conciencia juridica en el inciso
segundo del articulo tercero del Cédigo Givil.
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cipio de reserva legal),’”” sino también una concreta habilitacién
constitucional para que el legislador realice tal actividad; al dem-
o que una validacion constitucional de la profusa actividad que,
con anterioridad a su vigencia, habia desarrollado el legislador
ordinario en este sentido.

Esta actividad legislativa de regulacion de los derechos, por
cierto, reconoce un limite en el respeto a la esencia o al conte-
nido esencial de los derechos, limite consagrado expresamente
para todas las garantias constitucionales, en el numeral 26 del
articulo 19. Sobre el concepto de contenido esencial —consagra-
do con semejantes formulas por la Constitucién alemana'® y por
la espafiola—"? se ha debatido extensamente en el derecho com-
parado, y de esa discusion ha habido un reflejo correlativo en
nuestro medio, discusién ampliamente justificada por la centra-

-lidad del concepto, por su aplicacién a la regulacion de todos
los derechos fundamentales, y principalmente por su condicién
de concepto juridico de contenido indeterminado.®

V7 Bobre la reserva legal, ver, en Chile, y sdlo ) por via de ejemplo, FERMANDOIS
VOHRINGER, ARTURO, “La reserva Legal: Una gafintia sustantiva que desaparece”,
en Repista Ghilena de Derecho, vol. 28, N° 2, abril / junio 2001, pp. 289 a 298; No-

_ GUEIRA ALCALA, op. cit.,, pp. 159 a 169; EVANS DE LA DG.»UFP. ENRIQUE, Los dere-

chos constitucionales, tomo III, p. 232; y en Lispafia, SATROSTEGUE, MIGUEL, Derzchos

del dmbito econdmice y sodal, op, cit., pp. 413 a 415; o FERNANDEZ SEGADO, op. cit.;.

pp. 486 a 488, y especificamente en materia de propiedad, pp. 462y 453,

' Alemania. Ley Fundamental, “arr. 19.3. (1) Soweit nach diesem Grundgesetz
ein Grundrecht durch Geselz oder auf Grund eines Geselzes cingeschrinkt werden kann, mufl
das Geselz. allgemein und nicht nur fiir den Einzelfall gelten. Auflendem mufl das Geselz
das Grundrecht =:h_m.>=m§m des Ariikels nennen.

(2) In keinem Falle darf ein Grundrecht in Seinem Wesensgehall angetastel werden.
{---}" {*1. Cuando al amparo de la presente Ley Fundamental sea restringido un
derecho fundamental por una ley determinada o en viroud de lo dispuesio en ella,
dicha ley deberd aplicarse con rardcter general y no sélo para un caso particular
y deberd especificar, ademis, el derecho en cuestién indicando el articulo corres-
pondiente. 2. En ningiin caso se podri afectar al contenido esencial de un dere-
cho fundamental”).

' Espafia. Constitueidn, “Articuto 53. 1. Los derechos y libertades reconoci-
dos en el Capitlo segundo del presente Tiwlo vinculan a wodos los poderes pii-
blicos. 56lo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podrd
regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelardn de acuerdo
con lo previsto en el ardculo 161, 1,a) (...)"

* Véase, por todos, NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO, op. cit, pp. 169 a 191,
con referencia al derecho comparada,
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Con todo, quiero postular aqui que en la Constitucién chi-
lena Ia “esencia del derecho” como micleo de proteccién de cada
derecho fundamental, como “limite de los limites” insalvable
para el Estado, es un concepto juridico efectivamente indeter-
minado para los demds derechos fundamentales, ex articulo 19
N# 26, pero que —en aguda diferencia con lo que ocurre en el
derecho comparado- se halla constimicionalmente precisado
para el derecho de propiedad, y que esta precisién se ha reali-
zado por referencia a unos parimetros legales largamente asen-
tados en la técnica civil.

Efectivamente, adhiriendo al momc&muo de que “lo que abun-
da no dana”, y dada la trascendencia socioecondmica del dere-
cho de ﬁno?mamm. y los avatares de su historia durante la
segunda mitad del siglo pasade,” los redactores de la Constitu-
ci6n quisieron particularizar la referencia al contenido esencial
respecto del dominio. Y lo hicieron, luego de arduas discusio-
nes, y como no podia ser de otro modo, por remisién a los con-
ceptos civiles sobre los que se construye la arquitectura
conceptual del derecho de dominio: diferenciacion entre la cosa
y el derecho,” los atributos del derecho, las facultades que el

- mismo genera para el titular.

En este sentido, la precisién técnica que logro el texto cons-
titucional es de notar, y es una ldstima que esa precisién no haya
sido aprovechada integramente por la jurisprudencia. El Esta- .
do debe indemnizar al propietario —es dedir, la Constitucién en-
tiende que se afecta al derecho en su esencia~ cuando hace una
de estas tres cosas, sea por via directa, sea solapada o indirecta-
mente {esto es, por la via del “resquicio legal” de tan extensa
utilizacién en otra época, y que tanto preocupaba a los redacto-
res constitucionales): privar de la propiedad, privar del bien so-
bre el que recae, o privar de un atributo o facultad esencial del
dominio.

% Véase el extracto de la discusidn en el seno de la Comisitn encargada de
la Nueva Constitucién, en EVANS DE LA CUADIA, ENRIQUE, Los derechos constitucio-
nales, tomo 111, fundamentzlmente las pp. 275 a 328.

# Sobre los origenes de esta construceidn téeniea, vid. CLARO SOLAR, LUIs,
Explicaciones de Derecho Civil chilena y comparado, tomo 111, De los Bienes, N™ 285 y
55, pp. 327 y 55,
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Privar de Ia propiedad significa tanto como privar del dere-
cho subjetivo, aunque se deje materialmente al antiguo dueno
con la tenencia fisica de Ia cosa; esto es, no puede la ley dejar al
dueno con el corpus, privindolo de su calidad de dueno (una
tal cosa ocurriria indirectamente si, por ¢jemplo, se elevaran tan-
to ciertos tributos de base territorial que los duefos quedaran,
en los hechos, pagando una renta de arrendamiento al Estado).

Por la inversa, tampoco puede 1a ley dejar al dueno su dere-
cho, pero privarlo del ius possidendi, es decir, del derecho a te-
ner la cosa bajo su esfera de control material.

Luego, y este es ciertamente el extremo mds complejo, el Es-
tado estd impedido de privar al timlar de un atributo o facultad
esencial del dominio. Nétese que €l legislador estd expresamente
habilitado para regular esas cuestiones; lo que no puede €s, a
pretexto de la regulacion, producir una privacién, es decir, una
exaccién o despojo.

Desde que la propia Constitucién reconoce en el uso, el goce
yla &mwcmwnmmn a las facultades inherentes del derecho de do-
minio, recogiendo asi una multisecular tradicién juridica, no

parece haber mayores dudas acerca de la remisién constitucio- -

nal al Derecho Civil.® Algo més confusa resulta la cuestién de
los “atributos”, respecto de los que la doctrina vacila frecuente-
mente.* Sin embargo, en el Derecho Civil resulta bastante pa-
cifico —y desde muy antigiio— que sus atributos o caracteres son

su calidad de derecho real, su mmbmu.mbmm& o absolutez, su per

petuidad y su exclusividad.

No es éste el lugar para realizar una exposicién analitica de-

tenida de cada una de las facultades que emanan del derecho

de dominio, asf como de sus caracieres o atributos, y por ello

me limitaré aqui a sintetizar unos conceptos acerca de los cua-
les la doctrina tiene, por otra parte, completo acuerdo.

En este sentido, la facultad de uso (conocida desde el Dere-
cho Romano como ius utendi) se entiende como la posibilidad

® Véase la discusion en el seno de Ia Comisidn encargada de la Nueva Cons-
Htucidn, en EVANS DE LA CUADRA, ENRIQUE, Los derechos constitucionales, tomo 111,
pPp. 275 a 328,

* Véase, por ejemplo, EVANS DE LA CUADRA, op. cit, p. 376, que habla de atri-
butos del dominio para referirse a las facuitades; o Dominguez Aguila, op. cit, p. 122,
que reputa atributo de una propiedad singular la condgiiidad a un drea verde.
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que tiene el duerio de servirse de la cosa segiin su propia natu-
raleza, como cuando se habita una casa, se conduce un auto-
movil o se juega o caza con un perro. La facultad de goce (fus
Jfruendi), por su lado, consiste en la posibilidad franqueada al t-
tular del dereche de dominio de obtener un beneficio, esto es,
una utilidad econdmica, con lo que la cosa produce, sea natu-

‘ralmente (es decir, directamente y sin la mediacién de una re-

lacién juridica, como cuando una hembra produce crias, o un
drbol da frutos), sea civilmente (esto es, a través de la percep-
cion de rentas derivadas de la cesién de una parte limitada de
las facultades sobre la cosa a2 un tercero, mediante una relacién
juridica convencional o legal, como cuando se obtiene un ca-
non del arrendamiento de la cosa, o se perciben unos intereses
por el uso que facilitamos a otro de un capital dinerario}. Final-
mente, la facultad de disposicion (ius abutendi) consiste en la
posibilidad de producir una alteracién (como cuande se remo-
dela una casa) o destruccion [isica total o parcial (come si se
sacrifica un animal para consurmir su carne o sélo se lo castra)
o juridica (mediante el abandono —por el cual Ia cosa deviene
res dereliciae—y la enajenacién).®

Por su parte, la doctrina civil también concuerda acerca de
que, en abstracto, los caracteres esenciales o atributos de la pro-
piedad son su cardcter de derecho real, su perpetuidad, su ab-
solutez, y su calidad de exclusivo o excluyente. En relacién con
el primer atributo, la calidad de derecho real, éste se encuenira

. legalmente definido por el Cadigo Civil: es real aquel derecho

que se tiene sin respecto a determinada persona (art. 577), o di-
cho de otra manera, es real el derecho para cuyo ejercicio o dis-
frute no se requiere la intermediacién de otro. Por otro lado, la
-perpetuidad del dominio supone esencialmente la no extincién

% Para una resefia bibliogrifica de las facultades del dominio, véase para la doc-
trina nacional, CLARO SOLAR, LIS, Mxplicaciones de Derecho Civil chilens y comparado,
tomao 11, De los Bienes, N*™ 280 a 291, pp. 334 y ss.; PENAILILLO AREVALO, DANIEL,
Las biengs, Editorial Jurfdica de Chile, Santiago, 1990, pp. 70 y 71; PESCIO VARGAS,
VICTORIO, Manual de Derecho Givil, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1978,
tomo III, 285 a 295; ALESSANDRI R., ARTURG, SOMARIUVA U., MANUEL, y VODANOVIC
H., ANTONIO, Tratado 2 los derechos reales, bienes. Tomo 1, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 5* ed., 1993, pp. 51 o 61; y KIVERSTEIN H., ABRAHAM, Sinfesis del Derecho
Ciuvil-De los olijetos de derecho-bienes, Bd. Juridica La Ley, Santiago, 1093, p. 44.
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del derecho por el salo no ejercicio, o lo que es lo mismo, que
el derecho no se encuentra sujeto a caducidad en virtud de con-
dicién o plazo alguno. En tercer lugar, la calidad de absoluia de
la propiedad significa que el duefio tiene sobre la cosa la pleni-
tud de facultades legalmente concedidas al titular de un dere-
cho real, o dicho en otros lérminos, no deben existir facnliades
legalmente consagradas sobre bienes de que el duerio carezca.™
Finalmente, el dominio es exclusivo y excluyente. Que sea ex-
clusivo significa tanto como aseverar la imposibilidad técnica de
la existencia de dos duefios independientes con igualdad de po-
deres sobre la cosa (lo que no excluye, pues, la posibilidad del
condominio o copropiedad, en que los derechos son interde-
pendientes; ni la posibilidad de dominios limitados por plazo o
condicién, en los que las facultades o poderes del duefio nudo
o del fideicomisario son diversos a los del usufructuario, del pro-
pietario fiduciario o del constituyente, en su caso)}. Que el do-
minio sea excluyente, en fin, supone abrir la posibilidad legal
de repeler a terceros del uso y goce de la cosa.”’ ,
Ahora bien, la consagraridn constitucional de la barrera le-
gislativa frente a los citados atributos y facultades esenciales no
significa, como pudiera pensarse, una suerte de “congelamien-
to” constitucional del derecho de dominio, con los poderes y
los caracteres con les que se lo concibe hoy, ni importa negar la

* Nétese que el concepto de absclutez que maneja la doctring jusprivatista

disia bastante de la ciricatura que presentan los autores cercanos al derecho pii-
blico, que arguyen: que 1a absolutez supone la ausencia de fimitaciones o restric-
ciones. Vid,, ad ex., BORDALI SALAMANCA, op. cik, p. 154; o BANDA VERGARA,
ALFONSO, *Medio ambiente y funcidn social del dominio”, en Revista de Derecho
Universidad Austral de Chile, Niimero Especial sobre Derecho y Medio Ambiente,
1988, p, 71, ambos siguiendo a BARNES {BARNES VAZQUEZ, JAVIER, La gropiedad coms-
titucional. £l estatute juridico el suelo agrario, Civitas, Madrid, 1988},

¥ Para una resefia bibliogrifica de los atributos o caracteres del dominie, por
ejemplo, y para la doctrina nacional, CLARO SOLAR, LUIS, Explicaciones de Derecho
Civil chilenn y comparado, tomo I11, De los Bienes, N™ 202 a 295, pp. 341 a 344; PE-
NAILILLO AREVALO, DANIEL, Las bienes, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1990,
pp. 70 ¥ 71; PESCIO VARGAS, VICTORIO, Manual de Derecho Civil, Editoral Juridica de
Chile, Santiago, 1978, tomo I1I, 285 a 295; ALESSANDRI R., ARTURGC, SOMARRIVA U.,
MANUEL y VODANOVIC H., ANTONIO, Tratedo de los devechos weales, bienes. Tomo |,
Editorial Juridica de Chile, Samiago, 5% ed., 1993, pp. 37 a 40; y KIVERSTEIN H.,
ABRAHAM, Sintesis del Derecho Civil-De los objetos de derecho-bienes, Ed. Juridica La Ley,
Santiugo, 1993, p. 43.
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posibilidad de escindir o “desgajar” de esa nocidén dominical
otras diversas, atendidas las particularidades del objeto sobre el
que el derecho recae, y las necesidades de la colectividad. Por
el contrario, la posibilidad constitucionalmente abierta de regu-
lacién legal no ablativa alcanza, como demostraré a propésito
del especifico temna del bosque nativo, para operar una reconfi-
guracién de la propiedad, conforme a las exigencias de su fun-
cién social, en una medida muy significativa.

Pero hay mis. El legislador puede reformular una cierta clase
de propiedad con mayor intensidad atin, si el caso lo requiere,
pagando a los acmales titulares la indemnizacién proporcional
correspondiente.” Desde que se produce la intervencién legis-
lativa, los ulteriores adquirentes quedan obligados propter rem al
nuevo estatuto dominical, sin posibilidad de reclamar indemni-
zacién de ninguna especie. El derecho de dominio quedard asi
reconfigurado para lo sucesivo, como otra clase o especie de pro-
piedad. Este tipo de intervencién ablativa (y por ello, expropia- -
toria) resulta claramente posible con los atributos del dominio,
que no se encuentran determinadamente mencionados por el
texto constitucional, pero también es posible, en mi opinién, con
las facultades de uso, goce y disposicion, siempre que no se lle-
gue a la privacién total. Esta ablacién completa de una o mis
facultades estaria vedada al legislador, en términos del estable-
cimiento de una normativa general y abstracta, por la consagra-

. cién constitucional de esas facultades.™

* Véase, aunque la indemnizacién fue forzada judicialmente (en el {fondo,
de modo correcto, porque la prohibicidn efectivamente produjo, dadas las carac-

Jteristicas del predio, una privacién del derecho de disposicién material}, Ia sen-

tencia de la Corte Suprema que establece indemnizacion para la Comunidad
Galletué, a propésito de la declaracidn de 1a Arzucaric araucana como maonumen-
to natural (Revisia de Derecho y furisprudendia, tomo LXXXI, Sec. 52, pp. 181 a 189},
asi como el fallo que se pronuncia sobre el Decreto Supremo NP 43 de 1990, que
contiene la prohibicién de explotecién (Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo LXXXVII, N 2, afto 1990, 2° Parte, Seccion Quinta, pp. 123 y ss., y comen-
tario en BANDA VERGARA: op. cit., passim).

* Esto no significa, desde luego, que en cosos concretos no pueda el titlar
del dominio verse privado de todos los atributos y facwdiacdes del dominio, como
consecuencia de la privacién de la propiedad completa, y previo pago de la in-
demnizacién respeciva. Es lo que ocurre en cualquier expropiacidn singular por
causa de utilidad pablica.
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En sintesis, pues, una norma que priva de alguno de estos
atributes o facultades debe considerarse ablatoria, y por ello in-
constitucional, 2 menos que establezca, en conformidad a la ley
fundamental, la correspondiente indemnizacién. Una norma que
se limite a regular, aunque sea restrictivamente, esas facultades o
atributos, pero que no alcanza a producir privacién —esto es, des-
pojo- de una facultad o un atributo, debe ser considerada per-
fectamente constitucional, y el costo de la limitacién debe ser
asumido, en virtud de la funcién social de la propiedad, por el
titutar del derecho.” Asi, esta inteligencia de la norma constitu-
cional parece resolver, también, el problema de la indemnizabi-
lidad de las obligaciones o limitaciones impuestas al propietario
en virtud de la funcidn social, extremo sobre el cual la doctrina
constitucional no acaba de ponerse de acuerdo. Para mi resulta
evidente que una tal indemnizacién no procede si no hay una pri-
vacién de un atributo o facultad. La argumentacién en contra-
rio, ex articulo 41.8.% de la Constitucién®' (si se indemniza en
estados de excepcion, con mayor razén debe indemnizarse en un
estado de normalidad constitucional), no resulta atendible, sino
que ‘parece confirmar el aserto. En efecto, la norma alude ex-
presamente a que sélo se indemniza cuando hay privacién de
un atributo o facultad; no establece Ia indemnizacidn por cual-
quier restriccién. La postura que generaliza la indemnizacién
resulta, ademds, incongruente con la propia consagracién cons-

* En contra, UGARTE GODOY, .Homm.wo_»@cmz. “Limitaciones al dominio: De las

mera restriceiones y de cudndo dan lugar a indemnizacién”, en Revista Chilema de -

Darecho, val. 28, N 2, abril / junio 2001, p. 432, quien sostiene que cuando una
restriccidn impone un cosio al propietario (“causa dafio”, prefiere el antor) éste
debe ser indemnizado aunque "las restricciones no priven ni siquiera transitoria-
mente de amributo o faculiad esencial del dominio”, sobre la base de las garantias
de no discriminacidn arbitraria y de igual reparticién de las cargas piiblicas. Des-
de luego, el autor no alude en modo alguno a la funcién social de 1o propiedad y
a su traduccién concreta respecto de las restricciones u obligaciones impuestas ul
propiciario. Asimismo, las referencias jurisprudenciales que cita, en que los tri-
bunales han dado lugar a indemnizacidn, se han referido, todas, a casos en los
que puede perfectamente argumentarse la existencia de privacidn de atributo o
faculiad.

 “Las requisiciones que se practiquen darin lugar a indemnizaciones en con-
[ormidad a la ley. También dardn derecho a indemnizacidn las limitaciones que
se impongan al derecho de propiedad cuando importen privacidn de alguna de
los atributos o faculiades esenciales del dominio, y con ello se cause dano”.

156

SEGLUNDA PARTE: DERECHO PRIVADO Y CONSTITUGION

titucional de la funcién social de la propiedad privada. Si toda
restriccidn u ebligacion debe ser compensada por el Estado, el
peso real de la funcién social de la propiedad privada recae so-
bre sus hombros, y no sobre el titular del derecho, lo que resul-
1a en un evidente contrasentido.

En fin, creoc que entender de otro modo la cuestién central
que aqui se discute, esto es, entender que Ia referencia de la nor-
ma fundamental a “atributos o facultades” no alude a las catego-
rias de la propiedad civil, sino a alguna entelequia puramente
constitucional, es —a mi juicio— abrir la puerta para las mas dispa-
res interpretaciones y los mis desaforados excesos.” La solucién
al verdadero potaje interpretative que se ha hecho en sede cons-
titucional con el derecho de propiedad no estriba, por cierto, en
prescindir de la construccién técnica civil, sino precisamente en
reconducirle ordenadamente a esa construccidn iéenica.

Por otra parte, la referencia a la propiedad civil, al contrario
de lo que parece creer la mayor parte de la doctrina constitucio-
nal,*® no impide —bien entendida, claro estd- en lo mds minimo
la inclusién de los criterios propiamente constitacionales de limi-
tacién interna del derecho sobre la base de la funcién social de
la propiedad, y no impide tampoco la consideraciéon del domi-
nio como una inescindible unidad en la que confluyen como ele-
mentos estructurales la funcién social y la utilidad individual

En efecto; incluso en un Codigoe Civil como el nuestro, exe-
crado por decimondnico y motejado despectivamente de “bur-
gués-liberal”, resulta perfectamente plausible la integracién de

* 5i se entiende, por ejemplo, la referencia a los “atributos” como una pro-

_teccién de cualquier caracteristica del dominio singular de un bien determinado

{como la postula Dominguez Aguila, op. cit., p. 122, respecto de la contgiiidad a
un drea verde de una cierta propiedad; a pesar de su genérica duda inicial sobre
lo que deba entenderse por “raracteres del dominio” (7d., p. 120}, puede llegarse
a extremas poco recomendables. La vista hacia un cierto paisaje de un terreno
ges un “atributo® constitucionalmenie protegido, y no puede, por ello, el vecino
levaniar una cortina de drboles? Caricaturizando las cosas, el olor de las rosas del
vecine ¢es un atributo de la propiedad contigua, que impide al duefio deshacer
se de ellas?

* Asf, por ejempio, Aldunate Lizana, Eduardo, en Prélogo a FUENTES OLMOS,
op. L., pp. viy vii.

M Spbre esta nnidad, que me parece perfectamente aplicable al caso chile-
no, véase, para el derecho espafiol, LOPEZ ¥ LOPEZ, op. cit, pp. 142 a 146,
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la [uncién social de la propiedad en el concepto tradicional de
dominio. Esa nocién tradicional, tantas veces abusada y tan po-
cas veces defendida, de la propiedad como “el derecho real en
una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamen-
te; no siendo contra ley o contra derecho ajeno” (art. 582 CC)
integra a mi juicio de modo admirable Ia tensién politica que
se visualiza en todo fenémeno de asignacién exclusiva de recur
sos escasos: la pugna dialéctica entre el provecho individual y el
bien comin. Esa tensidn es resuelta por el Cédigo con magis-
tral sentido comtin: plenitud (esto es, maximo alcance e inten-
sidad) de potestades individuales sobre el objeto de dominio,
determinadas lingaisticamente mediante el uso de la enfitica
locucion adverbial “arbitrariamente”; con la condicidn explici-
ta del previo respeto al marco regulatorio (“no siendo contra
ley”) vy a los derechos de otros particulares.®® Es evidente, para
cualquiera que estudie sin pasioén esta cuestién, que el primer
marco regulatorio al que debe atenerse el ejercicio del derecho
de propiedad es el marco constitucional.®

En sintesis, el concepto de propiedad sobre bienes corpora-
les debe considerarse, en nuestre derecho, como una nocién
unica, aplicable tanto al Derecho Privado como al Derecho Cons-
titucional, que integra indisolublemente la garantia de la maxi-
mizacidén del beneficio particular con la posibilidad de

limitaciones en pro del bien comiin; limitaciones y obligaciones

que, por expreso mandato constimcional, deben juzgarse, res-
pecto de su constitucionalidad, de la mano de los @mHBdnc.cm
técnicos del Derecho Civil.

* En el mismao sentido de entender morigerada la definicidn, y de permitir
su cliusula final la inclusion de un “"contenido social”, PENAILILLO AREVALO, op.
cit,, p. 61, aun cuando no llega a mencionar a la funcién social de la propiedad.
En cambio, entendiendo francamente “exaperada” la expresidn “arbitariamen-
te” (aunque no incompatible con la funcidn social} PESCIO VARGAS, op. cit., p. 274.

* De hecha, y desde hace no poco tiempo, en muchas citedras de Derecho
Civil se viene apuntando Ia cuestion de las limitaciones al dominio, incluyendo,
en primer lugar, las limitaciones tedricas de sede constitucional basadas en la fun-
cidn social de la propiedad; y en un segundeo lugar, los limites de jerarquia pura-
menie legal {relaciones de vecindad, derechos de terceros, abuso del derecho
elc.).

SEGUNDA PARTE: DERECHO PRIVADO Y CONSTITUCION

IV. LIMITACIONESY FUNCION SOCIAL: UNA APLICACION
A PROPOSITO DE UNA EVENTUAL PROHIBICION
DE SUSTITUCION DEL BOSQUE NATIVO

Se dijo en la Introduccién de este trabajo que se intentaria, para
acabarlo, un esfuerzo de aplicacién a una causa perdida: la de
una evenmal prohibicién de sustiucién del bosque nativo. Digo
causa perdida, porque incluso los grupos ambientalistas han su-
cumnbido frente a la argumentacion preponderante y han acep-
tado, en un Protocolo de Acuerdo con otros actores economicos,
acerca de la reformulacién del proyecto de ley en trimite, que
“5. La indicacidén no abordard explicitamente el terna de la sus-
titueion, evitando por tanto la redaccion de articulado que se
refiera especificamente a esta materia”*

La argumentacion que parece triunfar hoy es muy simple:
L1 bosque nativo es susceptible de propiedad privada; luego, se
encuentra amparado por la garantia constitucional del derecho
de propiedad. Es nitido que este derecho puede ser limitado por
ley, en virtud de la funcidn social que le es consustancial, en in-
terés de la conservacion del patrimonio ambiental. Sin embar:
go, una ley que —so pretexio de limitar el derecho- lo afecte en
su esencia, queda fuera de cobertura constitucional, y deviene
expropiatoria. Por ello, debe establecer la correspondiente in-
demnizaci6n, y en tanto no lo haga, deriva en inconstitucional.
Una ley que prohibiera la sustitucién del bosque nativo en te-
rrenos de produccién (es decir; en suelos en que no existe una
razdn bioldgica imperativa que justifique la conserviacién de la
superficie boscosa) es positivamente inconstitucional, porque
afecta la esencia del derecho, al no permitir la libre disposicion
del suelo, y no establece indemnizaciones.

3 Protocolo de Acuerdo sobre el Proyecto de Ley de Recuperacidn del Bos-
que Nativa y Fomento Forestal, suscrito en Santiago, con fecha 4 de junio de 2001,
par CONAF, COREFF, CORMA, MUCECH, AIFEN, CONAMA, INFOR, ECONA-
TIVA, Fundacion TERRAM y Sociedad de Ecologia de Chile. El protocolo tiene
por objeto “concordar los aspectos principales gue incluird I Indicacidn al Pro-
yeelo de rnw. de Hﬂnn:ﬂnnﬁ_on del Bosque Nativa y Fomento Farestal, que el Eje-
cutive enviard al Parlamento™.

159



LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO CHILENO

Pues bien, he sostenido en otra parte,” y lo reitero ahora,
que esa tesis es falaz y que se fundamenta en una muy equivo-
cada lectura de la Constitucién, y una torcida comprensién de
la nocién civil de propiedad. Agrego ahora que esa tesis repre-
senta una renuncia de los adminisiradores del Estado al cum-
plimiento apropiado de su obligacién constitucional de “mtelar
la preservacién de la naturaleza” (art. 82 CPE).

Para comenzar esta tltima parte, hay que indicar que la expre-
si6n “prohibicion de sustitucién” ha resultado francamente desafor-
tunada. En efecto, como toda prohibicién, nos resulta lingiiistica
e intiitivamente odiosa,® y por ello tendemos a aceptar sin dema-
siado cuestionarmniento la idea de que, a fuer de odiosa, es también
inconstitucional. Adernds, resulta, en el debate piiblico, muy fcil-
mente asimilable a Ia “prohibicién de explotacion”, que —como se
comprende ficilmente- es de naturaleza completamente diversa.*
Sin embargo, para estos efectos seguiré hablandeo de “prohibicién
de sustitucidn”, y para extremar las cosas, basaré mi argumenta-
cién en Ia hipétesis ~hoy mds hipotética que nunca- del estableci-
miento legal de una prohibicidn total de sustitucién.

Bajo los pardmetros generales que se han definido previa-
mente —esto es, que la interpretacién constitucional suele reque-
rir de auxilio técnico extraconstitucional, y que en la definicién

de las potestades legislativas respecto del derecho de propiedad

hay una expresa remisién técnica al derecho civil- resta, pues,

contrastar los efectos de una prohibicién total de sustituir las -
superficies boscosas nativas con la habilitacion constitucional al’

legislador respecto del derecha de propiedad. ‘
Sea que se considere la prohibicién de sustitncién como una
- regulacién del modo de disponer de una cosa corporal, sea que

* Véase, del autor, el articulo *Prohibicidn de sustitucidn del bosque nativo
y derecho de propiedad: Una mirada desde el Derecho Civil®, en Revista de Der-
cho Universidad Austral de Chile, Nmero especial Derecho y Medio Ambiente, agosto
de 1998, pp. 137 a 142.

™ Es incluso posible que si se hubiese hablado de "obligacidn de reforestar
con especies nativas”, o de *obligacién de mantencién de superficie boscosa nati-

va", la discusién ?_E_nm o 1a voluntad esmtal hubiera discurrido por derroteros

n_._m::zum

# Parque una prohibicidn de sustitucidn permite explotar, incluso de modo
completo y total, esto es, a “tala rasa”.
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se la considere una directa limitacién del derecho de dominio,
debe igualmente satisfacer el lest de legitimidad que supone el
articulo 19 N® 24. Como se sabe, en este terreno la ley puede,
en general, establecer “las limitaciones y obligaciones que deri-
ven de la funcidn social” del dominio, que esta funcion social
comprende “la conservacién del patrimonio ambiental” (art. 19
N* 24 CPE), y en particular, que “la ley podra establecer restric-
ciones especificas al ejercicio de determinados derechos o liber-
tades para proteger el medio ambiente” (art. 19 N® 8 CPE). Si
se la mira desde esta perspectiva, Jes la obligacién de repobla-
cion una limitacién que prive de algin atributo o facultad esen-
cial del dominio, o que, a pretexto de regular, prive de la
propiedad o del objeto sobre el que recae? Intentaré fundar la
respuesta negativa.

Es claro que el propietario del bosque no se ve privado del
derecho subjetivo (esto es, sigue siendo tan duenio como antes)
ni se le impide la tenencia material del bien (sigue intacto el
ius possidendi que deriva del dominio).

Por otra parte, una obligacién de esta especie no transfor
ma al derecho en su intrinseca naturaleza: sigue la propiedad
siendo un derecho tan real como antes, sigue consistiendo en
una relacion (en la doctrina civilista tradicional} entre un suje-
to y un objeto de derecho (art. 577 GC); o (en la visién mds mo-
derna) entre un sujetc determinado 'y un sujeto colectivo

. indeterminado obligado a satisfacer un deber abstracto de abs-

tencion respecto de un objeto de derecho.

Tampoco se afecta la absolutez o generalidad del derecho
de dominio: el propietario sigue teniendo las més amplias facul-
tades que la ley otorga al titular de cualquier derecho real.

Por otra parte, el dominio sigue siendo, en el caso particu-
lar, perpetuo, esto es, inextinguible por el sole no ejercicio, o
la que es lo mismo, no sujeto a plazo o condicién que determine
su extinciém* y, ademds, sipue siendo exclusivo y excluyente, es
decir, sigue facultando al titular para determinar la exclusidn de

' 8in perjuicio, como se indic antes, de la posibilidad legal de esmblecer
algo diverso para el futuro, respecto de cieria clase de propiedades, comao se ha
hecho antes respecto, por ejemplo, de ia propiedad intelectual, que es temporal
¥y no perpegua,
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terceros, en la medida legalmente permitida,” y sigue determi-
nando la imposibilidad de que coexistan dos titulares indepen-
dientes del dominio, con iguales poderes juridicos sobre la cosa.
Por ello, pues, creo que es posible afirmar que los atributos o
caracteres esenciales del derecho de propiedad sobre los bos-
gues nativos no se verian afectados por una regulacién que im-
pidiera la sustitucién,

Enseguida, me parece plausible sostener que tampoco las fa-
cultades esenciales del dominio se ven afectadas, en el sentido
constitucionalmente vedado al legislador, esto es, en el sentido
de despojar (privar) de ellas al propietario. Es asi, porque la {a-
cultad de uso, esto es, el derecho de servirse del bosque segiin
su naturaleza propia,* queda evidentemente intacta (hay que
reconocer claro, que el uso de un bosque es bastante limitado:
puede pensarse en su utilizacién como refugio para animales
domésticos, como lugar de paseo y meditacién, como lugar de
instalacién de camping, y otros, todos de relevancia menor}. La
facultad de goce, que la docirina identifica con la facultad de
percibir los frutos naturales o civiles de la cosa, queda también
intacta. En efecto, el bosque sigue siendo susceptible, por gjem-
plo, de arriendo u otro contrato que produzca para el dueno
rentas; y desde luego, sigue el propietario estando facultado para
hacerse dueno® de los frutos naturales del bosque, esto es, de
los que el bosque produzca periédicamente sin detrimento de
su sustancia global (aparte de los digiiefies, nalcas, changles, gar-
gales y otros frutos silvestres," cabe aqui el resultado de una ex-

# En la medida de lo legalmente permitido. Sin embargo, parece que en el
caso de los bosques, o de las propiedades agricotas en general, es posible soste-
ner, por defecta de norma sancionadora, el derecho de uso inocoa.

1 Vi, para una referencia doctrinal sobre ios conceptos de uso, goce y dis-
posicién, Ia nowm 25.

" Por accesién discreta o de frutos, segiin la normativa del Codigo (arts. 644
a 648 CC), aunque la docirina moderna estd conkeste en que se trata de una cons-
truccién artificiosa e innecesaria. El duefio de la cosa se apropiu de los frutos pre-
cisamente en razon de la facubiad de goce, como una proyeccién de su dominio
sabre la cosa productiva, ¥ no se requiere de un modo especial de adquirin Véa-
se, por lodos, PENAILILLO AREVALO, op. cit, p. 117.

* Comprendidos en o que Paulo lamaba, refiriéndose a los usos del bos-
que, sitva glandifera (aludiendo ~lalo sensu, claro esti- a las bellotwas) y sifva palaris,
aludiende a Ia extraccién de lefia {palos) y pértigas, Esta concepeién del aprove-
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plotacién silvicola que extraiga una biomasa igual o inferior a
la producida por la tasa de crecimiento del bosque).*

Hay en el Gédigo Civil, a propdsito de la facultad de goce,
una norma de singular relevancia, en la que se ha reparado es-
casamente. Se trata del articulo 783, que recoge una prescrip-
cién de antigua data en el derecho continental,* y segtin la cual
el usufructo de una heredad se extiende a los bosques v arbola-
dos, pero “con cargo de conservarlos en un solo ser”, obligacién
que se traduce en Iz de reponer los drboles que se derriben, y
en la de responder del menoscabo, salvo causas naturales o ca-
sos fortuitos. En sintesis, en la explotacién del bosque derivada
de la facultad de goce, el propio Cédigo Civil asienta el princi-
pio salva rerum substaniia, que no otra cosa es la prohibicién de
sustirucidn,

Mas complejo parece presentarse el contraste de la prohibi-
cién total de sustitucidén con la facultad de disposicidn, enten-
dida como la posibilidad de destruir fisica o juridicamente la
cosa. 5in embargo, también aqui el cuestionamiento de consti-
tucionalidad debe responderse negativamente. Recordemos que
para reprochar ilegitimidad constitucional es menester que la-
norma legal prive (directa o indirectamente) de la facultad de
disposicién. En este caso, la disposicidn juridica se encuentra
obviamente intocada; esto es, el propietario sigue encontrando-
se perfectamente habilitado para enajenar el bosque, sea como
unidad juridico bioldgica (id est, transfiriendo el suelo y el vue-

- 10}, sea como mueble por anticipacién (o sea, traspasando la pro-

piedad sélo del vuelo); asi como, por otra parte, se mantiene
también intocada la posibilidad teérica del abandono (abando-
no que, por tratarse de inmuebles, conduciria al traspaso de la
propiedad al Fisco, exarticulo 590 CC)."™ Ahora bien, es preciso

chamiento del bosque wve amplia difusién en los textos romanas, vid. DE VICENTE
DoMINGO, RICARDO, Kspacios Forestales, Civitas, Madrid, 1995, p, 23,

% En este sentido, expresamente, CLARO SOLAR, op. cit, tomo VI, N° 289; y
siguiéndolo, PESCIO VARGAS, op. cit., p. 308.

7 Sobre la significacion del precepto equivalentie en el derecho espafiol, vid.
DE VICENTE DOMINGO, RICARDO, Espacios foresiales, cit., pp. 64 a 67.

8 Incidentlmenie hay que anoiar que si —exirafiamente— se guisiera concre-
r esta posibilidad eérica, habria que hacerlo por escriwura piiblica, invocando
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también inquirir por el grado de afectacién de Ia facultad de
disponer [isicamente, esto es, de destruir materialmente el bos-
que.” Considerando que la prohibicién total de sustitucion no
s6lo no impide la explotacién conservadora, sino que ademas
permite 1a tala rasa completa, me parece que sostener que ella
“priva” al titular del derecho de disponer es, a todas luces, una
exageracién juridica inaceptable. No puede decirse, pues, que
una norma de esa especie sea inconstitucional por privar de una
faculitad esencial del dominio al duefio de bosque nativo. Uni-
camente, se trataria de una norma regulatoria del derecho, per
fectamente enmarcada dentro del campo de la legitimidad
constitucional, que permite la disposicién fisica o material, por
destruccion total o parcial, con la condicién de reforestar con
las mismas especies u otras nativas mds apropiadas al sito.® Si
esta obligacién no cabe en la funcién social de la propiedad, tan
claramente enfatizada respecto de la proteccién ambiental, no
se divisa con facilidad qué otra limitacién pueda resultar acogi-
da en el seno conceptual de una insdtucién que devendria sim-
ple letra muerta constitucional.

la faculiad general concedida en el artieulo 12 CG, y acreditando que no existen
obligaciones propier rem pendientes (que harian inaplicable la referida norma).
Es por cierto probable que el Conservador rechace fa inscripeidn y la consecuen-
te anotacién marginal cancelatoria, por ausencia de una mencién explicia entre

Ias causas de cancelacion del articulo 728, caso en el n:_n.. habria que recurrir al -

- ‘ribunal para que declare ef derecho a abandonar, y obligue al Conservador.

*# Facultad que, por otra parte, se encuenta ya limitada en algunas hipote-
. sis. Piénsese, por ejemplo, en el art. 476 del Codigo Penal, que estmblece que *Se
castigard con presidio mayor en cualquiera de sus grados: (...) 3. El que incendia-
re bosques, mieses, pastos, monte, cierros o plantios”, castigo que alcanza, desde
luego, ipualmente al propietario (art. 482. “El culpable de incendio o estragos no
se eximird de las penas de los artfeulos anteriores, aunque para cometer el delito
hubiere incendindo o destruido bienes de su pertenencia.

Pero no incurrird en ales penas el que rozare a fuego, incendiare rastrojos
u oiros objetos en dempos y con circunstancias gque manifiestamente excluyan todo
propdsito de propagacidn, y observando los regiamentos que se dicten sobre esta
materia”).

* Hay miiltiples normas que se enmarcan dentro de esla facnltad constif-
cional, y que no han generado discusién alguna. Repidrese, por ejemplo, en las
leyes que posibilitan la regulacién restriciiva de sacrificio de animales, de elimi-
nacién de desechos, de quemas controladas, y dentro del mismo dmbico forestal,
de Ia necesidad de repoblar cuando se explota un bosque cualquiera.
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Para finalizar, scabe, frente al paisaje descrito, alguna esperanza
de que el Poder Legislativo aborde la cuestidn de modo diverso
a aquel que parece predominar sin mayor contrapeso? Las pre-
siones de la industria, la compulsién por la generacioén de em-
pleo en el corto plazo y por el alza del Producto Interno Bruto
hacen que esa esperanza sea, en verdad, bastante escasa. Sin em-
bargo, el propio Protocolo de Acuerdo que se cité al comenzar
esta parte deja entrever una posibilidad. Las partes que suscribie-
ron el documento dejaron constancia de “que en materias de de-
finiciones y clasificacién de bosques contenidas en el actual
proyecto de ley, si bien es cierto no se logrd un acuerdo formal,
existe la conviccitn de que de ninguna manera dichos concep-
tos deberian negar una concepcién ecosistémica de los bosques
¥ la realizacidn de un uso multiple”, Pues bien, en la medida en
que se reconoce que el bosque es un ecosistema, es decir, se lo
concibe caomo una unidad biolégica (que comprende, por consi-
guiente, el subsuelo, la superficie y Ia flora y 1a fauna que en ellos
se desenvuelven), se lo unifica ambién coma ebjeto de derecho,
y esa unificacién destruye el principal sustento argumentativo de
las empresas madereras: hay propiedades separadas sobre los ar-
boles y sobre el suelo, y de una y de otra se debe poder disponer
arbitrariamente del modo que al duefio le plazca.
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