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CAFITULO TERCERO
DERECHO DE LA PROPIEDAD

Introduccién. EI Derecho de las cosas

En la clasificacién de las Instituciones, la segunda parte
del Derecho, con mucho la més extensa, se refiere a las cosas
{res). Res, como «cosa», es una palabra evasiva, y los juris-
tas romanos, tal como es su costumbre, dejan que su signi-
ficado emerja de su uso. En su sentido mas simple, denomina
meramente un objeto fisico —una mesa, una casa, un trozo
de tierra—, pero para el jurista también hay cosas abstractas,
cosas que sélo existen en la imaginacién, como una deuda,
un derecho de paso, y muchas otras. El denominador comuin
de estos dos tipos de cosas es que ambos son bienes con
valor econémico; GaYo y JusTiniaNo hablan del Derecho de
las cosas en este amplio sentido. Es esa parte del Derecho
que rige la creacién, transmisién y disfrute de los bienes
econémicos —de la propiedad en su sentido mdas amplio—.
Empleando el lenguaje de los derechos, la ley de las cosas
comprende todos aquellos derechos que. se pueden evaluar
en términos monetarios. Por tal razén, excluye los derechos
que emergen del Derecho de las personas, como los derechos
del padre sobre sus hijos, o el propio derecho a la libertad,
puesto que normalmente resulta imposible darles una valora-
cién monetaria. No obstante, en tal sentido el Derecho de las
cosas abarca una parte tan amplia del Derecho privado que
resulta inevitable hacer una divisién ulterior. En Gayo se
discierne una divisién en tres partes, el derecho de propie-
dad (o cosas en un sentido estricto), el de sucesién y el de
obligaciones. Dicha divisién, mantenida por Justiniano, si-
gue siendo uno de los rasgos mas caracteristicos del Derecho
civil!, pero ofrece un cierto ntimero de dificultades y ha sido
modificada de diferentes maneras en los ¢édigos modernos.
Se pone de manifesto una dificultad: al menos superficial-

' En boca de un jurista de Derecho consuetudinario, es un romanis-
mo consciente. .
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mente, ésta es una divisién en elementos incomparables. La
propiedad y las obligaciones son dos tipos de bien, mientras
que la sucesién no representa un tercer tipo (de hecho, la
division en propiedad y obligaciones es exhaustiva), sino un
sistema de adquirir los otros dos, como, por ejemplo, cuando
un heredero hereda los bienes de un difunto. Esté o no esté
esta critica plenamente justificada?, nos da una razén para
dejar aqui al menos el orden de las Iustituciones y ocuparnos
de la propiedad y las obligaciones antes de comenzar con la
sucesién.

1. _ Diferencias fundamentales

_A) PROPIEDAD Y OBLIGACIONES: ACCIONES Y DERECHOS «IN REM>»
E «IN PERSONAMD»

Los bienes de un hombre son propiedad u obligaciones.
La diferencia entre ambas es la diferencia entre que algo se
posea o se deba. Asi, los bienes de un hombre pueden ser
su casa y sus muebles, que é] posee; su saldo bancario, que
pese a que muchos hablan de «tener dinero ¢n el banco», es
una deuda debida.por el banco, y su derecho respecto a su
sueldo sin abonar, que es asimismo una deuda. Por supuesto,
la cuestién de sus bienes suele ser mas complicada que esto,
pero recaerdn en una de estas dos categorias. Por ejemplo,
si se trata del duefio de una tienda, poseerid, supongamos, su

2 Para Gayo y, por lo tanto, para Justiniano, la serie de pensamien-
tos que conduce al tratamiento de la sucesién inmediatamente después
e la propiedad es la siguiente: en ambos tratamos de los métodos de
adquisicion de las cosas, siendo la materia de que trata el Derecho
de propiedad la adquisiciéon de cosas unicas (es decir, individuales),
y la del Derecho de sucesién la adquisicién de la totalidad de la
hacienda de un hombre (adquisicién_per universitatem, véase pag. 302
v sigs.); por consiguiente, es adecuado tratar los dos tipos de adquisi-
cién juntos. Por supuesto, queda todavia Ja objecién de que la adquisi-
cién per universitatem puede incluir obligaciones, pero el razonamiento
indica una diferencia de énfasis entre el método de exposicién de Gayo
y el de un escritor moderno. Gayo, y en menor medida Justiniano, se
interesan mucho mds en los métodos de adquisicién y pérdida (de es-
tado en el Derecho de las personas, de los distintos tipos de cosas en
otros puntos) que en Ja naturaleza y contenido de lo- que se estd ad-
quiriendo’ y lo que se pierde {(cfr. pig. 92). El orden de tratamiento
es, por lo tanto, mucho menos forzado de lo que lo seria en un libro
que enfatizara de otra forma. Cfr. F. H. Lawson, A -Common Lawyer
Looks at the Civil Law, pag. 96 y sigs. : :
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tienda y las existencias comerciales; puede haber pedido,
pero no recibido, mds mercancias a un mayorista y, desde
el punto de vista romano, éstas serdn atn propiedad del
mayorista, pero se Ie deberdn (y si no ha pagado todavia por
ellas, consecuentemente debera su precio); puede haber en-
tregado mercancias a crédito a sus clientes, y aqui, obvia-
mente, tenemos otra deuda. Puede haber adquirido el fondo
de comercio de un antiguo competidor y ello, una vez mas,
constituye una deuda —en este caso el deber del deudor no
es; como en los anteriores, pagar una cantidad de dinero o
suministrar mercancias, sino el de abstenerse de apelar a sus
clientes anteriores.

La diferencia entre poseer y deber la expresa el jurista
romano en la distincién que hace entre acciones in rem y
acciones in personam. Toda reclamacién es a un tiempo in
rem e in personam y hay una divisién infranqueable entre
ambas. Una accién in rem hace valer una’ relacién entre una
persona y upa cosa, y una accién in personam, una relacién
entre personas. Por ello, la accién in rem (rei vindicatio)
tipica, hace valer el que una cosa material pertenece al de-
mandante y la mas simple de las acciones in personam (con-
dictio} hace valer que el demandado debe una cantidad de
dinero o una cosa material al demandante. Los romanos no
piensan en términos de derechos, sino de acciones, pero, en
esencia, una accién hace valer un derecho sobre una cosa y
la otra un derecho contra una persona, y de aqui nace la
moderna dicotomia entre derechos in rem y derechos in per-
sonam. Obviamente, no puede haber controversia entre una
persona y una cosa, y por ello, incluso en una accién in rem
tiene que haber un demandado, pero el demandado no estd
ahi porque se afirme que tiene alguna obligacién respecto al
demandante, sino porque mediante alglin acto, estd negando
el derecho afirmado del demandante. En la rei vindicatio
estd denegando la propiedad del demandante al estar en po-
sesion de la cosa reclamada. Y asi, nuestro hipotético pro-
pietario de Ia tienda puede hacer valer la propiedad sobre sus
existencias comerciales planteando una accién in rem contra
cualquier persona a cuyas manos puedan ir a parar. Por
ejemplo, si sus mercancias resultan robadas, puede recla-
maérselas al Jadrén, o a cualquiera que posteriormente las
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haya adquirido, tanto si lo hizo de buena fe como si mno.
Por otra parte, su derecho respecto a los sucesivos sumi-
nistros que haya pedido, incluso suponiendo que pueda iden-
tificarlos, es in personam, y por ello se puede hacer valor uni-
camente contra el mayorista. De esta forma puede decirse que
el derecho in rem es un derecho del que se dispone contra
personas en geperal, en contraste con lo que sucede con el
derecho in personam, del que se puede disponer contra una
persona o personas determinadas 3, Los derechos in rem son
objeto del derecho de propiedad, los derechos in personam
del de’obligaciones. ¢Cudl es la importancia préctica de la dis-
tincién entre acciones in rem y acciones in personam? Pode-
mos empezar haciendo hincapié en que, en la forma, una

accién in rem no es una accién que obligue al demandado a

3 Por supuesto, ésta no es la forma en que un romano lo habria
puesto, y muestra que una vez que los derechos en lugar de-las accio-
nes se han convertido en el concepto principal, la estricta dicotomia
romana resulta dificil de mantener. La propiedad es el derecho tipico
in rem: estd protegida mediante una accién in rem (rei_vindicatio) y
del que se puede disponer frente a personas en general. Y, sin embar-
go, también puede decirse que estd protegida mediante acciones in
personam. Si mi libro va a parar a manos de alguien que niega mi
titularidad, yo hago valer mi propiedad mediante una accién in rem,
pero si alguien negligentemente o con premeditacién lo dafia, yo plan-
teo una accién in personam contra €l —ha cometido un delito y, por
lo tanto, contrae la obligacién de satisfacerme que nace de ese delito
(pagina 282 y sigs.)—. El jurista romano no va mds alld de esto, pero
el jurista moderno da un paso mis en la investigacién. Considera el
Derecho en términos dc derechos y deberes, y el deber de satisfacer
por el dafio causado por incumplimiento de contrato deriva del deber
anterior de cumplir el coptrato. Dice que, por lo tanto, ha de haber
unt deber con respecic a personas en general para que no dafien mi
propiedad, v un derecho correlativo con respecto a mi frente a las
personas en general. ¢Y qué es ese derecho sino un aspecto de Ila
propiedad? Una accién in.personam opera, por consiguiente, para pro-
teger un derecho in rem, y la dicotomia romana queda desdibujada.
De forma similar, yo puedo apelar a una accién in personam si al-
guien ‘me insulta (pag. 278 y sigs.). Ese alguien ha cometido un delito
y estd obligado a darme satisfaccién. Pero este deber debe derivar del
incumplimiento de un deber anterior de no insultar a otros, y estos
otros han de tener un derecho correlativo a no ser insultados —un
derecho frente a personas en genmeral—-. ¢No deberia éste, por lo tan-
to, calificarse de derecho in rem? ¢O més bien no deberian descri-
birse los deréchos in rem como grupos de derechos in personam? El
jurista de Derecho consuetudinario se siente estirnulado en esta forma
de pensamiento (desde la -desaparicién del primitivo mandamiento de’
Derecho) por no tener ningnna accién in rem en su propio sistema.
Si un jurista de Derecho consuetudinario desea hacer valer la propie-
dad de su libro, debe afirmar que el demandado estd detentdndolo o
apropidndose de él ilicitamente, en resumen, que estd cometiendo un
agravio., Véase pag. 291.

[
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devolver la res. (Este es el sentido que le da el Derecho cou-
suetudinario al término «accién real».) Puesto que el proceso
romano era fundamentalmente un recurso voluniario al arbi-
traje, y puesto que no habia un dispositivo para que el Estado
hiciera cumplir las sentencias, el resultado de una accién con
€xito lo mismo in rem que in personam, equivalfa simplemen-
te a una orden para que el demandado pagara una cantidad
de dinero al demandante, y, era al demandante a quien co-
rrespondia hacerla cumplir, si era necesario, mediante la
ejecucién en la persona o en los bienes del demandado. En
un sistema de este tipo no hay lugar a sentencias de restitu-
cién especifica, o de actuacién especifica. Y no obstante, tras
todo lo dicho, podemos afiadir que en muchas acciones in
rem al demandado, de hecho, se le obligara a devolver €l ob-
jeto reclamado. Este contraste entre el resultado formal y el
real de una accién se alcanzé por medio de un recurso muy
sencillo, La férmula de la accién llevé al juez, si le daba la
razén al demandante, a ordenar al demandado que pagara el
valor de la cosa, pero sélo si éste dejaba de entregirsela al
demandante 4 A primera vista, esto sélo daba una opcién al
demarnidado y no le presionaba a tomar un camino en lugar
de] otro. Pero el demandante tenia otra arma ma4s: se le per-
mitia hacer su propia estimacién del valor de la cosa. Es
cierto que dicha valoracién se hacfa bajo juramento, pero el
demandante podria normalmente lograr su propédsito sin des-
viarse-de la linea que separa el optimismo y el perjurio, y
el juez, seglin parece, no seria en todo caso lo suficientemen-
te astuio como para trazar dicha linea. No obstante, este
rasgo no sirve para establecer una diferencia entre acciones
in rem y acciones in personam, ya que se encuentra en am-
bas, aunque en esta tltima sélo excepcionalmente.

La respuesta a nuestra pregunta® quizd pueda hallarse
mejor comparando dos interpretaciones que se pueden hacer

4 La formula completa de la vindicatio dice lo siguiente: «Si segin
parece la cosa en cuestién pertencce al demandante de -acuerdo con
el Derecho civil (ex iure Quiritium), entonces, a no ser que por orden
del juez el demandado devuelva la cosa, que el juez condene al de-
mandado a pagar al demandante el valor de la misma. Si segiin pa-
rece no es asi, que el juez absuelva al demandado.» .

L Sla primera respuesta propia de los juristas romanos podria haber
sido que la importancia prictica estriba en el «proceso intermediario»
(cfr. Marrian, The Forms of Actions at Common Law, pag. 76), es
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de una venta. Si A estd de acuerdo en comprar el libro de B
por un precio determinado, el Derecho romano le da a A
un derecho in personam inmediato respecto a la entrega del
libro (y 2 B un derecho concurrente respecto al pago del
precio), pero a A no le otorga un derecho in rem hasta que
el libro haya sido realmente entregado. Sin embargo, algunos
otros sistemas le otorgan a A ambos derechos, in rem e in
personam, apenas se ha cerrado el trato %, La diferencia entre
estas dos interpretaciones reside en sus efectos respecto a
terceros. Hay dos situaciones tipicas.

i) B tiene todaviael libro y simplemente se niega a entre-
garlo. Aqui, dejando aparte la cuestién considerada en la pa-
gina anterior, normalmente no tendra importancia si A proce-
de inrem o in personam. En ambos casos obtendra el valor de
la cosa en dinero. Pero B puede ser insolvente y entonces la
distincién sera .crucial. Puesto que, en caso de que la recla-
macién de A sea s6lo in personam, ésta ocuparé su lugar jun-
tamente con las reclamaciones de todos los demds acreedo-
res que vayan conira los bienes insuficientes de B, mientras
que, si es in rem, A, por asi decirlo, podra sacar el libro de
la quiebra de B y, por consiguiente, satisfacer su reclamacién
por completo, porque en tal casc ya no es un acreedor, sino
un propietario. '

it} El libro ha pasado de las manos de B a las de C —por
ejemplo, B ha convencido a A para que pague el precio por
anticipado, y luego le ha vendido y entregado el libro a C
(esto, o una variante de esto, es uno de los fraudes maés
corrientes), o bien C lo ha robado y se lo ha comprado a un
ladrén—. En tales casos, la interpretacién romana concede
un recurso a A, si es que tiene alguno, sélo contra B, mientras
que las demds interpretaciones le consienten proceder con-
‘tra B o C. Como es natural, una vez mas, dicha diferencia
tendrad una importancia real sélo cuando B sea insolvente o

decir, en las medidas que el demandante tomara si el demandado no
defendfa Ia accién.- En una accién in rem, estaba autorizado simple-
mente a tomar la cosa, puesto que era frente a ésta a la que estribaba
su pretensién, mientras que en una accién -in personam, procedia con-
tra la-persona o la propiedad del demandado. )

¢ Esta es en principio la posicién del Derecho inglés, pero estd tan
determinado por normas especiales que el resultado prictico casi siem-
pre es el mismo que en el Derecho romano (véase BUCKLAND y MCNAIR,

. Roman Law and Common Law, 2* ed., pag. 291 y sigs.). .
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haya desaparecido, pero ninguna de ambas posibilidades es
en absoluto improbable. E1 hombre que vende a C incum-
pliendo su contrato con A no es facil que espere a que se

emprenda una accién contra él, e incluso en caso de que se

le pueda aprehender, no es probable que sea solvente. El pro-
blema que ha de resolver el Derecho es la versién legal del
eterno tridngulo. Entre dos partes inocentes, ¢cudl ha de su-
frir las consecuencias de la accién cometida por un tercero
deshonesto? Puede no haber una solucién que tenga aplica-
cién préactica y, que al mismo tiempo, sea idealmente justa.
La ley ha de escoger la que mads interesa a la comunidad en
general.

B) CONTRATO Y TRANSMISION

Hay otra laguna més en la ley romana entre derechos in
rem y derechos in personam. Las formas en que éstos se ori-
ginan se diferencian: el acto que crea un derecho in perso-
nam no crea un derecho in rem y viceversa. La aplicacién
més importante de este principio estriba en la distincién en-
tre contrato y transferencia. Un contrato crea derechos in
personam pero no puede crear o transmitir derechos in rem.
Para ello es necesaria una transferencia, por ejemplo, una
accién reconocida por ley como indicada a tal propdsito. Aca-
bamos de ver que en la venta de un libro, la propiedad no
pasa al comprador por la celebracién del contrato, sino por
la entrega real del libro. La entrega es la- transferencia. Si
el objeto vendido no hubiese sido un libro sino una res man-
cipi, como un terreno o un esclavo, habrfa sido necesaria una
transferencia formal mediante mancipio o in iure cessiol
Y de ]la misma forma, era necesaria una transferencia para
la creacién o transmisién de derechos in rem que no fueran
la propiedad ®. Esta separacién entre contrato y transferencia
arraiga en el sano, aunque inarticulado, principic de que
los derechos in rem, puesto que en potencia afectan a todos,

7 Véase pag. 146. ) .

* Sin embargo, el principio no se mantenia inviolado ni siquiera en
el Derecho cldsico (por ejemplo, la creacién de hypotheca mediante
un-simple acuerdo, pig. 202) y en el Derecho de Justiniano, cuando los
tx;aspzligg)s formales desaparecieron, se olvidé ampliamente (cfr. pa-
gin 3
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no se han de crear o transmitir en secreto, mientras que no
existe Ja misma objecién por lo que respecta a la creacién
secreta de derechos in personam. De aqui que la transferen-
cia romana sea esencialmente un acto ptblico y visible. In
iure cessio se-produce en un tribunal publico®. La mancipa-
tio'®, pese. a ser en su forma un acto-privado, exige la pre-
sencia de seis ciudadanos romanos, ademés de las partes, y
la razén para un nimero tan grande debe haber sido el de-
seo de publicidad més que la necesidad de tener una prueba
ulterior, ya que, como contraste, el contrato formal de stipu-
latio, que .s6lo creaba derechos in personam, se podria cele-
brar validamente sin necesidad de ningdn testigo. De la mis-
ma forma, la transferencia informal por medio de la entrega
(traditio) implicaba en principio la transmlsuSn visible del
objeto mismo.

Sin embargo, hay un- conflicto, al que tiene que hacer
frente cualquier sistema legal, entre el interés de la comuni-
dad en general en la publicidad de las transferencias y el
deseo de'los individuos de Hevar sus asuntos en-privado. En
el Derecho romano, este tltimo prevalecié con el tiempo en
la mayoria de las cosas. En el Derecho cldsico, ambos, in
iure cessio 'y mancipatio, debieron ser totalmente ineficaces
para garantizar la publicidad. Pues la in iure cessio, era por
aquel entonces una forma muy vacia, y los seis participantes
en la mancipatio, pese a que resultaban adecuados para una
comunidad pequefia, no podrian representar un obstaculo
para el secreto en una sociedad tan vasta como la Roma im-
perial. Incluso la traditio, que sustituyé cada vez mdés a las
transferencias formales, pudo finalmente realizarse sin nin-
guna transmisién visible del objeto, de tal forma que en el
Derecho romano tardio, como en Derecho inglés evoluciona-
do, a menudo una transferencia, al igual que un contrato, no
era méas que un documento redactado entre las partes-1,

‘El que Ia linea de separa016n entre el contrato y la trans-
ferencia resulte desdibujada es quizi inevitable en una so-

" ® Véase pag. 95. _
10 Véase antes; ibid. .

- Véase . pag: 162. Habfa una conuenda smular para lograr e! tras-
paso secreto en el Derecho inglés, culminando a principios del siglo xvit
con el reconocimiento. del:sistema de un trato y una venta durante ‘un
plazo seguido de una cesién.
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ciedad sofisticada y los sistemas modernos suelen emplear
otros métodos para asegurar la publicidad relativa a la crea-

cién y transmisién de los derechos in rem. El tinico método

totalmente efectivo es el registro, exigir que todas las crea-
ciones y transmisiones se incriban en un registro publico.
Este método se aplica cada vez mas en el mundo moderno,
pero obviamente en la prictica puede aplicarse sélo a la tierra
(o a algunos bienes muebles excepcionalmente identificables,
como los buques o los automéviles) e incluso asi, no se pue-
de poner en marcha sin una atenta vigilancia y un cuerpo
de administradores experimentados. Esto era algo préictica-
mente desconocido para el Derecho romano 2 Por lo que se
refiere a los bienes muebles, la solucién no puede ser sen-
cilla. Como hemos visto, el Derecho romano en principio
exigia una entrega real antes de que se transmitiera la pro-
piedad. Mientras que dicha regla se pudo mantener estricta-
mente, fue posible decir que ninguna propiedad podla trans-
mitirse sin que se transmitiera también la poseswn pero en
cambio no se pudo decir que ninguna posesién pudiera trans-
mitirse sin transmitir asimismo la propiedad. Esto habria
significado smplemente .que desaparecia la distincién entre
propiedad y posesién. El ladrén habria poseido lo que habia
robado. Una regla menos extremada habria podido excluir
al ladrén equiparando sélo al poseedor en bona fide (por
ejemplo, €l hombre que inocentemente compra al ladrén)
con el propietario, pero esto habria significado una gran in-
cursién en la inviolabilidad de la propiedad. Y ambas, la dis-
tincién entre propiedad y- posesién y el caracter inviolable
de la propiedad, eran fundamentales para el jurista romano ®.

C) CLASIFICACIONES DE LA «RES»

El Derecho romano clasifica las «cosas» de muy diferentes
maneras segtin los distintos propésitos, pero aqui sélo hace
falta considerar tres de dlchas clasificaciones.

i) Res mobiles, res inmobiles. Muchos por no decir todos,
los sistemas legales consideran necesario dlstmguu' la tlerra y

-2 Habla algo por el estxlo para la tierra en el Eglpto romano, ‘pero
no esta claro lo ﬁue era precxsamente el efecto del registro.
8 y sigs., 174.

1 Véase pag. 1
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los edificios que a ella se asocian, de todas las demds propie-
dadps, tanto por su importancia intrinseca, como por el hecho
obvio.de que no es posible moverla de lugar, El Derecho ro-
mano no es-una excepcién. Las Doce Tablas establecieron dos

afios como periodo para la adquisicién por prescripcion (usu--

capio})* de los: inmuebles, mientras que uno era suficiente

para los bienes muebles; y la distincién era significativa tam-

bién. para otros propésitos. Pero nunca logré la importancia

crucial que, en la forma de definicién entre propiedad real y
- personal ¥, tiene el Derecho inglés. :

ii) Res mancipi, res nec mancipi, Una distincién mucho
més importante en el Derecho civil original fue la peculiar-
mente romana entre res mancipi y nec mancipi. Res mancipi
eran los esclavos; las bestias de tiro y de carga (bueyes, ca-
ballos, asnos, mulas), Ia tierra itélica ¥ y las servidumbres pre-
diales rusticas (por ejemplo, los derechos de paso y de agua)
sobre dicha tierra. Todas las dem4s cosas eran res nec man-
cipi. La importancia practica de la distincién era que la res
mancipi sélo se podia transferir por medio de la mancipatio
(de aqui el nombre) o in iure cessio; una mera entrega no
tenia efectividad para transmitir la propiedad. Esta era Ia nor-
ma del Derecho civil, pero a finales de la Repiblica, el pre-
tor concedi6 al recipendario por entrega (el «precaristar)
casi todo el contenido de la propiedad ¥, y entonces la dis-
tincién pasé a formar parte de las reliquias técnicas que
sirvieron para complicar el Derecho clasico. Se mantuvo no-
minalmente hasta que fue abolida por ‘Justiniano.

- El origen de la distincién se ha debatido mucho ®. ;Por
qué determinadas cosas se consideraban aparte y para ellas

" Véase pag. 166 y sigs. .

% La distincién no es idéntica a la que hay entre bienes muebles
e inmuebles y ahora tiene menor importancia de la que solfa tener,

. Estrictamente, la tierra con capacidad de propiedad romana, y
por lo tanto, originalmente, sélo la tierra romana. Cuando se amplié
la ciudadania romana, asimismo, se amplié la zona de tierra cOon _capa-
cidad de propiedad romana hasta que incluyd la totalidad de Italia.
Mas tarde, de forma ilégica, la ampliacién cesé, excepto en que la

tierra de.algunas comunidades privilegiadas, por la concesién del ius
italicum, se consideraba como si fuera italiana. )
-1 Véase pag. 169 y ‘sigs. - : ) )
* Véase el informe cldsico en MAINE, Ancient Law, ch. 8 (edic.
. «World’s Classics»,.pdg. 227 y sigs.), y para tratar puntos de vista més
ggglente:s, Jorowrcz, Historical Introduction, 2* ed., pag. 139 y sigs., y
¥y sigs. :
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se exigia una transferencia formal y publica? Si se enfo.ca la
cuestién de esta forma, la respuesta obvia es que dfabl.efon
ser las cosas de mayor importancia en la Roma prlrfrntlva,
pero no siempre es facil entender por qué esas de.termmadas
cosas mds arriba enumeradas, y no otras, merecieron tener
esa importancia tan especial. Desde luego pt}ede-ser que la
lista original fuera diferente, pero en cualquier caso, a fina-
les de la Republica las categorias de la res mancipi se vol-
vieron muy cerradas y arbitrarias, sin razén alguna, En este
sentido, Gayo seflala que los elefantes y camellos, aunque
sean bestias de tiro o de carga, sin embargo, no eran res
mancipi porque no se conocian cuando se establecié la lista.

iii) Res corporales, res incorporales, Como ya hemos vis-
to ¥, en la divisién tripartita que hace Qayo Qel D’el:echo en
personas, cosas y acciones, hay una distincién implicita entre
cosas materiales, como una mesa 0 una casa, y cosas abstrac-
tas, como una deuda o un derecho de paso. G_ayp expresa la
distincién en términos de res corporales y res incorporales.
En la practica es importante sélo por una razén. Las cosas
incorpéreas no se pueden poseer, desde el 'momen"co en que
la posesién exige esencialmente un soporte m?tex"xal y, por
ello, no se pueden adquirir o transmitir por ningdn métpdo
que implique la transmisién o adquisicién de la posesién.
En pocas palabras, las cosas incorpdreas To se pu.ed.en .acl-
quirir por usucapio ni transferir por traditio. La dlstmm(?n,
sin embargo, fue inicialmente académica y, como tal,_ los ju-
ristas en general no la emplearon. Pero fue reCOgldz{ por
Justiniano y por ello se convirtié en parte del lenguaje lef-
gal de Europa y, en cierta medida, del Derecho consuetudi-
nario. Es una distincién oportuna e indudablemente corres-
ponde a la forma de hablar corriente —un hombre dird que
ha comprado un lote de tierra, un derecho de paso sobre: un
segundo lote y una opcién sobre un tercero—, pero si se
analiza con rigor, es ilégica. Identifica la propiedad con el
objeto poseido. La manifestacién estrictamente comparable
con «He comprado el derecho de paso sobre una pax:cela_de
tierra» no es «He comprado una parcela de tierra», sino «He
comprado la propiedad de una parcela de tierra»'. l:i‘ln cgda
uno de los casos yo he adquirido un derecho, la tnica dife-

¥ Véase pag. 137,
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rencia es que el derecho de propiedad es mis amplio que
el de paso. No obstante, los romanos prefirieron pensar en
términos de bienes que de derechos, y contemplaron el dere-
cho de paso y la tierra como bienes equivalentes. No sin-
- tieron necesidad de establecer una distincién clara entre la
propiedad-y su objeto, desde el momento que para ellos sélo
se podian poseer las cosas corpéreas ¥,-por consiguiente, la
res corporalis cambia de significado de acuerdo con su con-
texto. Cuando los romanos dicen que sélo se puede poseer
una res corporalis, se esté refiriendo a la cosa misma; cuando
hablan de la adquisicién de una res corparalis se refieren a
la adquisicién de la propiedad.
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CAPITULO 1

DE LOS DERECHOS REALES EN GENERAL

1. DENOMINACIONES DEL TRATADO DE LOS DERECHOS REALES. Los derechos reale
es decir, aquellos derechos patrimoniales que confieren un sefiorio o pods
inmediato sobre la cosa, ocupan una vasta seccién en las obras doctrinarias
en los cddigos legislativos. Pero ni en las unas ni en los otros el tratado ¢
los derechos reales se desarrolla bajo una denominacién comiin o uniform

En algunos casos el nombre se liga al derecho objetivo, al que da las regla
y entonces se habla del Derecho de cosas (Cédigo Civil alemdn, Cédigo Ci
portugués), aludiéndose asi al conjunto de normas que en el respecti
cuerpo legal gobierna o regula los derechos subjetivos que se tienen direct
mente sobre las cosas. En otros casos, el titulo no considera el derect
objetivo sino que alude a los derechos -subjetivos, y entonces se habla De i
derechos reales (Codigo Civil argentino, Cédigo Civil suizo).

Y la variedad de nombres continiia. Hay cédigos, por ejemplo, el Civ
de Etiopia de 1960, en que el libro sobre los derechos reales lleva
amplio titulo De los bienes. Es el mismo que en sus obras adopta la mayor
de los autores franceses y chilenos!. Se toma aqui la palabra en dos ace
ciones: en la de cosas sobre las que recaen los derechos reales y en la ¢
los derechos reales mismos. Pues, de acuerdo con un sentir, que se prec
de 16gico y no sofisticado, los derechos son igualmente bienes, cosas inco
porales, y aun podria ‘decirse que son los verdaderos bienes, ya que &
cosas por si solas valen menos que los derechos que sobre ellas pueda
tenerse, por lo cual —terminan estos pensadores— hablando con propieda:
son los derechos los que representan un valor, un bien y no las cos:
mismas. A nosotros no nos satisface, en el dmbito circunscrito de nuesti
estudio, dar a la palabra bienes el significado comprensivo de dereche
reales, porque, siguiendo el mismo criterio, habria que incluir también
los derechos personales o créditos, como quiera que es incuestionable qu
a su vez, constituyen un valor patrimonial, un bien constituido por ur
cosa incorporal (C. Civil, art. 565, inciso 3°).
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Consideracién especial merece el Codigo Civil italiano de 1942. Su

" Libro III se titula simplemente “De la propiedad” (arts. 810 = 1.172), aun .

cuando se ocupa también de todos los demds derechos reales. ¢Por qué

por excelencia.

Una senda parecida a la del Cédigo Civil italiano siguen muy contados
autores. Entre ellos pueden citarse los canadienses Goulet, Robinson y Shel-
ton, cuyo libro sobre derechos reales se intitula Théorie générale du domaine
privé (Quebec, 1989). .o

En cuanto a] Cédigo Civil chileno, su Libro 11 se llama “De los bienes, y de
su dominio, posesidn, uso y goce” (arts. 565 a 950). Sin duda, este titulo
sefiala con exactitud el contenido del Libro, que despué
consisten los bienes, hace diversas clasificaciones de ellos y regula el dere-
cho de propiedad y los de uso y goce (usufructo, uso, habitacién, servidum-

bres prediales) ¥ el poder de hecho que sobre los bienes puede tenerse
(posesi6n).

1o totalmente en el Libro I del Codigo Civil; en este mismo cuerpo legal,
en el Libro 1V, llamado “De las obligaciones en general y de los contratos”,
se regulan, conjuntamente con los respectivos contratos, los derechos reales
de prenda y de hipoteca ¥, ademds, el CENso, que, como veremos mas ade-
lante, es personal en cuanto puede dirigirse contra el censuario, aunque no
esté en posesién de la finca acensuada, y real en cuanto.se persiga ésta
(C. Civil, art. 579). EI Libro III del Cédigo Civil estd consagrado a la sucesion
bor causa de muerte Y @ las donaciones entre vivos, y ahi se disciplina el derecho
real de herencia ¥» en el Libro IV, su cesién (arts. 1909 y 1910).

Multitud de otras leyes, especiales algunas, y otras complementarias del
Cédigo Civil, integran el ordenamiento Jjuridico chileno de los derechos
reales. Por via de ejemplo pueden citarse Jas leyes sobre propiedad por pisos
© departamentos, el Cédigo de Aguas, la Ley de Propiedad Indigena, las
leyes sobre prendas especiales (sin desplazamiento, industrial, agraria y otras),
la ley general de prenda sin desplazamiento, la.-de hipoteca de naves mariti-
mas, normas del Gédigo Aerongutico, el Reglamento de] Registro Conserva-
torio de Bienes Raices, etc. Generalmente se incluyen en esta enumeracién
las leyes sobre Ppropiedad intelectual ¥ propiedad industrial, pero, en opi-
nién de muchos, tales propiedades forman una Categorfa aparte de los dere-
chos reales, llamadas de los derechos intelectuales, en sentido amplio.

También las normas adjetivas, o sea, las que regulan el procedimiento

.

judlc.ial para la aplicacién de las leyes sustantivas o de fondo, se refieren a la
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la posesion de los bienes raices o de otras situaciones con ellos relacionadas
(arts. 549 y siguientes).

3. DIviSION DE LOS DERECHOS PATRIMONIALES: REALEal S Y PERSONALES. Los derechos
imoniales se dividen en reales y personales. ) L
patrll)erechos reales son aquellos que atribuyen a su titular un sefiorio o pcti)dci:r
inmediato sobre la cosa, sefiorio o podell'.que, dentro de los mérgenes de la
er mds amplio o menos amplio. T
ley'll))el::cc;zisspmanales, ﬁja.mados también de crédito o de obligacién, sorzl-accl]u;:;
llos que nacen de una relacién inmediata entre dos personas, en vuc'itu eta-
cual un2 (deudor) estd en la necesidad de cumplir una determinada pres >
cién (dar, hacer o no hacer) enlfavor de la otra (acreedor), que, por
d facultada para exigirsela. i .
parﬁlg:tu.ao Cédigo CF;ivil da c%eﬁniciones que en el fondo, por cierto, chcseiﬁ
1o mismo. Expresa que “derecho real es el que tenemos sobre 9111; cosaala_
respecto a determinada persona” (art. 577, inc. 1°). Con_estasdg lzlmasb};_e >
bras quiere significarse que el derecho real es un poder inmediato soa 2
cosa, porque ese derecho no se tiene con relacién a alguna pler.}on s "F;in
mediacién de ésta, ya que no otra mtehgencr‘} puede da;rse ala rfalse n
respecto a determinada persona”. Agrega el Cédigo que son‘dez:e‘c (is r?:l
les el de dominio, el de herencia, los de usufructo, uso o habitacién, los de
servidumbres activas, el de prenda ); el de hipoteca. De estos derechos nacen
ciones reales” (art. 577, inc. 2°). o
e “llifn galéuida, el C(édigo Civil declara que “derechos personales ohcreaﬁtoss io:;
los que s6lo pueden reclamarse de ciertas personas que, por un hec 1(; 3 vgfs
o la sola disposicién de la ley, han COD.FI'aIdO las obligaciones corrled‘nerc;
como €l (derecho) que tiene el prestamista contra su deudor porhe Ia o
prestado, o el hijo contra el padre por alimentos. De estos derechos nac
las acciones personales” (art, 578).

4. ORIGEN HISTORICO DE LA DISTINCION DE DERECHOS REALES Y DERECHOS PERSONA-
Les. No vamos a detenernos en la cuestién relativa a especular qué naci6
primero en el mundo juridico, si el derecho real o el personal; perotd.u;lerrtlec;:
si que los romanos, aun cuando distinguieron bien, en un momen oule
minado de su historia, los derechos reales Y per§opa1?§, nunca form aron
directamente, en forma general, la hoy Clasica distincién, que sélo aparecci
implicitamente reconocida en la distinc19n entre acciones reales %,1 pe;lsoni
les, deduciendo los intérpretes que aquéllas protegian a los q}? 0%//_ a;nos
mos derechos reales, y éstas a los derechos E?rsonales o .de_cre GltO. .er'n os
uno de 1o$ textos que prueban la aseveracion. Es del jurista 121)(0.1 Iri s
compendio, breve y claro, llamado Instituciones, dado alaluzene mgg e
nuestra era, dice: “La divisién mas exacta de las acciones comprende (;)
géneros: acciones reales y acciones personales. La accién es personal cuaglatg
la gjercitamos contra alguno que nos estd obligado por razén de un con o
o de un delito, o sea, cuando sostenemos en juicio que una persona nos es;l
obligada a ‘dar, hacer o prestar alguna cosa. Y la accién es real cuando
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pretendemos que una cosa corporal nos pertenece 6 nos compete una servi-
dumbre...”. (Comentario 4; titulo 1°, parrafos 1 a 3). Con palabras diferen-
tes expresan igual pensamiento el Digeste® y las Instituciones de Justiniano®.

5. DE DONDE VIENE EL NOMBRE DE DERECHOS REALES. De las explicaciones ante-
riores fluye que el nombre de derechos reales dado a los derechos que
atribuyen a su titular un poder inmediato sobre la cosa no arranca de las
fuentes romanas, aunque la palabra real se entronca en este caso con la
latina res, que en una de sus principales acepciones significa cosa.

La expresidn ius in rem, derecho sobre la cosa, referida al derecho real,
no es de los romanos, pero si de los romanistas, es decir, de los doctos
en Derecho romano. Fue introducida en la Edad Media por el uso de las
escuelas y aparece en una obra intitulada Brachilogue iuris civilis o Corpus
legum. Se trata de un compendio del derecho justinianeo redactado en Lom-
bardia, a fines del siglo XI o comienzos del XII Su autor, al hablar de las
acciones, busca las causas de que nacen, y establece que la actio in rem deriva
de un us in rem, asi como la actio in personam surge de un ius in personam, un
derecho personal o de obligacién. En el siglo XIII, las denominaciones
aludidas se emplean por las constituciones pontificias. En fin, los glosadores
0 comentaristas del Derecho romano, siguiendo la idea de que la accién se
origina en un derecho, enunciaron como paralelo de la distincién entre
acciones. reales y personales, la oposicién entre el ius in rem y el ius in
personam u obligatio. De esta manera llegé la distincién a los jurisconsultos
modernos, y vemos la conclusién de los escoldsticos de la Edad Media rever-
decer en nuestro Cédigo. Civil cuando dice que de los derechos reales nacen

las acciones reales y de los derechos personales o créditos nacen las acciones
personales. (arts. 577 y 578). :

6. CoNcEPTO DEL DERECHO REAL. Hemos dicho que el derecho real es el
poder directo e inmediato sobre una cosa, poder o sefiorio que, dentro de
los mérgenes de la ley, puede ser mis amplio o menos amplio. La mayor o
menor amplitud depende del contenido del derecho de que se trate. Por
ejemplo, el dominio o propiedad es el derecho mds amplio, porque contie-
ne el climulo méximo de facultades; en contraste, el derecho real de habita-
cién es uno de los més limitados, pues se reduce s6lo a Ia facultad de morar
€n una casa.

El poder juridico que se tiene sobre la cosa no implica necesariamente la
utilizacién material de ella; basta que procure al titular del derecho real
ventaja de cualquier orden, generalmente econémica. Asi, por ejemplo, si
mi vecino se obliga a no construir ninguna obra de altura en el Jjardin
posterior de su casa, colindante con la mfa, y al respécto se establece la
servidumbre negativa, yo, titular activo de esa servidumbre, ni siquiera toco

2 Libro 44, titulo 7, ley 25.
# Libro 4°, titulo 6°, parrafo 1.

—
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el jardin ajeno, pero es indudable que reporto una ventaja pecumarlamentf:
estimable, al asegurar con dicha se{mduml?{e‘, verbigracia, el no osc1¥ec1
miento de mi propiedad o, aun, la simple visi6n estética de la misma. Tam-
poco hay utilizacién fisica de la cosa ajena cuar{do sobre ella se consuggye
una prenda o una hipoteca, caso en que la ventaja reside en vincular el 1311
gravado al crédito para que, si éste no es sangfecho, el acreedor pueda
hacerlo ‘efectivo sobre el valor del bien a través de su venta en publica
a' -
sub%slt poder sobre la cosa es directo e inmed{ato, porque para ejercerlo el
titular del derecho no necesita de la. mediacién de nadie. La persona que
tiene el derecho de propiedad sobre una casa, confornile asusola voluntad,
Ia dedicar4 a habitacién suya, a arrendarla o la venderd sin que le sea preci-
SO recurrir a otro sujeto, al revés de lo que le sucedg al arrendf.tano, que,,
para habitar la casa, necesariamente ha debido recurrir a su duefio para que
se la dé en arrendamiento. :

7. DERECHO PERSONAL. Hemos dicho —con estas u otras palabras— que el
derecho personal, llamado también crédito, es el que nace de la relacién dle
dos personas, en virtud de la cual una de ellas (deudor) se encuent.rz; enla
necesidad de cumplir una prestacién (dlar, ha:ex: ’cr)1 no hacer 2lgo), y la otra
acreedor) tiene la facultad de exigir tal prestacion. i
( La pre)stacién debida puede consistir, por gjemplo, en la ’trans{ere'mga
de una casa; en el pago de una suma de. dinero; en la concesidén de pgg (f
una cosa; en la ejecucién de un trabajo; abstenerse de alguna actividad,
como la de no construir sobre el propio fundo nada que sobrepase determi-
nada altura; no instalar un establecimiento comercial similar al que se ven-
did, ‘etc. :

8. CARACTERES DEL DERECHO REAL COMPARADOS CON LOS DEL DERECHO PERSONAL. El
derecho real y el personal se diferencian en cuanto: a) a sus elementos
constitutivos; b) al objeto; ¢) a la determinacién de éste; d) al caracter
absoluto del uno y relativo del otro; e} acciones a que dan lugar; y f) pre;’lro-
gativas del derecho real de que generalmente carece el derecho personal.

9. 2a) ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE UNO Y OTRO DERECHO. El derecho real cons-
ta sélo de dos elementos: la persona, el sujeto activo del derecho, y la’cosai
objeto del derecho. Por el contrario, en el derecho Persor{al, ademds de

sujeto activo o titular del derecho y el objeto del mismo, interviene otro
elemento, el deudor o sujeto pasivo del derecho. Con la cooperacién de este
intermediario entre el titular y el objeto del derecho es indispensable contar
para la realizacién del derecho personal; de su comportamiento depgnde
que la obligacién se cumpla, que el crédito se pague. En ca.rnbw, }211. od ten-
cién de las utilidades que proporciona el derecho real depende scc>l o de sg
titular, sin que sea menester la actix"icl:‘ad_ juridica de un tercero. Pe é.oﬂ,l P::o
pasearsé por su casa, no necesita, Jundxcam’entc, de nadie, como tampoco.
para venderla o coger los frutos que en sus arboles haya.
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10. b) DIFERENCIA EN CUANTO AL OBJETO. El objeto del derecho real es siem-
pre una cosa; el del derecho personal puede ser la prestacién de una cosa,
de un hecho o de una abstencién.

Después veremos que; segiin algunos, el objeto del derecho real debe ser
necesariamente una cosa corporal, aunque otros, reconociendo ciertas pecu-
laridades, admiten que también lo pueda ser una inmaterial (creaciones del
espiritu, producciones del talento o del ingenio).

11, c) DIFERENCIA EN CUANTO A LA DETERMINACION DEL OBJETO. La cosa objeto
del derecho real es determinada en su individualidad; el objeto del derecho
personal no es sino una prestacion, es decir, la realizacién de un hecho, o la
abstencién de llevar a cabo uno, o la entrega.de una cosa, que puede no ser
individualmente determinada, sino sélo serlo en su género (cien quintales

de trigo, cualquier camisa de seda, dos peliculas cinematograficas de tema
policial, cualesquiera que ellas sean).

12. d) CARAGTER ABSOLUTO DEL DERECHO REAL Y RELATIVO DEL PERSONAL. El dere-
cho real es absoluto; el personal, relativo.

Por derecho absoluto se entiende aquel derecho cuyo titular puede ha-
cerlo valer contra todos los demds sujetos (erga omnes), porque se estima que
sobre todos ellos pesa el deber de no perturbar ni violar

el derecho mismo.
Por derecho relativo se entiende el derecho cuyo titular puede hacerlo

valer s6lo contra una o mas personas determinadas, ligadas por un vinculo
especifico.

¢Quiere decir lo anterior que fuera de estas personas determinadas, las

otras no estan obligadas a respetar un derecho relativo? Claro que no. Cuan-
do un tercero ajeno al vinculo que supone el derecho relativo perturba el
ejercicio.de éste, el derecho que toca invocar
no es naturalmente ese derecho, sino otro, como ¢
dafiado en la persona o en los intereses. Vayamos al ejemplo esclarecedor. Si
en mi ausencia el arrendador saca todo lo que tengo en la casa que arrien-
do, impidiéndome volver a ella, a pesar de no haber terminado el plazo del
contrato ni haber causal alguna para ponerle término anticipado, es induda-
ble que en la demanda que interponga haré valer el derecho al uso de la
casa dimanante del contrato de arrendamiento, uso que en virtud de éste
héllase obligado a proporcionarme. Es evidente que si un tercero extrafio
ejecuta idénticas maniobras, en la demanda que entable en su contra no
podré invocar el contrato de arrendamiento por no haber respetado mi

derecho al uso de la casa, porque el réspeto a tal goce no emana de un

contrato en que él no intervino, sino de la obligacién general de no dafiar
injustamente al préjimo (C. Civil, art. 2314).
Es trascendente la.diferencia entre el derecho re

al y el personal marcada
por el cardcter absoluto del uno y el relativo del otro, como quiera que el

primero compromete a todo el mundo y €l segundo sélo a las personas que
originan la relacién juridica y a los continuadores de ellas, sus herederos. Si
e e i neanisdad no nierda luz convengo con el vecino establecer, a

1 de no ser injustamente

en la accién correspondiente .
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favor de mi predio, la servidumbre de no hacer en el predio cons'truccién
alguna que sobrepase determinada altura, querrd decir que la servidumbre

persistird aun cuando el predio vecino cambie de duefio varias veces, Por-
que la servidumbre es un derecho real que debe ser respetado por terceros;
pero, en cambio, si la obligacién de no construir nada que sobrepase cierta
altura se conviene como un simple derecho personal, los sucesivos adquiren-
tes del fundo vecino no estardn obligados 2 aceptar la mencionada limita-
cién a sus derechos, porque ella, como derecho personal, sélo compromete
al primitivo propietario que la convino. )

Excepcionalmente, hay casos en que los derechos personales dimanantes
de un contrato obligan a terceros, pero no por tal circunstancia se transfor-
man en derechos reales, ya que no recaen sobre la cosa, sino que aseguran
la persistencia de la prestacion del deudor Tespecto de la cosa. Un ejemplo
tipico lo encontramos en la disposicién del Codigo Givil segiin la cual esta-
ran obligados a respetar el arriendo: 1° todo aquel a quien s¢ transfiere el
derecho del arrendador por un titulo Tucrativo; 2° todo aquel a quien se
transfiere el derecho del arrendador, a titulo oneroso, si el arrendam'xemo
ba sido contraido por escritura publica, exceptuados los acreedores hipote-
carios; 3° los acreedores hipotecarios, si el arrendamiento ha sido otorgado
por escritura publica inscrita en el Registro del Con§ewad0{ antes.de la
inscripcién hipotecaria, pudiendo, el arrendatario de bienes raices, requeric.
por si solo Ia inscripcién de dicha escritura (C. Civi, art. 1962, ¥ Ley Gene-
ral de Bancos, art. 101). . .

Gran relieve alcanza la caracteristica del derecho real de poder hacerse
yaler contra todos, incluso los adquirentes de la propiedad de la cosa, tra-
téindose de los derechos reales de garantia, como la prenda y la hipoteca.
Porque si la cosa garante 5¢ enajena a un tercero, esto no obsta a la subsis-
tencia de la garantia y a que el acreedor prendario pueda satisfacer su
crédito con el valor de la cosa que s€ obtenga a través de la subasta piiblica
de ella. No goza de esta seguridad el acreedor que carece de una garantia
real y sélo tiene la llarnada garantfa genérica o de::elcho de prerldz} general
que habilita al acreedor para perseguir la ejecucién de su-crédito sobre
todos los bienes raices o muebles del deudor, sean presentes O futuros,
excepto los que las leyes declaren inembargables (C. Civil, art. 2465). Esta
garantfa genérica no tiene cardcter real y no recae sobre ningiin bien deter-
minado ni lo sigue en manos de terceros, sino que recae §qt3re toc.io el
patrimonio en general, que, como s¢ sabe, tiene una composicion variable,
pues tiene un fluir constante de entrada y de salida de bienes y €n un -
momento dado la garantia que ofrezca puede ser nula por estar recargado
de deudas y vacio de bienes.

Podria preguntarse qué razén hay para que los derechos personales o
créditos no puedan hacerse valer, como los de.rechos reales contra los terce-
ros adquirentes. La inoponibilidad de los créditos a los terceros adquirentes
se justifica por la exigencia de hacer mds simple, expedito y seguro el régi-
men de la circulacién de los bienes. Y para proteger al acreedor no €s
necesario establecer en general dicha inoponibilidad, porque aun €n el caso
en que un tercero obrara en connivencia con el deudor para adquirir bienes
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de éste, disziﬁnuyendo asi la garantia genérica a favor del acreedor, la ley ha
previsto la posibilidad de impugnar tal adquisicién mediante la accién revo-
catoria, llamada también pauliana, en honor del ‘pretor romano Paulo, que

la introdujo en el ordenamiento Juridico de su pais. En términos generales,
* esa accién es la que tiene el acree

dor para revocar los actos juridicos cele-
brados por el dendor en fraude de sus derechos,

Como contrapartida puede hacerse presente que hay casos en que el
derecho real no es oponible a terceros adquirentes. Por ejemplo, el duefio
de una cosa corporal mueble no puede rei

vindicarla en el caso que el posee-
dor de ella la haya comprado en una feria, tienda o almacén, u otro estable-
cimiento industrial en que se vendan cosas muebles de la misma clase.
Justificada esta circunstancia, el poseedor no estd obligado a restituir Ia cosa
si no se le reembolsa lo que haya dado por-ella y lo que haya gastado en
repararla y mejoraria (G. Civil, art. 890).
Lo anterior demuestra que la nota diferencial en estudio, relativa al
derecho real y el personal, como otras, sufre atenuaciones.

13. e) DIFERENCIACION EN GUANTO A LAS ACCIONES A QUE DAN LUGAR. La antitesis
eftre el cardcter absoluto del derecho real y el relativo del derecho personal
0 crédito se refleja también, naturalmente, en el campo procesal. Por eso el
Cédigo Civil dice —segiin lo advertimos antes— que de los derechos reales
- nacen las acciones reales y de los derechos personales las acciones persona-
les (arts. 577 y 578). Personal es, Pues, aquella accién destinada a tener
eficacia sélo contra una o mds personas determinadas, el deudor o los deu-
dores; solamente ellos pueden ser los sujetos pasivos de la accién. Esta reci-
be el nombre de personal porque el derecho que se reclama afecta a la
persona del demandado, el deudor, en cuanto debe cumplir una obligacién.
Y se llama accién real aquella destinada a tener eficacia contra todos {erga
omnes), o sea, cualquiera persona puede ser legitimado pasivo de la accién.
Su nombre se explica porque el derecho que se reclama no afecta a Ia
persona, sino a la cosa (7es), como en la reivindicacién, en la que el dueno
de una cosa singular, de que no estd en posesién, pide que el poseedor de
- ella sea condenado a restituirsela (C. Civil, art. 889). La causa por la que se

acciona es el derecho real de dominio que faculta para poseer la cosa sobre
la que recae.

La accién real, antes que sea turbado o vu
g€, 1o se sabe contra quién podrd dirigirse;
no es que si la accion llega a ejercerse,
Por eso ~segiin se advirtié- la accién se
titular del derecho personal sabe des
serd el deudor del crédito, si lle
te accidn, y por eso también és

Inerado el derecho que prote-
lo Ginico que se sabe de antema-
lo serd con relacién a tal o cual cosa.
califica de real, in rem. En cambio, el
de un comienzo que el demandado
ga a ser necesario gjercitar la correspondien-
ta se califica de personal, in personam.

14. ) PRERROGATIVAS DEL DEREGHO REAL DE
NAL: DERECHO DE PERSECUCION Y D
del derecho real, y por afectar

QUE GENERALMENTE CARECE EL PERSO-
ERECHO DE PREFERENCIA. Del cardcter absoluto
a la cosa misma, derivan las prerrogativas que
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concede; el derecho personal se ejercita contra la persona ;)‘bdllg::;ii Y;i esI;
priflcipio, sélo surte efecto contra una cosa determn}ada de elu ;esién
halla en poder de éste. El derecho real, por ¢l contrario, protege la ]Sp(;n on
del titular con respecto a la cosa, cualesquiera que sean las mano: q
ella se encuentre. )
Las prerrogativas del derecho real se traducen en el llamado derecho de
ersecucion y en el de preferencia. . .
F ‘El derechoyde persecucion es la prerrogativa del titular de un dez:&;.cho ;irazlt
para perseguir el ejercicio de éste sobre la cosa misma sometida a €l y co
todo poseedor o detentador de ella. ) ) )
Elpderecho de preferencia es la prerrogativa en virtud de la cual %Sttgli cslf.1
un derecho real puede excluir, por lo que se refiere a Ia cos% obj gesu
derecho, a todos aquellos que s6lo tienen un derecho de crédito o g .
tienen sino un derecho real de fecha posterior. :
Por regla general, las dos prerrogativas enu'ncxadas no se dan re?e(ﬁg
de los derechos personales. Porque el objeto dul-)ecto &let éstos e; ;maur‘i; ho
iti i6 ien determinado,
ositivo o una abstencién del deudor y no un 1
?ndirectamente la obligacién tenga por objeto una cosa que deba proporcio-
narse al acreedor. ] -~
S6lo en casos muy excepcionales y taxativos un derecho persgnal c};l gr:;l;l
to goza del derecho de persecucién o prefiere a otro y a un .er::l ho rea!
sobre la cosa en que éste recae. Un gjemplo tipico de tal ex<:ep(:1c:i a0
ofrece el Derecho Comercial Maritimo, caracterizado por su pa.rl cgotacién
o peculiaridades. A ciertos acreedores (como los .rmembros de la otacion
del barco por sus remuneraciones y otros beneficios) les reconoce lere-
cho de perseguir la nave en poder de quien se encuentre y ttxlacersenpdg"e r-
con su producto preferentemente a los demds acreedores (inc {130, echo o
tos casos, a los hipotecarios), segiin el orden que la ley senal.a‘. E :rr:ai oce
persecucién de que se habla faculta para solicitar la retencién od ogn e
la nave en cualquier lugar donde ella se encuentre, de acuerdo ¢
normas que la ley indica (G. de Comercio, art. 843).

15. DIVERSAS TEORIAS SOBRE LA CARACTERIZACION DE LOS DERECHOS REALES. Las

- ideas anteriormente expuestas sobre los derechos reales corresponden

‘més 0 menos a'la llamada teorfa cldsica; pero hay puntos controvirt:ggi
que han dado margen a la formacién de otras teorias para caracte

echos reales. o
fos Id:rl:eoria cldsica sostiene fundamentalmente que el derecho real e;f dlgz
rente del derecho personal, no sélo en cuanto a sus caracteres esg:c n:do,
sino también por lo que atafie a los esenciales. La diferencia no es de grado,
sino de esencia entre una clase de derecho y otra.

16. a) TEORIA PERSONALISTA U OBLIGACIONISTA. Una de .las pnnC{pales cﬁurgﬁz'
tes adversas a la teorfa cldsica es la personalisia. Su tesis es moliusta y t‘lr11 tania,
porque asimila el derecho real 4l personafl. Todos los clere.c1 gs pihomr ot

les serfan personales. No habria diferencia esencial entre el dere v
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el personal, sino algunas puramente secundarias. Todo derecho, por defini-
cién, es una relacién entre personas. No se concibe, en el orden juridico,
una relacién entre una persona y una cosa, como dan por sentado los que
definen el derecho real diciendo que es una relacién directa entre una
persona y una cosa. El derecho real —afirma Planiol, uno de los principales
sostenedores de la teoria personalista u obligacionista— es una relacién obli-
gatoria, cuyo sujeto activo es simple, estd constituido por una sola persona,
al revés del sujeto pasivo, que es ilimitado en su niimero y comprende a
todas las personas que estdn en-relacién con el sujeto activo, es decir, la
comunidad entera. La obligacién de todas las personas frente al titular del
derecho real es tinicamente pasiva, la de abstenerse.de violar o perturbar el
pacifico goce que este ditimo haga de su derecho.

La teoria de que el derecho real se reduce a una obligacién pasivamente
universal ha sido refutada. Desde luego, se dice que hablar de una relacién
Juridica de un sujeto con todos los coasociados no tiene sentido. Para esca-
par a esta critica se contesta que, en realidad, sujeto pasivo del derecho real
no son fodos, sino sélo aquellos que, de hecho, pueden entrar en contacto
con la cosa, sin tener derecho para entrometerse, y ellos se revelan el dia en
que violan su obligacién de no inmiscuirse en el goce de la cosa objeto de
un derecho ajeno. En seguida se reprocha 2 la teoria personalista una confir-
sién de ideas, pues la pretendida obligacién pasivamente universal no es
sino el deber general y vago que se impone a cada uno de los miembros de
la comunidad de respetar la ley y los derechos ajenos, lo cual no es una

_obligacién en sentido técnico, que implica una restriccién precisa y concreta

impuesta a los deudores. En fin, s¢ imputa también a la teorfa obligacionista
una peticién de principio, es decir, una inconsecuencia l6gica consistente
en suponer como ya probado lo que se quiere demostrar. En efecto, se hace
ver que el sujeto activo puede exigir de los sujetos pasivos que no le causen
perturbaciones; muy bien ~dicen los impugnadores de la teoria—, pero
—agregan— perturbaciones ¢en qué? Indudablemente en una esfera de ac-
cién que al syjeto activo le debe haber sido delimitada con anterioridad en
relacion a la cosa, y éste es propiamente el derecho real.

17. b) TEORiA ECLECTICA. Para esta teoria hay una diferencia fundamental
entre los derechos reales y los personales, aunque armoniza ideas de la
teorfa clsica y de la personalista. En realidad, aseguran, los elementos cons-
titutivos del derecho real son dos:

1) Iarelacién del sujeto con la cosa, que permite al primero recabar por
si solo de la cosa las utilidades que ésta es capaz de proporcionar, correspon-
diéndole, por consiguiente, un poder auténomo;

2) la obligacién (de contenido negativo) que tienen los terceros de no
invadir aquella relacién auténoma y directa entre el sujeto y la cosa. El
primero es el elemento interno, el contenido econdémico o estitico del dere-
cho real; el segundo es el elemento externo o dindmico, la garantia juridica
de aquel contenido econdmico. Ambos elementos tienen importancia y de-
ben considerarse en la definicién de derecho real que; de acuerdo con estas
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ideas, se formula ast: “Derechos reales son aquelios derechos privados que
atribuyen un poder de inmediata dominacién sobre una cosa, oponible a
cualquiera”.* . ) !

]‘:S.lsta teoria puede aceptarse totalmente, pero nada nuevo sustancial agre
ga a la teoria clésica. '

18. c¢) TEroria ECONOMICA. De acuerdq con la teoria economlcaei, al ;g(;l;arlegﬁg
la cldsica, hay una separacién irreductible entre el derecho re: t);e. Gerecho
personal, pero basada en la diversidad c{e qontemdo deunoyo ?1;; L conte
nido del primerg es el fenémeno economico de la apropm’ugnﬁ ¢ elqdere,-
¢l del segundo, el fenémeno economico del servicio. Y, asi, -:1 n <
cho real como “una relacién de derecho en virtud de la cual una cq.:{a e
encuentra de manera inmediata y exclusiva, en todp o en parte, somenala(.as
poder de apropiacién de una persona. El derecho de credltq oalplersoxtlim_daé
por el contrario, una relacién de derecho por virtid de la cual la actz ad
econémica o meramente social de una persona es puesta 2 disposicion <
otra, en la forma positiva de una prestacion por proporlfilon‘a.rlse,e (;e%rére
forma negativa de una abstencién por observar’. El derecho 1]:21 cie créditt;
pues, a la apropiacion de una Tigueza, €N tanto Ev’:lue el derecho

tiende al aprovechamiento de los servicios 4jenos.

19. d) TEORiA REALISTA U OBJETIVA. LOs Rropl_lgnadores de esta teoria, c:ix;x:o
los de la personalista, también son partidarios de una concegﬁm m:r tidgi
pero al revés de aquélla, que asimila el derecho real al personal, los r.g' )
Hos de la teoria realista asimilan el derecho personal al real. Iden xi:lande
obligacién o el derecho personal con el real. Afirman que e;dgrefn odice
crédito se ha despersonalizado para irse patqmomahz'fmdo. azantcJ <
que el defecho personal es un derecho real mdetennmadto en c‘l::rado 2
objeto sobre que recae. Saleilles, que €s el repres_ent?{ztedmas mo ferado
esta teorfa, expresa que cuando se contrae la obligacién _g pda.%ar1 na sura
de dinero, lo importante es que se€a pagadg; la personalidad de d% ! n% ge :
puede ser indiferente y ademds la presencia ac.tual. fie un acree do
indispensable para la existencia misma de 1a obligacién; la person lidad ¢
acreedor podrd venir después, como ocurre cuando una persona e
tftulo al portador, ebligindose para con aquel que le entregue 1ese o
Gaudemet, exagerando las ideas de Saleilles, afirma que es & %a nonto
quien debe al patrimonio. El derecho person,ai_no esya un derec (1) cslorecho
persona, es un derecho sobre Jos bienes; su unica diferencia con € fectjva—
real es que no afecta privativamente 2 una cosa determinada, 51}1110 co e
mente a un patrimonio externo. En esta forma el derecho pers

4 Tupovico Barass), Instituciones de Derecho Givil, traduccion del italiano, vol I, Barcelona, 1955,
4gs. 111-112. ) ' ) i
F gs-’*_]uuw RONNEGASE, Précis de Droit Civil, tomo 11, Parfs, 1934, pags. 622-623.
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—para usar los términos de Bonnecase~ es un aprovechamiento de la riqueza y
no de un servicio.

20. ConcrusioN. Todas las teorfas anteriores han sido objeto de criticas,
cuya exposicién omitimos en obsequio a la brevedad y porque, en conclu-
sién, ponderados en su esencia pura, el derecho real y el derecho de crédito
son, como lo sostiene la teorfa clésica, irreductibles el uno al otro, porque el

primero tiene por objeto una cosa material, al menos en principio, y el
segundo un acto o una abstencién.

21. NUMERO Y CLASIFICACION DE LOS DERECHOS REALES. El niimero de derechos
reales es cerrado (numerus clausus), es decir, sélo existen los. tipos que las
leyes expresamente. establecen. En cambio, los derechos personales o de
crédito.pueden crearse libremente por los particulares. :
“Los derechos reales se distinguen, segin se ha explicado antes, por su

contenido. En cuanto a relaciones de sefiorio auténomo sobre la cosa, pue-
den contener dos categorias de facultades:

2) la facultad de disfrute directo de la cosa (en relacién a la cual tiene

ésta un valor de uso y es un bien directo), o sea, el goce de los frutos (frui) y
el uso directo de la cosa (ui);

b) la facultad de utilizacién indirecta de la misma, o sea, de su valor de

cambio; aqui la cosa es s6lo un bien instrumental, un medio para obtener
dinero. :

Asi, pues, los derechos reales se dividen en:

derechos reales de goce o disfrute, entre los cuales se encuentran el derecho
de propiedad (el mds amplio sefiorio de goce sobre una cosa) y otros dere-
chos con un poder mis limitado de goce o disfrute: los derechos reales de
goce limitado, a saber: usufructo, uso, habitacién, servidumbre; y

derechos reales de garantia; su contenido es el poder de provocar (en la
forma procesal adecuada) la venta forzosa de la cosa para obtener dinero;
son derechos reales limitados de garantia: la prenda y la hipoteca”.

22, ENUNCIACION DE LOS DERECHOS REALES CONSAGRADOS EN NUESTRO C6pigo Cl-
viL. E] Gédigo Civil declara que son derechos reales el de dominio o propie-
dad, el de herencia, los de usufructo, uso o habitacién, los de servidumbres

activas, el de prenda, el de hipoteca y el de censo en cuanto se persigue la
finca acensuada (arts. 577 y 579).

A continuacién enunciamos, uno a uno, los citados derechos reales.

1) Dominio o propiedad. Conforme a la definicién analftica del Cédigo
Civil chileno, “el dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real
en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no

§ Barasst, Instituciones citadas, vol. I, pags. 113-115.
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siendo contra la ley o contra derecho ajeno. La propiedad separada del goce
de la cosa se llama mera o nuda propiedad” (a.rt_. ‘582). o de

Observemos que el Gédigo, en esta definicién, establece que el obg{afo i
la propiedad es una cosa corporal. Més adelante veremos que taml zif-gate-
habla de “una especie de propiedad”, en que el objeto aslenan cosaas i mate-
riales, producciones del intelecto. Oportunamente sen m:ermzls orsopiedad
de vista al respecto, es decir, 231 se trata o no del mismo tipo de prop

osas corporales. )

que&;;ag:gﬁ;;gn sintéé}:)a de la propiedad dice que propiedad es la gene-
ral dominacién sobre una cosa corporal. ,

2) Herencia. E1 derecho real de herencia no e_sti deﬁmdcl) portaiil(;zgxﬂg

dor, pero se dice que es el derecho real que se tiene sobre la tos alidad de’
. patrimonio de una persona difunta, excepto los derechos intran: S5
el mismo. .
SObgili:;a;;gztsodpon algunos el caricter de derecho real de la herggclla e;;
razén de que todo derecho real debe recaer sobre una cosa 1;:orp bsol’uzos
herencia no lo es; ésta ~se afirma— es una categoria de dereg 05 aal o fnh,-
pero no un derecho real. Sin embargo, resulta que nuestro Cédigo c:: tlo :
el derecho real dice que es el que tenemos sobre una cosa su‘:1 .ri:is;? to2
determinada persona (art. 5747, in.c..l") .3 al hablar de cosalno.nlcso gc:ia’l :
revés de lo que hace con el dorninio, s la cosa es corpora u? 1105 geprecho;
ademds, expresamente, enumera el derecho de herencia entre
real'%zx.mbit‘an se sostiene que, en puridad de verdad el derecho de hteri:rtili:
no es un derecho distinto del dominio o propiedad que el difunto enta
sobre sus bienes. Pero se ha refutado argurx}e{ltando que el c;mzt:t(‘i g::mio
sal es propio del derecho de herenciaylo distingue del derec (t)é > domine
que versa sobre una cosa singular determmg.da, y el primero 4135 pndo to ae
una accién propia, la de peticién.de herencia, en tanto que el segu
la accién reivindicatoria. ) .
- s%);a::;.:aaéteristica del derecho de hierencia el de ser un derecho ﬁn:vg.;a(l;
no recae sobre cosas determinadasl;linddi?g;alxztadas, sino sobre €l to
el patrimonio transmisible del ditunto. .
unaEciug;:eihopde herencia no tiene propiamente naturaleza mueble melcli:
mueble, pues su objeto no son las cosas muebles ni 1n11}uekilest 1?;lled£1231 y
contener, sino el patrimonio mismo o una parte o cuota intelect ) abstr’a ”
como se sabe, el patrimonio es una cosa incorporal o, mejor, u
+én Juridica. o

cmrgtl;ziaracteristica del derecho de herencia es su duracién lugltada. S;ll
misién prictica es servir como enlace o vinculo de c_ontmu1dla :xgzce-
derecho de dominio ejercido por el dlfunt‘ci sobr'e sus b;enes y el qu }]1 e
£4 el heredero una vez efectuadas la particién y liquidacion de la comu ad
hereditaria formada a la.muerte del causante. La herencia ueng, pu;sé o
récter provisional y estd condenada a ser p;emplazada. por €l eire;.uimo-
dominio, una vez producida la singularizacién de los bienes en €l p
nio de los herederos adjudicatarios.
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8) Derechos de usufructo, uso y habitacion. El derecho de wsufructo es un
derecho real que consiste en la facultad de gozar de una cosa con cargo de
conservar su forma y sustancia, y de restituirla a su duefio, si la cosa no es
fungible; o con cargo de volver igual cantidad y calidad del mismo género, o
de pagar su valor, si la cosa es fungible (C. Civil, art. 764).

El uso y la habitacién no son mas que usufructos restringidos; son dere-
chos reales menos amplios que el usufructo. El derecho de uso es un dere-
cho real que consiste, generalmente, en la facultad de gozar de una parte
limitada de las utilidades y productos de una cosa. Si se refiere a una casa, y
a la utilidad de morar en ella, se llama derecho de habitacién (C. Civi], art. 811).

El derecho de usufructo supone dos derechos coexistentes: el del nudo
propietario y el del usufructuario. Tiene, por consiguiente, una duracién
limitada, al cabo de la cual pasa del usufructuario al nudo propietario, y se
consolida con Ia propiedad (C. Civil, art. 765),

4) Servidumbres activas. Servidumbre predial, o simplemente servidumbre, es
un gravamen impuesto sobre un predio en utilidad de otro predio de distin-
to duefio. Se llama predio sirviente el que sufre el gravamen, y predio domi-
nanrte €l que reporta la utilidad. Con respecto al predio dominante Ia servi-
dumbre se llama activa, y con respecto al predio sirviente, pasiva (C. Civil,
arts. 820 y 821).

Las servidumbres o son naturales, que provienen de la natural situacién
de los lugares, o legales, que son impuestas por la ley, o woluntarias, que son
constituidas por un hecho del hombre (C. Civil, art. 831).

Ejemplo de una servidumbre legal es la de transito; a ella se refiere el
Cédigo Civil al preceptuar que “si un predio se halla destituido de toda
comunicaci6n con el camino piblico por la interposicién de otros predios,
el duefio del primero tendrs derecho para imponer a los otros la servidum-
bre'de transito, en cuanto fuere indispensable para el uso y beneficio de su

predio, pagando el valor del terreno necesario para la servidumbre y resar-
ciendo todo otro perjuicio” (art. 847).

5) El censo. E1 Cédigo Civil dice que “se constituye un censo cuando una
persona contrae la obligacién de pagar a otra un rédito anual, reconociendo
el capital correspondiente, y gravando una finca suya con la responsabilidad
del rédito y del capital. Este rédito se llama censo o canon; la persona que le
debe, censuario, y su acreedor, censualista” (art. 2022).

En otras palabras, el censo es la obligacién que una persona contrae por
haber recibido un capital o reconocer que lo adeuda, obligacién que consis-
te en pagar un rédito a otra persona, gravando en garantia del rédito y del
capital una finca de su propiedad. Ejemplo: Primus vende un fundo a Se-
cundus en cincuenta millones de pesos, conviniéndose que esta suma quede
en poder del comprador Secundus, el cual constituye un censo, es decir, se
obliga a pagar un rédito anual al vendedor Primus, gravando en garantia la
finca. También puede Primus donar cincuenta millones de pesos a Secun-
dus para que éste constituya'un censo a su favor,

El derecho de censo es personal en cuanto puede dirigirse contra el

censuario, aunque no esté en posesién de la finca acensuada, y real en
cuanto se persiga ésta (C. Civil, art. 579).

™

TRATADQ DE LOS DERECHOS REALES 25

La declaracién del legislador recién transcrita tiene el mérito d?:l Rgng;
de relieve los caracteres del derecho personal y del real, ya quee ejecial-
manifiesto que el personal se gjercita contra la persona dlreclt: gnc?en x
mente obligada, y el real contra fzualqulera persona que tﬁnga finca en s
poder y que ha de dar satisfaccién al derecho, no por ia er C atraido 12
obligacién correlativa, sino por hallarse en posesion de la cosa en g
derecho recae.

93. La preNDA. Nos referiremos ahora a derechos reales. en cdosa agtzcrrlgd%:)ﬁ
no son de goce, sino de garantia, otorgados para la seguridad de un :
renda y la hipoteca. ) .
e pConcnz,téndopnos a la primera —que es la que aqui tratarep(;os.-, el Coilétg‘;)'
da una definicién de concisién espartana, pero de contenido mc%rlnpa to;
dice: “Por el contrato de empeno O pre{tda: se entrega una c:)saNn}ue ee 2
acreedor para la seguridad de su crédito” (art. 2384, inc. 1°). O;Streq Lo
palabra prenda sirve para designar el cont{‘a?r,é (l::l (t):rosa que se ga
i recho real que surge para el a . ) .
garaélr?: r);xz;o?'edeﬁnicién <cile la pringa, como derecho real, seria decn‘; :llulz
ella es un derecho real de garantia o seguridad que se constlltgye c;:or a
entrega de una cosa al acreedor, elhcual, en caso de que e1 er‘:ta e
cumpla su obligacién, puede, para satisfacer su crédito, instar :l Zse a2 de la
cosa y pagarse con el preciohalcgnzad(; ap}gs que otros eventu
istos de un derecho de prelacion.
' EZ g;::;:txoque regula el CédigoPCivil exige la entrega al acreedgr c})etr]:s colslz.
garante. Pero, al lado de esta prenda comin 0 civil, se han <(:1relado o aqlas
no exigen el desplazamiento de la cosa garante de manos de ?ules rates
del acreedor. Unas de estas prendas sin desplazamiento son espgcza s Nama:
das asi porque se refieren a ciertas cosas conS{demdas,dendca ::1 :bles’ ‘i o
leyes especiales: prenda agraria, pn’anda industrial, pr<1an :1 e rznes s ver-
didos a plazo, prenda de mercadenas~depos1tadas en O‘Sd Imac ones g‘;1 ol
les de depésito. Desde hace pocos anos se Iuaa establecido éamb o
general de prenda sin desplazamiento; es la Ley N 18.112,de 16 de a riemne o
Esta dice que el contrato de prenda sin desplazamiento €s o ane. ¢
.otorga por escritura publica, como también su alzamiento, y tiene c?bli ac":o-
to constituir una garantia sobre una cosa mueble, para caucionar ugs i
nes propias o de terceros y conservando el constituyente la tenenciay
arts. 1° y 2°). )

la Pﬁﬁ?ﬁén se puZdexZ. dar en prenda cosas incorporales. Asi, se pu?c;ec ia:::
en prenda un crédito entregando el titulo; pero es nece§a.t'11o queh‘?biéndo-
dor lo notifique al deudor del crédito cpnsxgnado en el titulo, prohi

le que lo pague en otras manos (C. Civil, art. 2389).

i 6di ipotet derecho de prends,
4. La HIPOTEGA. Segtin el Gédigo, la hipoteca es un
Eonstituido sobre inmg?mbles que no dejan por eso de permanecer en poder
del deudor (art. 2407).
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También, en forma mucho més clara, se dice que Iz hipoteca es el dere-
cho real de garantia que atribuye al acreedor la facultad de desposeer,
expropiar ~incluso al tercero adquirente~ los bienes vinculados a la garantia
de su crédito con el fin de que sea satisfecho con preferencia sobre el precio
logrado mediante la expropiacién.

Una definicién més larga pero muy clara es la que dice: “La hipoteca es
un derecho real que se confiere a un acreedor sobre un inmueble de cuya
posesién no es privado su duefio, para asegurar el cumplimiento de una
obligacién principal y en virtud del cual el acreedor, al vencimiento de
dicha obligaci6n, puede pedir que la finca gravada, en cualesquiera manos
en que se encuentre, se venda en publica subasta y se le pague con su
producto con preferencia a todo otro acreedor”.”

Hipotecas mobiliarias. La hipoteca cldsica tiene como garantia un inmue-
ble. Sin embargo, también se habla de hipotecas mobiliarias, que son las que
tierien por ohjeto muebles registrados y que son de cierta entidad. Asi, las
leyes regulan la hipoteca de buques y aviones, que son por excelencia bienes
muebles. El Cédigo de Comercio, por ejemplo, declara que la hipoteca
naval recae sobre naves y artefactos navales mayores, o sea, de mis de cin-
cuenta toneladas de registro grueso, y siempre que ellos se encuentren debi-
damente inscritos en los correspondientes Registros de Matricula, es decir,
en el Registro de Matricula de Naves Mayores y el Registro de Matricula de

Artefactos Navales (arts. 866 y siguientes). Las naves menores, o sea, las de
cincuenta o menos toneladas de registro grueso, son objeto de prenda, la
cual se anota al margen de la inscripcién de la nave en el Registro de
Matricula, sin lo cual es inoponible a terceros (art. 881, inc. 1°).

Las acronaves también son susceptibles ‘de hipoteca, la cual, para ser

vilida, debe inscribirse en el Registro Nacional de Aeronaves (Cédigo Aero-
ndutico, arts. 114 y 116).

25.  OTROS DERECHOS REALES, NO CONSAGRADOS EN EL C6DIGO CrviL. En la legisla-
cién chilena, ademds de los derechos reales establecidos en el Cédigo Civil,
hay otros expresamente sefialados en diversas leyes.

Asf, por ejemplo, el Cédigo de Mineria dice que “la concesién mirera es
un derecho real e inmueble; distinto e independiente del dominio del pre-
dio superficial, aunque tengan un mismo duefio; oponible al Estado y a
cualquier persona; transferible y transmisible; susceptible de hipoteca y otros
derechos reales y, en general, de todo acto o contrato; y que se rige por las
mismas leyes civiles que los demds inmuebles, salvo en lo que contrarien
" disposiciones de la ley orgdnica constitucional (sobre concesiones mineras)

" o del presente Cddigo. La concesién minera puede ser de exploracién o de
explotacidn; esta Gltima se denomina también pertenencia...” (art. 2°).

7 FERNANDO ALESSANDRI, La hipoteca en la legislacion chilena, Memoria de Licenciado, Santiago,
1919, N° 1, pag. 3.
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i las
iternos asimismo como ejemplo el derecho de aprovechamiento de s
agu(a?slﬁ':‘.stas son bienes naciorjlales de uso piiblico y se otorga allosdParg;ﬁ;
res el derecho de aprovechamiento de ellas, en conformidad 2 las 15(:{3 sicle
nes del Cédigo de Aguas. El derecho de aprovechamiento es ﬁn ceon po
real que recae sobre las aguas y consiste en €l uso y goce deh e és”di n los
requisitos y en conformidad a las reglas que p_rescnbe dic 21 0 tgitlilar
derecho de aprovechamiento sobre las aguas es de dominio e1 su(arts i
quien puede usar, gozar y disponer de él en conformidad a la ley . 5%
y 6°).

96. TDERECHOS REALES QUE EXISTEN EN LEGISLACIONES EXTRANJERAS. }l?.n lasesl:rg;sll_la:;
ciones extranjeras encontramos algux}os derechos reales que la Ieglderecho
consagra. Citaremos dos de bastante importancia: la enfiteusis y
erficie. : » )

@ sltlzlx) enfiteusis ha sido definida como una relacién en virtud d.edliz::1 cual1
sobre un fundo (de ordinario ristico} y sus accesiones, €s conce mc; 2
cambio de una retribucién de cardcter periédico) un derecho perpenzm,m‘
temporal, de utilizacién de naturaleza real y alienable, a una pv.=:rsort;:az,l,vés na
da enfiteuta, con el deber de mejorar el fundo, generalmente a _
cultggrecho de superficie es un derecho de propiedad que recae s&l;r:mlao;
edificios o plantaciones existentes en un terreno cuyo domméo pererﬁcies 2
otra persona. Esos edificios o plantaciones toman el nombre de sup /

97. TiPOS DE RELACIONES JURIDICAS RESPECTQ DE LAS CUALES SE HAN pLANTflAtZE
DUDAS SOBRE SI SON O NO DERECHOS REALES. Entre esas relaciones se F:If tan
principalmente el derecho del arrendatarjo cuando la persorm1 a qui dcg 2
el dominio de la cosa arrendada estd obligada 2 respetar le grnez:l lo;
anticresis; el derecho legal de retencién y la posesion. Al hab alt;l e_;a auno
de estos institutos se dilucida el problema. Pero dejemos estal > eilo tfclusién
ya que la mayoria abrumadora de la doctrina nacional llega a la :

de que en ninguno de esos casos hay un derecho real.

98. EL PROBLEMA DE LA LIMITACION DE LOS DERECHOS REALES. Dgrec_ho; pers(c;:li:
les puede haber tantos cuantos puedan crear los hombrezlmsp_ua‘ c;i pde 2
necesidad juridica. Pero cabe preguntarse si conforme an{npdos a
autonomia de la voluntad, también los paruculares estin facultas é) r
crear otros derechos reales aparte de los c’onsagrados por lashleyes.ah;s e
responde afirmativamente, se dice que el ntmero de los derechos E?ausus)
abierto (numerus apertus); de lo contrario, que €s cerrado (numerus habié.
En el Derecho Romano domind el sistema del numerus clausus; rllo habla
mds derechos reales que el dominio, las servidumbres, la enfiteusis, la sup

B CAPITANT Y OTROS, Vocabulario ju;{dico, waducci6n del francés, Buenos Aires, 1961, pig. 531.
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ficie, el usufructo, el uso, la habitacién y los derechos de garantfa, prenda e
hipoteca. Por el contrario, en las legislaciones germanicas se admitia que los
particulares dieran efecto real a cualquiera obligacién referida a una cosa
determinada. N

En las legislaciones prevalece el sistema del ndmero cerrado. Algunas lo
establecen en forma implicita: Cédigos Civiles de Austria, de Alemania, de
Suiza; otras legislaciones sefialan formalmente el principio del numerus clau-
sus. En este sentido, el C6digo Civil argentino dice en su articulo 2502: “Los
derechos reales sélo pueden ser creados por la ley. Todo contrato o disposi-
cién de ltima voluntad que constituyese otros derechos reales, o modificase
los que por este Cédigo se reconocen, valdrd s6lo como constitucién de
derechos personales, si como tal pudiese valer”.

El'Godigo Givil francés no contiene ninguna regla expresa sobre el pun-
to y esto da pabulo a que algunos autores discutan si en ese pafs pueden o
no establecerse derechos reales por exclusiva voluntad de los particulares.

En la legislacién chilena tampoco hay una disposicién formal, pero nun-
ca se ha dudado de que entre nosotros sélo la ley puede fijar los derechos
reales.

En favor del criterio de que s6lo la ley puede determinar 1a existencia de
derechos reales se arguye que “la organizacién y las modalidades de la pro-
piedad, derecho real-tronco, interesa al orden publico; y, por lo demds, si
resulta comprensible que las partes puedan a su antojo establecer relaciones
Juridicas que sélo a ellas liguen, mds dificil resultaria explicar que estuviesen
autorizadas para, a su manera, instituir derechos que, pudiendo oponerse a
todos, constituyen una molestia para la colectividad: la norma de la relativi-
dad de las convenciones, que vemos asi aparecer, se Opone a que un conira-
to pueda, sin la autorizacién del legislador, producir efecto mds alld del
circulo de las partes y de sus causahabientes a titulo universal”.?

29. DERECHOS REALES QUE ESTUDIAREMOS EN ESTA OBRA. En esta obra estudiare-
mos no todos los derechos reales, sino sélo los de propiedad y los de goce
limitados: derechos de usufructo, uso, habitacién, servidumbres activas. El
derecho de censo se explica dentro de los contratos, como asimismo los
derechos de garantia de prenda e hipoteca, y el derecho real de herencia se
analiza en el tratado de la sucesién por causa de muerte.

Por cierto, una gran seccién dedicamos a la posesién que conduce a la
adquisicién de la propiedad y otros derechos reales mediante el modo de
adquirir llamado usucapién o prescripcién adquisitiva.

También nos referiremos a las denominadas propiedad intelectual (en
sentido restringido, o sea, a la propiedad literaria, artistica y cientifica) y
propiedad industrial. Ambas forman parte de la propiedad intelectual en
sentido amplio y se encuadran en la categoria de los derechos intelectuales

9 JosseranD, Cours de Droit Civil Positif Frangais, tomo 1, Parfs, 1930, N° 1.337, pags. 668-669.

que, por versar sobre cosas inmateriales,
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gran parte de la doctrina no admite

reales. )
englobarlos dentro de los derechos rea . o
gA continuacién, precisamente, dedicamos algunas paginas a las nocion

fundamentales relativas a los derechos intelectuales.
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CAPITULO 1

LA PROPIEDAD. CONCEPTO, EVOLUCI()N 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.
2 Jiteratura 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
fermina centrandose en diferentes concepciones filoséficas y de
organizacién social. A

.. »Tomando en consideracién las dltimas décadas quizds s6lo
una generalizacién puede formularse: de una concepcién muy
liberal del dominio, que otorga las mas amplias facuitades al
‘propietario para el ejercicio de su derecho, se ha evoluciona-
do en el sentido de imponerle restricciones y cargas 2 fin de
-que de ese ejercicio pueda obtenerse provecho no sOlo para
~¢l propietario, sino también para’la colectividad, tendencia que
* culmina en la decisién de reservar para el dominio de la co-
munidad, representada por el Estado, ciertos bienes de impor-
tancia bésica en la vida nacional. Pero tal tendencia nunca ha
[ estado’ exenta de objeciones, al menos en el grado de su in-
“ tensidad. )

-~ A continuacion se consignarin s6lo algunos alcances en los
:puntos aludidos, antes de tratar una materia mas técnica en el

2
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Derecho nacional, como es la atingente a los modos de adqui-

Tal definicién es consecuencia de una concepcidén analitica
rir la propiedad.®®

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 e} objeto de su de-
- recho. Se opone a ella la concepcién sintética, que lo concibe
" como un sefiorio 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 direccién cualitativa se reduce a describir los carac-
: teres, vigor y restricciones a ese pleno poder (ademds, cuando
.se traten los derechos reales limitados se percibirin consecuen-
cias de estas diferentes concepciones).

. Por el término “arbitrariedad” que incluye, esa definicién ha
sido calificada de cldsica, denuncidndose 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
unpedlr la arbitrariedad y el abuso; la jurisprudencia y, desde lue-
g0; €l legislador (como se explicard pronto al tratar la funcién
s=ivsocial), han quedado facultados para conducir la institucién me-
diante estas restricciones que pos1b111mn elaboraciones para que
tumpla adecuada funcién; en esos términos, estimamos que el
ncepto es abierto y flexible (v. también infra, N° 59).%2

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 dela C.Pol). -

Por otra parte, la naturaleza de la institucién conduce a que
normas relativas a ella se encuentren —dispersas o agrupadas en 3
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 transformarlo,
restringirlo o protegerlo.

El CC. la trata en el Libro II (arts. 582 y sgts.). Aunque nor
mas relativas a la propiedad se encuentran a través de todo el
Cédigo, 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-
tratacién 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 Cédigo 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

L8P ta _
contra ley o contra derecho ajeno” (ar t 582, inc. 1°) 81 ara comentarios en torno al concepto en el Cédigo francés, pero apli

gables en buena medida al nuestro, considerando la semejanza, puede verse
de Rodota, Stefano: “Notas sobre el derecho de propiedad y el origen del art.
del Code Civil”, en Libiro-homenaje a la memoria de Lorenzo Herrera Mendoza,
.-Central, Caracas, 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
el'CC. holandés (arts. 5-1 y 5-2) y el CC. de Québec (art. 947), vienen a for-
fular unas definiciones que no difieren substancialmente de la nuestra.

A este respecto, es interesante el estudio del que nos informa ¢l Prof. Brahm
{2, Enxique; “El concepto de propiedad en el Cédigo napolednico. Una nueva
rpretacién de su articulo 544 en Ia historiografia juridica alemana”, en Rev.
ena de Derecho, Niimero monogrifico. Derecho de propiedad, Univ. Caté-
lica-de Chile, vol. 23, N° 1, Santiago, 1996, pp. 7 y sgts. Relata el autor que, con-
formc a la investigacién del Prof. Alfons Buirge, el citado art 544 no estarfa
spirado en una concepcién liberal individualista, como generalizadamente se
_predicado. La expresién “de la manera més absoluta”, que contiene (que po-

% Para antecedentes bibliograficos debe considerarse, como ya se dijo,
que la produccién es vasta y que, atendidas la-trascendencia de la materia y
sus numerosas facetas, se presenta relacionada con muchas actividades y dis:~
ciplinas. Una amplia némina de estudios puede consultarse en Castin Tobe; A
fias, Jos€, ob. cit., t. IL, vol. I, pp. 80 y sgts., donde se agrupan obras sobre la
propiedad en sus aspectos filoséfico y social, histérico y juridico.

81} Cédigo, como un amplio sector de la docirina, considera sinénimos los
términos dominjo y propiedad. Hay quienes reservan el término propiedad para
referirla a toda clase de derechos susceptibles de apreciacién pecuniaria (pro; i3
piedad intelectual, de una herencia, de créditos, etc.) y el dominio para las  Cosas !
corpomles, en las que se concibe un poderio tangible. También se han distingui- 3
do los témminos en cuanto indican distintos énfasis, aunque del mismo concep-'ii4
to: el dominio, con un sentido més subjetivo, insiste en el poder del sujeto; I3
propiedad, mds objetivamente, en la pertenencia de la cosa al syjeto.
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Cuatro componentes son destacables en esa definicién: a) la
calificacién de “derecho”, con la derivada calificacion de “real”;
b) la consignacién de los atributos: de uso (implicito en uno ex-
presado, €l de goce), goce y disposicion (se veran mads adelante),
con la amplitud de la arbitrariedad; c) las inmediatas restriccio-
nes genéricas, ley y derecho ajeno; y d) un campo de aplicacién,
cosas corporales que, a continuacién (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 proposicién particular, en Ia que el art. 582

estarfa definiendo sélo la categoria de propiedad sobre cosa cor-

poral, y las de los preceptos siguientes serfan otras especies de un -3
género no definido, pero cuya caracteristica fundamental es Ia -

“exclusividad”, en N° 14, final, nota).

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

driamos tener por equivalente a nuestra “arbitrariamente”), habria tenido por

fin impedir el restablecimiento de trabas feudales o estructuras propietarias del
antiguo régimen y no consagrar un derecho absoluto en el sentido individualis-
ta. Asf lo demuestra también el ambiente en el que surgié el texto (incluyendo
referencias al pensamiento de Portalis), en el que la utilidad piblica y el rechazo
al abuso individual estuvieron siempre presentes; otro tanto habria acontecido

con el sentido de los primeros intérpretes; y también se manifest$ 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 recepcién

de un ideario que no era francés; miés 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 terminé identificAndose al Cédigo con ella en este punto. Como epilogo del
relato, el autor formula la interrogante sobre cudl concepcion habrfa adoptado
el sefior Bello, constatando la ausencia hasta ahora de antecedentes definitorios;
y concluye (ante un repetido supuesto individualismo de nuestro 582) con una
sugerente advertencia —que nos atrae— sobre lo inconveniente que es quedarse
anclado en ideas cornunes o iniciales sobre un problema.

Véase también De los Mozos, José Luis: “La formacion del concepto de

propledad que acoge el Cédigo Civil”. En Rev. Critica de Derecho Inmobilia-

rio N° 609, Madrid, 1992, pp. 581 y ss., con evolucién histdrica y aporte de
Jjuristas espafoles.
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53. Evolucién. Entre los investigadores de las épocas primitivas es
materia de discusién la forma primaria de propiedad y el sentido
de la evolucién. Con frecuencia se sostiene que fue la propiedad
- ¢olectiva Ja predominante en los inicios, y de alli s¢ habria llegado
alas formas comunitarias o familiares, hasta configurarse la indivi-
" dual; pero también se ha afirmado la existencia de dispersion, apa-
rec1end0, en distintos lugares, alternadamente distintas formas.®

54 Evolucnon, 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 envergadura; de
ahi_que los estudios sobre la evolucién de la institucién estin
siempre referidos a la propiedad inmueble. Es a partir de aquel

acontecimiento que van apareciendo bienes muebles e inmate-
. riales de apreciable valor y, por lo mismo, van influyendo tam-
;- bién en la estructuracion y caracteres juridicos del dominio.

}5 Evolucién; estructura. Desde un punto de vista mas bien téc-
nico, a través de la historia del Derecho en dos épocas se ha ob-
servado la existencia de una estructura compleja de la propiedad:
gn los tiempos del Derecho romano clidsico y durante el sistema
feudal. La concepcién romana primitiva se asentaba en una pro-
piedad simple, con caracteres similares a los conocidos en la ac-
tialidad; pero con la extensién del Imperio se produJ eron
dlferenaas de regimenes, principalmente para los “fundos itdli-
o (propledad qmntana} y para los “fundos provinciales”. La
$ituacién persistio hasta los tiempos de Justiniano, en que ya se
yOlvi a la unidad. Pero pronto, después de producida esa sim-
phﬁcacwn a la caida del Imperio (en Occ1dente) se inici6 otro
sistema, atin mds complejo, en el que se asentd el feudalismo, y
que se mantuvo (al menos formalmente) hasta fines del siglo
XVIIL. A partir de arrendamientos perpetiios y numerosos otros
2 'contratos se fueron configurando unas atribuciones semejantes

-~ 8V, por ¢j., Dekkers, René: El Derecho privado de los pueblos, trad. de Francisco
Osset, Edit. Rev. de D. Privado, Madrid, 1957, especialmente pp. 476 y sgts.; Az-
cérate, Gumersindo: Historia de la propiedad, Madrid, 1879; Prudhon, Jean-Baptis-
te-Victor: “Traité du domaine de propriété Chanans, 1758; Dijon, 1838; Laveleye,
Emile: “De Ia propriété et des ses formes primitives”. 4*¢d, Félix Alcan, édit. Pa-
“iis, 1891; Grossi, Paolo: “Un altro modo di posseclere” Edit. Giufiré. Milano, 1977.
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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 objetoy 3
el concesionario de €l; 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 1itil”; y queda asf estructurado un sisterna con dos propieta-
rios sobre una misma cosa, sin que haya divisién entre ellos, pero

concebidos como derechos de propiedad de distinta naturale- A

za, Esa descomposicién se llegd a ampliar, produciéndose una
escala jerarquizada de titulares. Ya al final del perfodo se va acen-

" tuando el derecho del vasallo (el dominio iitil) a quien se llega
a tener como el propietario, con tan sélo 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 expropiacién al concedente, obrindose impercepti- -
blemente un desplazamiento de la propiedad hacia el tenancie- :

ro; la evolucién estaba ya consuméandése al tiempo de la
Revolucién 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. Evolucién; final. Desde alli, simple nuevamente en su estruc-

tura, pero con escueta regulacién, con amplias prerrogativas del

¥ 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 e¢j., Planiol, Marcelo y
Ripert, Jorge, ob. cit., t I, pp. 9 y sgts.; un panorama muy completo, con
amplia bibliografia, en Castdn Tobeiias, José, ob. cit., t. I, vol. I, pp. 94 y sgts.

Sobre Ia historia de la propiedad privada territorial en Chile, v. Encina,
Francisco Antonio: Historia de Chile, 3* edic., Edit. Nascimento, Santiago, 19489,
t. I, pp. 189 y sgts. y 392 y sgts. (las formas iniciales principales fueron las asig-
nactones de solares y mercedes de tierras en nombre de la Corona, los rema-
tes de tierras fiscales y la prescripcidn, procedente de diversas clases de
posesion).
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‘titular sobre el objeto, se inicia otra evolucién incesante, resu-
‘mida en la expresién “funcién social” %

pies 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 caricter politico-eco-
némico: la del campo de aplicacion de la propiedad privada.
v +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).
= Asj, 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-
"s5ién se reduce a establecer el limite. Qué bienes permanecerdn
.en poder de la comunidad y cuiles quedarin entregados al do-
_minjo de los particulares. En la fijacién de ese limite (o confec-
~¢ién del “inventario”) surge una diversidad de posiciones
filoséfico-politicas, que estdn siempre presentes en la vida social.
En esos planteamientos han aparecido también terceras posicio-
-nes, como son las llamadas propiedad cooperativa, propiedad co-
miunitaria, por las cuales se propone que ciertos bienes sean, no
de propiedad colectiva ni privada, sino de grupos sociales {por
“'gj., los laborantes de una fibrica, que serian duefios de ella).
-+ vLa decisién es dindmica. Va adoptando diversos matices y su-
-friendo cambios en distintos momentos histéricos, por los cam-
- bios que experimentan muchos de los factores influyentes y por
Ia 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. 186 y sgts.; Rios Labbé, Sebastidn:
“Ciento cincuentz 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. :

% Y/, 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 podré apreciar
que quedan configurados “sectores” o “4reas” de propiedad co-
lectiva, de propiedad privada y, aun, de propiedad intermedia,
que se van restringiendo o extendiendo como resultado de aquel
aludido dinamismo, y lo hacen en correlacién como en recipien-
tes comumnicantes. .

Cuando en casos concretos se adopta la decisién de que cier
to bien quede en dominio colectivo y a Ia sazén estd en propie-
dad particular, para lograr aquella finalidad habrd de extraerse
acudiendo al instrumento juridico disponible para ese efecto:
la expropiacion por causa de utilidad publica (pero también la
expropiacién 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). ’

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

Por la trascendencia que tienen para la comunidad, aquella
relatada decisién fundamental y varios de sus caracteres son di-
senados, 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 mﬂuyen, en diversa medida segiin la materia, numerosos
.fact.o1:es de variada naturaleza: actitudes filoséficas, ideales de

Justicia, individual y social, necesidades econémicas y sociales
contingentes, experiencias en el propio pais y en otras latitudes
la‘na-tumleza de ciertos bienes, su funcién (principalmente eco-
npmlca), sus caracteristicas hist6ricas o artisticas, la trascenden-
c1a que algunos tienen en la economfa nacional (que ha
conduc1dq 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 (ideol6gico mds que técnico) conforme al
. cual se concibe a la propiedad como supuesto de ¢ficacia de al-
- gunos otros derechos fundamentales (s6lo los propietarios son

Tibres; sin propiedad no hay libertad);*” hay que suponer que

;i * 81V, por ¢j., Weber, Albrecht: “La proteccién de la propiedad en el De-
_ recho comparado”, en Rev. de Derecho Administrativo, N° 72, Madrid, 1991,
pp- 477y sgts.
' Pero este (moderno) concepto de propiedad, concebida como derecho
subjetivo (basado a suvez 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, Ia igualdad, que no cesa de agredirla; ef contenido se
“haido vaciando, el campo de aplicacién se va restringiendo a favor de una “pro-
-piedad” piiblica {que no es tal, es un contrasentido, y ella no sirve a ninguna
‘libertad); y asi 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 (clésico)
de la propiedad (propricias), bien diferente al concepto moderno, merece ser
- recordado como exponente de una nocién que no presenta €sos inconvenien-
tes; ella no es mds 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-
*so 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 la propiedad ha sido una
. irivencién de los modernos, no se encuentra en los textos romanos; incluso el
us utends, esencial en el concepto moderno, no se encuenira ni en la proprictas
 Yi.en el dominus, al punto que mds tarde Santo Tomds, fiel 2 esa tradicién clasi-
- ca, ensefiard que sélo es susceptible de ser apropiada la gestion de la cosa pro-
-pia, no el usus, que deberia permanecer en principio comun); en esta propiedad
el titular tampoco tiene el poder de destruir la cosa o de abusar de ella; estd
" fuera de la esfera del Derecho determinar el comportamiento del propietario
sobre la cosa, o cual surge de otras formas de control social; de hecho, si bien
se dejaba a cada familia el sefiorio sobre sus bienes, los poderes del jefe de fa-
milia estaban limitados por las costumbres, la religidn y las leyes; el Derecho
- en si mismo no decia nada; tampoco es fundada en titulos originarios surgidos
del derecho natural(como lo pretenden los juristas modernos); es funcién del
-.Dérecho realizar el reparto en un grupo dado, pero no se trata de un reparto
- efectuado por el juez o el legislador y, sobre todo, no caprichosamente, sino
' en base a la justicia distributiva, manteniendo una buena proporcitn 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
el equilibrio; €] 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).

. Enun 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 Ia “utilidad
publica”, ]a 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 divino, cosas comunes, cosas
puiblicas, que no son propiedades, no presentan la cualidad de la proprietas; en
Roma sélo una fraccién de las cosas son apropiables, y no todas sometidas al
mismo molde; las prerrogativas estaban sutiimente modeladas conforme a las
cualidades de Ias cosas; ciertamente todas disponian de la accién reivindicato-
ria, pero aparte de eso, se usard y dispondrd de modo diferente segtin las ca-
racteristicas y estado de la cosa. Hoy, en que la propiedad ha perdido mucho
de su absojutismo y universalidad, ese concepto parece mds capaz de dar ra-
z6n de las realidades actuales; y responde mejor a las dos exigencias, libertad e
igualdad, a condicién de que é&stas sean rectificadas. En cuanto 2 Iz 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 propio), bier determinado (ese es
el bastion de la libertad); pero el error modemno es haber hecho abstraccién
de la dimensién social del hombre; con ésta, es necesario que a las propieda-
des se les tracen lintites, dejandolas estables, pero no inviolables; lo admirable
en Roma es gue se evitd el exceso; nuestra auténtica libertad no es absoluta;
tampoco tiene que ser universal; es bueno que haya cosas comunes; cosas pii-
blicas. En cuanto a la igualdad, ciertamente es buscada por la justicia, pero no
absoluta; hay dmbitos donde lo es (como igualdad aritmética, igualdad ante
Dios, en nuestra vida espiritual), pero no en la propiedad de los bienes (exte-
riores); no se trata de una igualdad absoluta, sino proporcional (geemétrica) 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 pobres); 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; s6lo esta ignaldad, proporcional se concilia con la liber
tad; y asf, Jas dos naciones, siempre rivales, dejan de ser incompatibles. Ese
modelo de pensamiento puede ser 1til a ]a filosoffa; ésta no tiene por misién
buscar técnicas para promover nuestros ideales de libertad e igualdad, pero s
reformar nuestros conceptos sobre Ia 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 servir al hom-
.bre, a todos los hombres, con ellos también debe realizarse aquel
-yalor. Y esta realizacidon se desenvuelve en una equidad en el re-
- parto, de modo que todos tengamos acceso a ellos, al menos en
:]o.mds indispensable para una aceptable calidad de vida.

b) Equidad en el aprovechamiento. Perteneciendo las cosas a
dueios privados, éstos deben explotarlas, obtener de ellas be-
- neficio, no simplemente detentarlos por ostentacién de poder
u.otras consideraciones equivalentes, y esa explotacién, apro-
‘vechando inicialmente al propietario, reporte también benefi-
‘cios a la comunidad. Se ha sintetizado en la bien conocida
:expresion “funcién social de la propiedad” (sobre la que se vol-
verd pronto).

+ - Estos principios frecuentemente estin presentes tanto en la
elaboracion 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.

w Debe afiadirse que la intensidad de estas restricciones y de-
beres provoca también polémica, en términos semejantes 2 la
.aludida al tratar el tema de la decisién fundamental (también
-deben tenerse presentes las excepciones al cardcter exclusivo,
-que se verdn pronto, infra, N° 59).

.-+ Finalmente, la influencia de aquellos dos principios en la
_dictacién de normas legales permite concluir que, ¢n la dog-
-mdtica del derecho de propiedad, Iz consideracién de la funcién
o utilided (generalmente econdmica) que liene 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 simple de “derecho”. Para expresarla
~con realismo, observando cémo se presenta efectivamente, adop-
-ta la fisonomia de una “situacién juridica”, constituida por una

:,l

v % Md4s atin, 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 Pugliatd
- & la proprietd moderna®, en Rev. di Diritto Civile, N° 6, Padova, 2003, pp. 633
, ysgts.).
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posicion juridica que tiene un sujelo ante una cosa. Y estd 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- .4

derxestricciones se va marcando intensamente con la considera-
cidn ecosistémica y la planificacién.

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, atomizdndola. 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 proteccién; la funcién social, la reserva legal, las restriccio-
nesy privaciones y la afectacion de la esencia; la privacién o afec-
tacion sin indemnizacién y su consecuencia; la preservacién
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 basicas de la
propiedad en el texto constitucional. Asf 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 comin” (art. 14).

% Por obra de diversos factores, entré otros por el momento histérico —a
esa época reciente- el 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 Consti-
tucién fueron destinadas al tema las sesiones 148 a 150; 155 a 164; 166 a 175;
1802184y 242, aparte de numerosas sesiones relativas al especifico capitulo
de la expropiacién (Evans, Enrique: Los derechos comstitucionales, Edit. Juridica
de Chile, Santiago, 1999, ¢. ITI, p. 229).

'Y no fue un olvido; en Ia Comisién de Estudios de la Nueva Constitu-
cién se abordé el punto y se optd por evitar la definicién (asi Evans, Enri-
que, ob. cit,, t. III, p. 290). Por lo demds, la generalidad de las Constituciones
(asi 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 obstéculo) a los substan-
.c'iosos 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-
10, 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 parrafo) (reglas particulares
para ciertos objetos: minas, aguas, propiedad intelectual, son tra-
tadas en disciplinas especializadas).

v~ 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 fundamental 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
econémico, que se consolida con la descripcion de los caracte-
res fundamentales que se reconocen al dominio y la proteccién

L e b o

-

RIS

165 que se le reconoce y protege: Declaracién universal de derechos huma-
(1948), Protocolo adicional al Convenio europeo parz la proteccion de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales (1952), Declaracién
Jamericana 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, cormo acontece en algunas Constitucio-
hes extranjeras; por €j., en las de Espafia (art 33), Irlanda (art 43), Italia
(art 42), Portugal (art. 62), Perd (art 2); también en la Constitucion euro-
3 pca (art. II-77).

-+ % Asf, también, en un interesante trabajo, Varas, Juan Andrés: “Limita-
ciones a la propiedad: una perspectiva civil”, en La constitucionalizacion del De-
‘1echo chileno, coordinador J.C. Ferrada, Edit. ]und1ca de Chile, Santiago, 2003,
“pp. 143 y sgts.
© BV, al respecto, Fermandois Véhringer, Arturo: “El orden piblico eco-
mSmlco bajo la Constitucién de 1980”, en Rev. Ius 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; 1a generali-
dad de las cosas son susceptibles de propiedad privada (art. 19
N° 28), y se incluyen las cosas corporales e incorporales (v. sobre
este punto lo dicho en supra, N* 12, 18y 14; en el N° 13 se trata

la identificacién del derecho con Ja 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 €l dominio y para impo-
ner restricciones, obligaciones y privaciones (se verdn pronto, en
este mismo parrafo). La privacion (expropiacion) es detenidamen-
te regulada (restringiéndose asf el campo regulado por la ley).
Se vuelve a asegurar (junto a los demads derechos protegidos) que
no puede ser afectada en su “contenido esencial” (art. 19 N° 26).

Y es incluida entre los derechos protegidos por el recurso de pro-

% La importancia del N° 24, confirmada por.su frecuente aplicacidn, ha
sido ampliamente difundida y en este estudio se volverd 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 didéctico resumen de la evolu-

cién de los textos constitucionales sobre la propiedad puede verse en Guevas,

constitucionales chilenos, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 2002; Cea, José Luis:

le, Santiago, 2001.
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Cin

Gustavo: Lecciones de Derecho constitucional chileno, Edics. Univ. Mayor, Santia-
g0, 2003, M3s antecedentes en Carrasco, Sergio: Génesis y vigencia de los textos

“Derecho Constitucional Chileno”. Edics. Univ. Catdlica de Chile. Santiago,
2004. t. II, p. 515 y sgts.; Evans, Enrique, ob. cit, t. III, pp. 213 y sgts.; Fer-
mandois, Arturo: Derecho constitucional econémico, Edics. Univ. Catélica de Chi-

% E] texto protege el derecho y Ja cosa sobre Ia cual el derecho recae. Esta
proteccitn 2 Ia cosa podria entenderse como redundancia (o una explicable in- -
sistencia) si se tiene presente Ia —ya aludida— identificacién del derecho con la ~
cosa sobre la que versa cuzndo del derecho de propiedad se trata, por el carde-
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

LA PROPIEDAD. CONCEPTO, EVOLUCION Y CARACEERES

teccion (art. 20) (para la adicional proteccién brindada por las le-

" yes ver infra, 4* Parte, N* 258 y sgts.).%

" La funcién 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 demdas derechos reales)
--debe ser ejercido con consideracién de los intereses de Ia so-
_ciedad y no sélo de los particulares del propietario.” Ya se ob-
-serva su influencia en la decisién sobre la tiiularidad, para pre-
_servar un objeto en poder del Estado o entregarlo al dominio
. de los particulares; pero se desenvuelve en la regulacién 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 hallazgo de

la.satisfactoria ecuacion que armonice el interés individual (emplaza-
do en. el derecho subjetivo) con el colectivo (afincado en la funcion 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 liega a
su extremo con la “privacién” del dominio que, en la generali-

5:- * Sobre reconocimiento y proteccién de la propiedad privada en textos
ternacionales puede verse Rey Martinez, Fernando, ob. cit., p. 53.

% Aunque parezca evidente, siempre es itil recordar que esta funcién es

. gestada y sigue siempre determinada, en medida fundamental, por los datos
. de Ia realidad previos a Ia legislacién y no es una pura consecuencia de ésta (v,

al respecto, Murillo, Pablo: “Aspectos constitucionales de Ia propiedad privada
'y de Ia expropiacién forzosa”, en Estudios de Deusto, 2* época, 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. . ~

77 " 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 ¢j., Murillo, Pablo, ob. cit., p. 292, con referencias
ada’posicién del Tribunal Constitucional espafiol, que la estima integrante
:del derecho mismo, en la que es particularmente destacable la sentencia
/3771887 de 26 de marzo de 1987; entre nosotros puede verse a este respec-
-to €l flustrativo estudio de Rajevic Mosler, Enrique: “Limitaciones, reserva
" legal y contenido esencial de la propiedad privada”, en Rev. Chilena de De-
:r;cho, N° monografico, Univ. Catélica de Chile, vol, 23, N° 1, Santiago, 1996,
_Pp- 83 ysgts.).
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dad de las legislaciones, conforma la expropiacién (que impli-
ca indemnizacién).*

Entre nosotros, la Constitucién ha dispuesto para esta mate-
112 una “reserva legal”; “sélo la ley puede establecer el modo de
adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las “li-
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, m4s 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; asf, no se
afecta al patrimonio del expropiado, sino a la libertad del titular para confi-
gurarlo (a Ia libertad en su nocién liberal ha dicho un autor: Novoa Mon-
real, Sdvardo: Instrumentos jurtdicos para una politica econémica avanzada. bl
Derecho como factor de cambio social?, Edit. Depalma, Buenos Aires, 1987, p- 95).
" '®Los términos “limitaciones” y “obligaciones” (referidos al derecho de
dominio més que a su titular), habitualmente empleados, no son nauy apro-
piados; el primero, porque s6lo confiere la idea de limite o frontera, en cir
cunstancias que, a partir de una amplitud dificil de precisaz, lo que se pretende
‘comunicar es una disminucién del campo o de la potencia, para lo cual re-
sulta més clarificante el término “restricciones”; y el segundo, porque convie-
ne mantener ¢l t€rmino obligacién para ese vinculo en cuyos extremos estén
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
cial de la posesién, Alianza Editorial, Madrid, 1969, p. 171).

va tiene la doble derivacién consistente en exigencia de ley a lo menos y en-
trega o remision 2 ella en la regulacién.

cidn, entre nosotros puede verse a Rios Alvarez, Lautaro: “El principio
constitucional de la funcién social de la propiedad”, en RDJ., t 84, Primera par-
te, pp. 57y sgts.

1" Son “los intereses generales de la Nacién, la seguridad nacional, la uti-
lidad y la salubridad ptiblicas y Ia conservacién del patrimonio ambiental” (art.

ce carecer de relevancia atendida la amplitud de los términos.
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solidaridad social) (v., a este respecto, Herndndez Gil, Antonio; La funcion so-

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

Recordando que Ia bibliografia sobre la llamada funcién social es muy vas-
ta, para este solo efecto de ordenacidn instramental, con base en la Constitu- -

ks

19 N° 24, inc. 2°). El problema de su taxatividad, que suele plantearse, pare-
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;- ~cién del dominio; y la Constitucién asi también lo establece (en
- elinc. 3° del N° 24 del art. 19). La privacién tiene también men-
cionados sus objetivos, dos (asimismo enunciados genéricamen-
- te)./# Y confiere indemmizacién (que, antes que en las normas
. -de laley 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 Ia sola restriccién o deber: En la doctrina general Ia 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-
. ‘ros textos constitucionales, 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, 82 N° 8 y 60.10¢
.-+ Las restricciones y los deberes pueden estar dirigidos gené-
ricamente al contenido (respetando el esencial), a cierto atri-
.“buto (sin que se configure Ia privacién de uno esencial) o a
* algunos de los caracteres del dominio (en esta alternativa el mds
- alcanzado es €] cardcter absoluto, al punto que habiendo sido,
desde que apareci6 incorporado en las definiciones de dominio
¢l centro del combate, en virtud de la intervencién, hemos de
tenerlo por superado). Por otra parte se vinculan a otros prin-
¢ipios (como Ja doctrina del abuso del derecho).
'_;;' Positivamente, se concretan en normas sobre variadas mate-

:Tias. Entre nosotros estdn diseminadas por todo el Cédigo Civil

KN

L. 128on “ytilidad piblica o interés nacional”,
w TV, por ej., Murillo, Pablo, ob. cit., p- 294,

% sealaley (no otra norma de inferior jerarquia) quien imponga deber {obli-
-gacidn) o restriccién (limitacién), el cumplimiento de esta exigencia no ha
:de-reducirse s6lo a imponerla (mediante un término que la nomine) sino
que ha de ser el propio legislador quien la describa (en qué consiste), la ca-
racterice en sus razgos fundamentales y consigne los supuestos sobre los que
«surge. Por cierto, en Ia experiencia normativa suelen presentarse situaciones
.a lo menos dudosas por estos conceptos. V., a este respecto, con detenido exa-
. meny cita de otros precedentes, el fallo del Tribunal Constitucional de 9 de

‘muco, de 30 de enero de 2001.

* ™ Por lo menos es razonable concluir que si la Constitucién exige que”

/abril de 2008. Y un ejemplo de su aplicacién, en sentencia de la Corte deTe-
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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-

menie ecolégica y sanitaria y de proteccidn cultural, contenido .

en las notas 125 a 128, al final de este mismo pdrrafo, cuyo con-
tenido es masivamente restrictor del dominio).'®

Conviene también puntualizar los términos con que se con-
sagré la privacion (en el inc. 3°). Notablemente, junto a la prive-
cibn total (expropiacién, en su significado tradicional, en la que ;
es extraida toda la cosa), la regla concibe también la privaciin par- .
cial (que implica expropiacién 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-
cion de €l; esa seccién es integramente sustraida del dominio pri-
vado, que es trasladado al expropiante. Pero ¢l texto agrega que
asioismo nadie puede ser privado “de alguno de los atributos o
facultades esenciales del dominio” sin una ley expropiatoria. Esto -
significa que el constituyente concibe la expropiacién 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 decisidn de los redactores exhibe agudeza y realismo,

105 Puede verse Mohor, Salvador: “Taxonomia de las limitaciones al domi-
nio y derecho de indemnizacién”, XIX Jornadas chilenas de Derecho Puiblico, 3
en Rev. Chilena de Derecho, Univ. Catdlica de Chile, vol. 16, N° 2, Santiago,
1989, pp. 283 y sgts., trabajo del cual discxrepamos en un punto indemnizatorio
y la calificacién de una eventual indemnizacién, que serd mencionado pronto.

1% Por esta via, el andlisis conduce incluso a interrogarnos sobre una prive-
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 gjemplos que se usaron) con una cercana: la de una ley que
impusiera un atentado con dudosa calificacidn de restriccién o privacién de atri-
buto esencial (con intervenciones de los Srs. Guzman y Bascuiidn); se sugirié la ;34
solucién de que el conflicto deberia quedar entregado al drgano jurisdiccional,
con la instruccién de que si se acercaba mas a [a privacién, debia tenerse por
privacién y exigirse ley expropiatoria (v. el contenido de la discusién en Evans,
Enrique, ob. cit., t: IT, pp. 328 y sgts.; mds tarde, en la misma hipdtesis, y sin ha- 1§
cer referencia al antecedente histérico, se ha propuesto una solucién semejante;
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porque pone el derecho a resguardo de atentados esenciales que
-adogtqn formas.de restricciones, manteniendo (formalmente) el
'.do;m.n‘lo en el titular (y que, de penetrar, evitarfan los reclamos
;lz}§~d1hgenc1as ¥, sobre todo, la indemnizacién, a que da lu 1;
3$in duda- la expropiacién integral).19” &
La expresion “atributos o facultades esenciales” debe ser apli-
cada con ¢l contenido que la doctrina civil Ie atribuye (y que
Jpronto serd referida; infra N° 60). En otros términos, esimamos
que aquella.expresién empleada en el texto alude (estd vincula-
da) alos atributos contenidos (basicamente) en la definicién del
Gédigo Civily que son los reconocidos tradicional y secularmen-
te por la doctrina y las demas fuentes (decimos “basicamente”
Porque a los emergentes de la definicién del Cédigo deben agre-
garse otros: la exciusividad; la administracién yla reivindicabili-
dad. 0, menos formalmente, Ia persecucién, que se mencionan
también en infra, N° 60).)% (v. también el art. 6° de Ia Ley Or-
ica Cpnsutucional sobre concesiones mineras)

1% Por lo demds, el planteamiento - i : i
‘ s ya estaba inaugurado en la di ;
pé }}emos:i encontrado propuesto ya en 1899 (a lo menogs?porque ese egitlnarlgj:;
la tra uccu?n espariola de Ia obra), por el ilustre Gabba, C.E: “Servidum-
legales e Indemnizacién”, en Cuestionas Précticas de Derecho civil moderno,
ge A, Posac!a, Edit. La Espafia moderna, Madrid, 1899, vol. I, p- 332, '
* . En este mismo sentido, Evans, Enrique, ob. cit,, t. IIJ, Pp. 231y 233, Asise
gl%)rende claramente también del debate en la Comisién, segin se da cuenta
I ba obra recién citada; ¢n las discusiones se hizo muy‘ frecuente alusién a los
ributos de uso, goce y disposicién. Entonces aquf aparece una segunda vincu-
cion con la legislacidn civil; primero se traté de Ia definicién (aludida en una
Ot precedente); ahora, del significado de esta expresion “atributos”. Ya es opor-
0 entonces, al menos advertir que se presenta aqui una conexién directa con
tema de la interpretacién constitucional, que también ha sido abordado en Ia
rina: amphamc:}te‘ en ¢l Derecho extranjero y en alguna medida también
,'nt;.e cgospu'os. Aqui sélo agreguemos que nuestro texto constitucional exhibe
ricularidades en la materia de propiedad, influyentes en la interpretacién de
norma constitucional, por diversos factores, como la historia inmediatamente
-anterior al texto (ya mencionada), el detalle de su regulacién, la presencia del
rpo legal relacionado (el Cédigo Civil). En todo caso, compartimos la con-
on de que los conceptos civiles (eso si bien comprendidos) y; espectficamente
ajnbutos s} fagzltades esenciales”, deben entenderse, al menos comc;
to de partida, con el significado atribuido por los textos vy Ja doctrina civil
gue, como se sabe, tienen —ya se dijo~ dilatada tradicién (ast también Varas, Juan
Andrés, ob. cit., pp. 143 Y sgts., especialmente pp. 146 y sgis.). S
édasm embar.go, y presmnd{endo de'Ia intima conviccién de cada uno de los
redactores, estimamos apropiado formular una enmienda a los definidos con-
ceptos civiles. Cuando el texto emplea la expresién “atributos o facultades esen-
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Por otra parte, el precepto ostenta armonia con lo dispuesto '3
en el N° 26 que, insistiendo en el resguardo de la generalidad de
1os derechos fundamentales, acude a la nocién de contenido esen-
cial, disponiendo que se asegura asmusmo que las leyes no afec- -
tarin a Jos derechos en su “esencia”, Tratdndose del derecho de
dominio, aqui resulta protegido con el otro método; ya no-(con -
la concepc1on 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 s1gmﬁcado
bésico en la ya citada expresién “atributos esenciales”,'™ pero, in-

“cluyéndolos, la supera, con una formula més 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 potencmhdades futuras, con
;poszblhdad de intercambio y poder de persecucmn 1o

ndemmzaclon por las limitaciones al dominio * cuando importen privacién
¢ a]guno de los atributos o facultades esenciales del dominio”. S6lo que la
la se inicia con una impropiedad terminolégica: “limitaciones”, pero que
nmediatamente queda saneada cuando aclara que se refiere a “privacién de
Iguno de los atributos...”. El complemento “y con ello se cause dafo” (que
10 se consigna en el art. 19 N° 24) es explicable porque se trata aqui de su-
€505 transitorios, temporales, y entonces se ha querido evitar que alguien,
or haberle sido pnvado por un tiempo algiin atributo esencial, por el solo
echo de la privacién pretenda indemnizacién.

ciales” debe tenerse presente que en la doctrina civil esos términos son consi-
derados sinénimos; son empleados indistintamente, y se les diferencia de los
caracteres (derecho real, exclusivo, absoluto 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 (mencionades) deben in-
cluirse también en la f6rmula tres de los cuatro caracteres: real, exclusivo y per- 2
petuo; del cardcter real emerge la “reivindicabilidad”, que en la doctrina 3
extranjera suele ser mencionada; y complementando la perpetuidad, ha de ser %
incluida la transmisibilidad mortis causa (por sélo uria 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 exploracién, extraccién y apropiacién de las substarr
cias que son objeto de una concesién minera consﬁtuye privacién de los atri
butos o facultades esenciales del dominio de ella”

Algunos Codigos del siglo XX llegan a mclmr algunos de estos caracte-
res en las definiciones; por e}., el CC. peruano incluye la reivindicabilidad (art:
023); el CC. paraguayo la exclusividad y, més apropiadamente que la reivin
dicabilidad, la facultad de “recuperar” (art. 1954); esta tiltima es incluida tam
bién en el CC. brasileito (art. 1228).

Por otra parte, los tres atributos bisicos (uso, goce y disposicién), han sido
considerados por siglos como los esenciales y consignados habitualmente en los:3
Cédigos Civiles. La ausencia del recurso a los “atributos o facultades esenciales
para dirimir, perceptible en buena parte de la doctrina contemporinea y en al
gunos Codlgos Civiles recientes, puede explicarse por aquella tendencia (ya reve: 3
lada aqui, en supra N° 52) a concebir el dominio no como una suma de facultades; 53
sino como un wnico poderio, que rehiye el desmembramiento en atributos au-3§
ténomos. Con todo, Ia Constitucién enropea vuelve por antiguos textos y descii
be los tres atributos cldsicos (art. [1:77); también el CC. brasileno (art. 1228).

10 Cfr. el rasgo de exclusividad en Guzmadn Brito, Alejandro, Las cosas in-
orporales..., cit. En el intento de concretar el significado del contenido esen-
estimamos conveniente recoger la nocién propuesta por el Prof.
Picazo, quien toma base metodoldgica en una sentencia del Tribunal
ionstitucional espafiol (de 8 de abril de 1981). Acude a dos criterios: uno
dgmitico (la parte del contenido del derecho en que se encuentra su re-
ognosc1b111dad como perteneciente a un determinado tipo) y otro de juris-
ritdencia de intereses (la parte del contenido que es necesaria para que el
cho cumpla las finalidades e intereses a los que debe servir y de los cua-
nstrumento) Dogmaticamente, el derecho de dominio es reconocible
"él se conjugan los clasicos atributos de uso, goce y disposicién; confor-
5 4:la jurisprudencia de intereses, el dominio sirve a la dignidad y libertad
¢ lay spersona y al libre desarrollo de su personalidad, y también al reconoci-
énto.de los sujetos juridicos como su_;etos de iniciativa y gestién econémi-
¢(insertos en un proceso de economia de libre mercado, agrega, en una
eférencia que parece més contingente) (Diez-Picazo, Luis, ob. cit., t. IIT, pp. 50
gtsi; especialmente p. 52). También se ha propuesto que el contenido estd
fegrado, precisamente, por la exclusividad, la disposicién y el absolutismo

omo, vocamon, restringido por las leyes y reglamentos y con especial direc-

_ resente también Ia controversia acerca de si la funcién social constituye
.{h ite externo al concepto dominio o forma parte de él (ya aludida en
ismo mimero, nota, con referencia a la posicién del Tribunal Constitu-

enparte insistiendo que ¢l contenido esencial no se identifica necesaria-
_h con la definicién, y anade también que la base ha de ser el art. 348
.sespaiiol (con su funcién definitoria), sélo que, para el contenido esen-
rese concepto debe ser integrado con otros elementos del Derecho vigente,
eccifn a hacer reconocible el derecho de propiedad.

199 armoniza también con el art. 41, N° 8 que se refiere a las requisicio

- nes en estado dé excepcién constitucional. Por ellas confiere indemnizacior
(se estd refiriendo a la requisicién que puede llamarse integral, como acory
tece, segin dijfimos, en la expropiacién); y también confiere expresament
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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 indemnizacion i
(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 privacion de un atributo o facultad
esencial), aqui mediante ley expropiatoria y, por tanto, con la
consecuente indemnizacién. Ademads, vuelve a asegurar que la ™
ley no podrd 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 cudndo se’
estard en presencia de una resiriccion y cuando de una priva-

" cibn de un 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 ha
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
mds 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 trataria slo de restricciones intensas a
las facultades del titular; en su calidad de “restricciones”, queda-
rian incluidas en la funcién social y no conferirfan indemnizacién,
pero en los hechos a veces ~al menos segtin el duefio— constitu-
-yen verdaderas privaciones (parciales) del dominio, el cual (for-
‘mialmente) es mantenido en manos del propietario, 13114
;. En doctrina y jurisprudencia extranjeras la materia ha sido
bastante agitada. La casuistica, por los campos de donde surge,
s muy similar a la que se estd presentando aqui, y las soluciones
scilan entre las mismas alternativas nuestras. Pero con dos dife-
Tencias téenicas respecto de nosotros, que se manifiestan en el ra-
namiento; primero: autores y textos (frecuentemente menos
explicitos que los nuestros), prescinden de la expresién “atribu-
- tos esenciales” (que parece irse abandonando, producto del de-
aimiento de la concepcién del dominio como suma de faculta-
€s)y la controversia es planteada puramente como un atentado
;contenido esencial” del derecho de propiedad,; y, segundo: no
egan a exigir expropiacién (que es reservada sélo para la priva-
i6n total de la cosa); asi, frente a leyes agresoras imprecisas, o se
stiman restricciones fundadas en la funcién social y, por tanto,

' Tal es el sistema disefiado por el constituyente. Si en el caso concreto: oindemnizables, o se consideran privaciones de contenido esen-
se introduce una restriccién con violacién a norma, formal o substancial, se v confiriéndose Ia respec tiva indenmnizacién, 15116

estd quebrantando el sistema y habrd que acudir a un remedio, como se dird
pronto, pero no es que la indemnizacién proceda por.restriccion ilegal (se-:
fiatdndose a esa situacién como una de aquellas en que procede indemnizar;
por restricciones, como en alguna ocasién se ha postulado); si hay violacién
a la normativa, que se concreta en cierto acto, podra el tribunal dejarlo sin. sxpropiaren (integralmente), porque entonces tendrfa (sin duda) la indemni-
efecto, con lo que el problema se resuelve; y si no es posible deshacer lo he- cién.
cho, se podri Hegar a la indemnizacidn, pero ¢n ese caso como auténtica i 11 Aparte de las restricciones, recuérdese que el texto permite también
demnizacién en responsabilidad civil (que —como se dird— es distinta), pero, mponer “obligaciones” (que hemos preferido llamar deberes o cargas) las
no es que haya restricciones que, por ilegales, se tornen indemnizables (en, uales (al igual que las restricciones) tampoco confieren indemnizacién; que-
indemnizacion expropiatoria). ' . an incluidas en la funcién social; pues bien, es asimismo concebible que la-
12 Que es (como se ha viste en una nota precedente) el gran problema ey imponga verdaderas privaciones mediante Ia forma de obligaciones; en
en muchas legislaciones. Entre nosotros, puede apreciarse, por gj., en RDJ tros términos, puede acontecer que, con la forma de obligaciones, en el he-
t. 79, secc. 5% pp. 194 y sgts. (Bolsa de Comercio de Santiago con Ministerio o’llegue a privar de algiin atributo o facultad esencial.
de Educacién); t. 81, secc. 1%, p. 117 y sgts.; también publicado en secc. 5° .1 Del examen de varios estudios sobre el tema se desprenden algunas re-
pp- 181 y sgts. (Comunidad Galletué con Fisco, con voto disidente); t. 87, sec erencias frecuentes, como éstas: desde luego, la mencionada expresién “con-
5%, pp. 122 y sgts, (Garcia Sabugal con Ministerio de Agricultura, especialmente ‘nido esencial” del derecho; la nocién. de “carga especial y exorbitante”; la
consid, 11); Rev. Gaceta Juridica N° 289, Santiago, 2004, pp. 26 y sgts. (Soc distincién entre restriccién y privacién; entre limitacién y vincudacion {esta Gl-
Inmobiliaria Maullin Ltda. con Fisco, llamado caso Palacio Pereira, con votd a.caracterizada por una afectacién concreta, singularizada); y entre expro-
" disidente y comentario del Prof. Francisco Ziiiiga). facién formal (declarada e integral) y material (no declarada y constituida por

 11%.Por cierto, en muchas ocasiones el duefio preferiria que de una vez le
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Entre nosotros los textos legales han recaido, hasta ahora—como
en otras latitudes— principalmente en los dmbitos urbanistico,
ecolégico e histérico y artistico; y las controversias practicas, so-
bre todo en los dos ultimos. Mas especificamente, un ejemplo
de esta situacién lo proporciona la legislacién (pronto serd con-
signada) que ha afectado intensamente el dominio de predios
forestales, llegando a impedir la explotacidn de ciertas especies

amenazadas o en peligro de extinci6n; si un predio determina-
do tiene como valor exclusivo (o ampliamente dominante) esa
especie, para el duefio la prohibicién equivale (o se asemeja
mucho) a privarlo del dominio. -

* En primer lugar, conviene advertir que en el reclamo no se
estd confra la conveniencia de proteger el bien o la categoria de
-t{}fnes a los que se dirige la privacién o pretendida restriccién (la

en el que se niega (en cuanto permanece todavia un uso razonable del
mmugl?le) (v, al respecto, Jordano Fraga, Jests: “Medio ambiente versus pro-
ple gd: expropiaciones legislativas en el Derecho ambiental americano”, en Rev.
.spafiola de Derecho administrativo N° 85, Madrid, 1995, pp. 67 ysgts.). Es des-
tagfible la noticia transmitida por el autor en el sentido de que no obstante que
los-antecedentes histdricos del precepto demuestran que 1ds redactores sélo
abap en la formal (e integral) expropiacién, se le ha llegado a considerar
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:
;{gderstandmg Lucas vs. South Carolina Goastal Council”, en Stanford Law Re-
ew; mayo, 1993, vol. 45, N° 5, pp. 1433 y sgts.). En apreciacién general, se man-
lene con intensidad la discusién de los criterios para determinar cudndo pro-
cede la indemnizacién y cudindo no (y los “casos”, con dedicados comentarios
n n_mchqs). Han surgido algunos como la afectacién del “nicleo esencial’:
dé’la propiedad (en el que se acude a la delimitacién histérica del contenido
encml de la propiedad); Ia regulacién destinada a prevenir un dafio en la
lectividad en principio no produce indemnizacién, si Ja regulacién dirigida
btener un beneficio; si la disminucién del valor de la propiedad es demasia-
do apreciable requiere indemnizacion; si la gravedad de la invasién es despro-

privacién de atributos) (suelen emplearse términos distintos para referirse a con-
ceptos semejantes, como 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 teorfaa la realidad de la responsabi-
lidad del Estado legislador”, en Rev. de Administracién Piiblica N° 155, Madrid,
2001, pp. 285 y sgts.; Murillo, Pablo, ob. cit., 283 y sgts.; Axxibas, Pablo: “La in-
demnizacién por las limitaciones a la propiedad recogidas en los catdlogos ur-
banfsticos”, en Rev. de Derecho Urbanistico N° 122, Madrid, 1991, pp. 38 y sgts,
{que consigna los conceptos de propiedades “vinenlada” y “catalogada’ y se ex-
tiende en las exigencias para que proceda la indemnizacion conforme 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 Marti-
nez, Fernando, ob. cit., pp. 53 y sgts.; Garcia de Enterria, Eduardo: “Las garantias
de la expropiacién segin el Derecho europeo”, en Documentacién Adminis-
trativa N° 221, Madrid, 1990, pp. 23 y sgts. {dedicado principalmente al andli-
sis del art. 1° del Protocolo adicional al Convenio europeo de derechos
humanos, con particular direccién a Ja expropiacién, consigna también un al-
cance al atentado al contenido esencial del dominic cuando se impone una
carga especial y exorbitante, y pareciera conducir las situaciones a Ja responsa- g

bilidad por dafios causados por la administracién). : .

Asf también el Protocolo adicional al Convenio europeo de derechos hu- porcionada respecto de la politica gubernamental efectuads, requiere indem-
manos, que ha sido relacionado con el art. 50 del Convenio; con base en ellos es g luzacion; la afectacién denvada de la prohibicién de actividades pe judiciales
mencionada como particularmente destacable la sentencia del Tribunal europeo ara'la comunidad no es indemnizable (tradicionalmente este ﬁlgu?o criterio

_de derechos humanos, de 23 de septiembre de 1982 (recaida en el difundido ) gia a Ia salud publica, pero tiende a expandirse al ambito de los limites
caso “Sporrong y Lonnroth contra Suecia”, relativo a unas restricciones urbanis- ciales de la calidad ambiental) (y frecuentemente estos criterios funcionan
_ ticas en la cindad de Estocolmo; al negarse a los duefios de unos predios en el en,conjunto). Como afirmaciones elementales suelen mencionarse la igualdad
centro de la ciudad el permiso para construir debido a una inminente exprop en el reparto de las cargas piblicas y 1a inadmisibilidad de la expropiaﬁi‘m sin
cién, que tardaba mds de 20 afios en concretarse, se resolvié que la sujecion afec demnizacién (a lo que debe agregarse el dato histérico de que en su origen
taba 2 la substancia misma de la propiedad y aunque el derecho no haya - ‘“t'gking” parece estar asociado a la idea de’garantia frente a conductas aﬁlii—
desaparecido, se ha producido una expropiacién de hecho la “substancia mis:;3 t:ana§ de Ia autoridad).
ma” paréce equivaler a la mis usada expresién “contenido esencial”). e .. Contribuye, por tltimo, al debate el muy clari {mj -

En el Derecho norteamericano Ia situacién no parece ser muy distinta, sal chaire, consignado en Weber, citadog' csx?{f: 2;5;;111'3;(9;1 g?: ’ fcf;[;
vo, ciertamente, por el método. El texto es la 5* Enmienda (“La propiedad pri- e 0 pleta; debe pagarse por ella; pero si se cogen sélo hOjas"sueltas odria
vada no debers ser tomada para un uso piblico sin una adecuada compensa unollegar a apoderarse de ella sin pagar”. 'P
cién™), de donde ha emergido el “taking”, situacién de privacién del domini: 118 Coincidentemente, Ias expresiones “contenido esencial” y “esencia del
indemnizable; el Tribunal Supremo parece evitar una férmula de aplicacién fsderecho” fueron ampliamente empleadas en los debates som:ez;idos or los
general y, en los casos, la via del precedente no llega a definiciones de alguna dactores de nuestro texto constitucional respecto del derecho de pro ie-
generalizacién. Hay “leading cases” como “US. vs. Causby” (1946), que confie j*como se dird pronto. Y ~como se sabe- la tltima hasta terming rgzo-
re indernnizacién; y “Penn Central transportation vs. Gity of New York” (1978); cr}dgse en la proteccién general de todos los derechos asegurados.
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'de:\atr.ibugo esencial, los respectivos textos legales confieren in-
: demzpz:amén, con diversos procedimientos.!’ Pero quedan otras
- (gue iran aumentando) sin el remedio expreso.

++.Con el primer método no parece posible; aqui el plantea-
;uento es que se trata de una ley que expropia y que no retine
..~Ias exigencias que la Constitucign impone a toda ley expropia-
toria, de modo que lo que procede es simplemente declararla
mconstitucional (a menos que se retinan todos los requisitos sal-
:¥0 la indemnizacién, porque entonces, al conferirse, la situacién
:queda ajustada a la Constitucién). Con el segundo es dudoso;
z I;te?(to (el N° 26) garantiza que las leyes “no podrin afectar los
.d xjechos. en su esencia”; la norma legal ha afectado el conteni-
d eséncial, quedando configurada asi la inconstitucionalidad:
mdemnlzaglon no es contemplada; tampoco es negada; en:
tonces, ¢es la indemmizacién un remedio ante una ley que con-

especie vegetal amenazada, el monumento histérico o artistico,
etc.); lo objetado es que esa proteccién o beneficio perseguido
para toda [a comunidad se logre a costa de un solo particular o
de un grupo de duefios de predios con esos caracteres. De ahi
que la impugnacién haya sido sustentada en las garantias de igual
reparticién de las cargas piiblicas y de igualdad ante la Jey.

Con sus textos, la Constitucién viene a ofrecer dos métodos
para solucionar e} conflicto, y en ambos el problema es de cali-
ficacion. .

— Con los incs. 2° y 3°, que distinguen entre restriccion y pri-
vacién de atributo esencial y exigen ley expropiatoria para esta
tltima, se trata de calificar si la intervencién al dominio que la
norma legal impone constituye restriccién (o deber) o privacién.

— 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. ; : :

Por cierto, esa calificacién ha de emprenderse objetivamen- -
te, con prescindencia de los términos que la ley interviniente
emplee.

Es importante destacar que se trata de mélodos distintos para
solucionar el conflicto, cada uno con su texto, y, por tanto, no
deben ser (como ha ocurrido en algunos casos) 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 también ha acontecido). e

La privacidn o afectacion sin indemnizacion y su consecuencia. St
la calificacién es de reproche, es decir, si se concluye que la ley- ¥
ha impuesto una privacién de atributo esencial sin los requisi:’y
tos de una ley expropiatoria (sobre todo sin conferir indemni:
zacién), o ha afectado al derecho en su esencia, hay quej
determinar la consecuencia. En ambos caminos la conclusion es
la inconstitucionalidad de la ley que impone la intervencién (en
el primero, por contravenir los incs. 2° y 3° del N° 24; en. el s
gundo, por contravenir el N° 26).

Pero en la préactica se ha intentado otro remedio: la indem
nizacién, que es demandada en lugar de atacar la norma legal §
invasora, la cual habri de quedar, entonces, vigente, mantenién
dose la privacién del atributo esencial o la afectacion de la ese
cia. En ciertas situaciones (sobre todo en las llamadas servidum
bres administrativas), en algunas de las cuales hasta podri

dudarse de su calificacién como de restricciones o privacione

través de una indemnizacién al afectado? La respuesta inmedia-
§ negativa; pero podria postularse que como se trata de una
garantfa a las personas, pudiere ser un remedio aceptable, cuan-
do el afectado mismo o ha pedido. También podria estimarse
que con la indemnizacién el derecho no ha sido “afectado en
$u esencia” (porque en el patrimonio del duefio se ha produci-
lo,una subrogacién real, en la cual el deterioro ha sido reem-
plazado por la indemnizacién).
*Bn la practica, al menos hasta ahora, no se ha procedido
re con claridad en el empleo de estas alternativas. En oca-
Qnes,.con motivo de un recurso de proteccion, se ha pedido
eclaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad y ha
10.acogida. En otras, sin impugnar la vigencia de la ley, se ha
:_;Rgndado puramente indemnizacién, y ha sido concedida;
10 mezclando —estimamos que indebidamente~los métodos
aqui descritos. En efecto, no se ha resuelto explicitamente que
erate de una formal restriccién que implica una real privacién
‘atributo esencial; manteniéndose el tribunal en la sede del
- (restricciones) se ha optado-por estimar que se trata de
Clones graves que atentan en contra del contenido esen-

1 0 uni )
“Que convendria unificar en bases comunes, con las diferencias que

uléul]l Inevitables por explicacién de naturaleza o de otras circunstancias
culares.

traviene la Constitucién? ;Queda remediada la contravencién a -
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18 F Rev. Gaceta Juridica N° 289, Santiago, 2004 (Soc. Inmobiliaria Mau-

-art. 41 N° 8 sobre los estados de excepcién, argumentando que si en esos esta;

SEGUNDA PARTE: LA PRORIEDAD Y LA POSESION 'LAPROPIEDAD. CONCEFTO, EVOLUGION Y GARAGTERES

bien al referirse el inc. 2° a las restricciones no confiere indem-
. hiizacién, tampoco la niega. Se ha empleado también la regla de
que en los estados de excepcidén constitucional se confiere in-
demnizacién por las limitaciones a la propiedad (art. 41 N° 8
dela C. 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
s6l0'de 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-
plemente de “privaciones” de atributo esencial, situacién en la
que: evidentemente procede indemnizacidn, conforme al inc.
3%), Se ha agregado la equidad (es equitativo concederla). En
fin;:se ha hecho expresa referencia a la responsabilidad del Es-
tado y, dentro de ella, a la llamada “responsabilidad por hecho
ito” (en Chile afrontada principalmente por la doctrina ad-
nistrativa) con la cita de preceptos como el art. 38, inc. 2° de

onstitucion y el art. 42 de la ley 18.575, Org. Constit. de Ba-
s Generales de la Administracion del Estado.11#120

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 igual reparticion de las cargas piblicas (a ve-
ces con el agregado de igualdad ante la ley). Se afiade que si

llin Lida. con Fisco), se declard la inaplicabilidad por intfonstitucion?lidad; y el 4
fallo no es claro en su calificacién, que oscila entre privaciones de atributo esen-
cial y restricciones que en conjunto atentan contra el contenido esengal. Ll voto
disidente estima que se trata de restricciones aceptables por la funcién social y
no observa atentado a la igual reparticién de las cargas publicas (por }o que des-
estima la inaplicabilidad por inconstitucionalidad). Se ha acogido la indemniza-
cién, por €j., en RDJ,, t. 81, secc. 5% pp. 181 y sgts. (Comunidad Galletué con 4
Fisco). 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 “privacion de atributo
esencial” y no de restricciones; con aquella cahﬁc'am?n, debia confem:se inde
nizacién sin ads (por el inc. 3°). Pero el fallo estimé que se trataba s6lo de gra- 3
ves limitaciones (restricciones) y que, como la Conpstitucién al tiempo que por
ellas no la confiere tampoco impide la indemnizacidén, con la ayuda de la equiz
dad l1a confirié. Ademds, empleé el argumento —al que ya hemos aludido- del

18, DFL. 1, que fij6 el texto refundido de esa ley, DO. de 17 de noviem-
“de 2001.
% El tema ha sido examinado en sede de Derecho administrativo, con la
nominacién de “responsabilidad del Estado por acto licito™; y, por cierto,
senta viva controversia, V., a este respecto, Varela Caballero, Alex: “Res-
bilidad del Estado-legistador”, en Revista de Giencias Juridicas N° 1, Edit.
ica de Chile, Valparafso, 1971, pp. 238 y sgts.; Caldera, Hugo: “La res-
bilidad extracontractual por el hecho de las leyes en la Constitucién
litica de 1980, ¢espejismo o realidad?”, en XU Jornadas chilenas de Derecho
Blico, Univ. de Concepcién, Concepei6n, 1983, pp. 222 y sgts.; Soto Kloss,
ardo: “Bases para una teorfa general de la responsabilidad extracontrac-
1 Estado en el Derecho chileno”, en RDJ.,, t. 81, Primera Parte, pp. 87
gts.; Vergara Bezanilla, José: “La responsabilidad por acto legislativo y una
ntericia de mayorfa de una de las salas de la Corte Suprema”, comentario,
“Rev. Chilena de Derecho, Univ. Catdlica de Chile, vol. 12, N° 2, Santiago,
s pp- 363 y sgts.; Oelckers, Osvaldo: “Fundamentos indemnizatorios en
on del acto administrativo licito que cause dafio en el patrimonio del ad-
ado”, en Rev. de Derecho Piiblico N* 37-38, Santiago, 1985, pp. 365 y
-Quintanilla, Alvaro: “Responsabilidad del Estado por actos licitos”, en
vista de Giencias Sociales, Fac. de Derecho y Ciencias Sociales. Univ. de Val-
paraiso, N° 44, Valparaiso, 1999, pp. 281 y sgts.; Cordero, Luis: La responsabili-
‘de’ta administracion, del Estado, Edit. Lexis Nexis, Santiago, 2003; Sanhueza,
rdo: Teoria general de la responsabilidad patrimonial extracontractual del Esta-
ailministrador, Edit. Lexis Nexis, Santiago, 2005,

dos expresamiente la Constitucién confiere indemnizacién por :‘limitaciones”, con
mayor razén debe conferirse en estados de normalidad (omitiendo que ese pre:
cepto, no obstante emplear —impropiamente- el término lgpltacmn, .aclaxa acttz :
seguido que se trata de limitaciones que importen privacion de atributo esen;
cial, es decir, se estd tratando de privaciones). Por ltimo, sin abordar el proble:
ma de la naturaleza de la indemnizacién (como expropiatoria o de responsabili;
dad, que aqui también mengcionamos), y habiendo acudido 2 1a equidad,. la
sentencia afade referencia a la responsabilidad del Estado con ¢jemplos comio
el de Ja indemnizacién al sobreseido o absuelto (es decix; identlﬁcaqdo la natw
raleza de ambas indemnizaciones, que aqui ya hemos aludido y estimado difes
rentes). Por su parte, el voto disidente (que estuvo por rf:cpazar la demanda) §
considera la indemnizacién sélo en la expropiacién total (énica que parece conr. g
cebir, aunque no lo expresa ast), prescindiendo de la privacion de atributo esen: ;g
cial que, conforme al inc. 3° es también indgmmzable. o

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 la actitud del Trib
Constitucional ante distintos temas de propiedad, puede verse Bulnes Aldunate, i
Luz: “El derecho de propiedad yla jurisprudencia constitucional”, en Rev. de D’)
recho. U. de Concepcién N° 212, Concepcién 2002, pg.)'71 ¥ sgts.

Fl sacrificio de animales para evitar la propagacién de la fiebre aftosah
dado lugar a controversias en las que en algunos sentidos se ha tratado el tem:
Al respecto se ha dictado un texto legal especial que establece normas p
la indemnizacién (ley 18.617, DO. de 3 de junio de 1987).
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. ponsabilidad civil se trata de reparar un dafio causado con dolo
o:culpa o aun sin ellos (si se trata de responsabilidad objeti-
3 va2,~ en la que el dafio se produjo como consecuencia de la ac-
mgglon del Estado dentro de su actividad, dafio que no es el
ﬁﬂ'pefseg‘wdo y es mas bien no deseado; por lo mismo, el inte-
1és publico no se beneficia con la exacta actividad qu:a provo-
ca gl flano. En cambio, en la indemnizacién expropiatoria la
autoridad agrede directamente al derecho de dominio, en ejer-
dicio de sus potestades y para obtener un fin de utilidad pﬁjbli-
ca I)Iqs,parece que simplemente debe indemnizarse, con Ia jus-
gﬁcaCIOn (rem?ta)‘ de la igualdad ante la ley y del ig’ual reparto
dg as cargas publicas y, en términos inmediatos, con la misma
§j:1f:1cac1on que explica la indemnizacién expopiatoria (inte-
nuncia adversamente sobre la indemnizacién por las restricciones a Ia faja de;-8 B1: ;:’de proteccion a la propiedad, porque lo que se prod
terreno contigua 2 un camino, luego de una expropiacion; t. 81, p. 117; Ga: coiiforme al inc. 3°) es una privacién parcial dql d inio, prt
ceta Jurfdica N° 289 (2004), pp- 26 y.sgts. (Corte Suprema, 18 de junio de: evacién parcial del derecho, no de la 1gosa en ia c?x?l?&ﬁgg-
> 3 a

9004, con comentario del prof. Francisco Ziiliga), en que se declaran inapl T -ﬁv’a cién viene 1 .
cables por inconstitucionales (en inconstitucionalidad sobrevenida) dos pre; ¢ luego a proyectarse; instalada en ‘el derecho,

ceptos de Ia ley 17.288 sobre monumentos nacionales (arts. 11 y 12); RDJ3 ?f;?fecisam.er%te la agresién se radica (en términos de 1a con-
t. 81, secc. 1%, pp. 117 y sgis., también publicado en secc. 5%, p. 181 (Comuni Spcon dominical tradicional) en los atributos esenciales, o
dad Galletué con Fisco). by rexpresiones de la concepcidn unitaria del dominio) en la
. ¢ia o magnitud fundamental (en el conteni i
P enid
Qder del propietario.l22 . O esenClal)

FEsta dltima referencia merece una observacién. 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 la norma constituye privacién de atributo esencial (o afec-
ta el derecho en su esencia) ¥, prescindiéndose de Ja ley expropia*
toria y de la inconstitucionalidad, la situacién va a ser remediada.
con la indemnizacién, esta indemnizacién pertenece al dmbito de
la indemnizacién expropiatoria, que sustituye valos, y no en el sen=-
tido que tiene en la materia de responsabilidad civil.* En la res;.

V. también, a este respecto, RDJ., t. 27, p. 744; t. 71, p. 187, que se pr

Y, a este respecto, Galén, Roberto, ob. cit, pp. 292 y sgts. Pero el auto
admite que es dificil encontrar criterios que permitan distinguir cugndo el dail
es propiamente expropiatorio y cusndo pertenece al dmbito de la responsabili
dad del Estado legislador. Insiste en Ja presencia de leyes que, sin expropiar for
malmente, imponen una verdadera mutilacién 2l derecho de propiedad y q
en definitiva, son también expropiatorias. ¥ se emplea la distincion entre exp
piacién formal y material (que aqui ya fue aludida en una nota anterior). Este
fuerzo doctrinario extranjero a favor de lo que llamamos expropiacién parcial de
derecho de dominio, demuestra la visién peneteante del constituyente chileno,
oo hemos dicho— Ia ha concebido y estampado claramente en el inc. 3°, Tany
bién Carrido Falla, Fernando: “El derecho a indénmizacién por limitaciones o
culaciones impuestas a la propiedad privada”, en Rev. de Administracién Pdb
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 Admi
tracién y su deber de indemnizacién en determinados supuestos” (p. 10). Agregal
que la indemnizacién. “se aplica a aquellos supuestos en que la Administracion

 actuando legitimamente, sacrifica el derecho de un particular (también legi
por supuesto): la igualdad de todos los ciudadanos ante las cargas piiblicas es
compatible con la idea del ‘sacrificio especial’ sin indemmizacién”; distinta
responsabilidad del Estado “por los dafios causados 2 Jos particulares como €o
cuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios pblicos...” (p: 12)
en Ia posibilidad de repeticién en contra del funcionario actuante se aprecia R
bién claramente la diferencia; afiade casos hipotéticos y reales.

N . .

;e:i %gcléi::s:l::r acglﬁxd de mantener (o consolidar) la disposicion le-
xtranjera ha surgido ~como se aludié en una nota ante-
Otro plantea_mxento; el de que en la especie hay una verdadera ex-
) i]a:gnft:n del ’?bjsto, no declarada formalmente (expropiacién “indirec-
a,dls _azada O “por excesivas restricciones”), de modo que el tribunal
Iia; que declafarla, con lo que el dominio (integral) del bien expro-
trasladaria al Estado y tendria que pagarse la correspondiente in-
X f.at;l((im. La expropiacion, con la debida indemnizacién (qﬁe provie-
ondos del erario nacional), soluciona el problema equitativamen-
ogra el. fin soqal costeado por toda la comunidad y el primitivo
¢ sz).;.qq.eda indemnizado (v. Pefailillo Arévalo, Daniel: La ex;))ropiacz'dn
e 'Defeg‘go ctvil, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1995, reimpresion de
{PP; 65y sgts). Esta alternativa puede resultar aceptable m4s bien en
.efe.ntos que carecen de una norma como la de nuestro inc. 3° ci-
L “Ie,g]:;:::)n.o se ha visto, concibe directamente la expropiacién parcial
,tr.o; comentarios sobre las restricciones yel contenido-esencial del do-

p,ucden verse en Rajevic Mosler, Enrique, ob. cit., pp. 44y sgts.

Y]
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La preservacion natural y cultural. En tiempos recientes, la fun-
cién social ha recibido una destacada tarea dg preservacion. Aun-
que proviene desde antiguo, esta preocupacion se ha impuesto
ultimamente con gran persistencia, por razones bien conocidas,
hasta llegar a entrar en conflicto con €l progreso material. Prin
cipalmente, se refiere a dos dmbitos: ‘ .

1°. La preservacién de la naturaleza, para mantener el ambien-
te con caracteres benéficos para la vida humana, a{nenazado
por la contaminacién industrial y por elementos gerwados.del
congestionamiento urbano (v. C. Pol., art. 19 N 8. y 24, inc..
2°). Como se ird viendo, se refleja en variadas ‘matenas.' En tér-
minos genéricos, en una multitud de restricciones y cargas al: :
derecho de propiedad; en términos mas especificos; en el us omercio internacional de especies amenazadas de favna y flora silvestres (DO,

i i i instalaciones indu 25'de marzo de 1975, antes aprobada por DL. 878, DO. de 28 de enero de
de bienes muebles (vehiculos motorizados, ins
i i fmi ; 1 de: 975); DL. 1.557, para preservar y reponer recursos naturales (DO, de 80 de sep-
triales, productos y residuos quimicos, agua); y en el uso de: e e 1970)L DL 5 990 (b0 b aecussos aaturales (DO de 30 e sep
inmuebles, del suelo (en las relaciopes de vecindad, en las se; : én!‘admipi D y.di:siaoéicién'de oo Boviembre de 1977) sobre ¢ foﬁlel:l.
vidumbres, en las explotaciones mineras). Entre nosotros, ¢ f’foﬁeszidnmlm(nssusﬁmye 21 DL, 701, DO. de 3 de abril de 1070), DS, 560 (b e ss
Cédigo ya contiene algunas normds (por cierto desorganiza:; nayo de 1980), que promulga la Convencién sobre la proteccién del patri-
damente);* pero posteriormente el anmento legislativo no ha. lorio mundial, cultural y natural (suscrita en la Unesco, Paris, el 16 de novier-
" ira i d capi- 21972); DL. 3.557, sobre Proteccién agricola (DO. de 9 de febrero de 1981);
do (muchos de esos textos se irdn mencionando en cap 16 e ’ .
alos siguier ional aparece como uno de:d 18362 (DO. de 27 de diciembre de 1984), que crea el sistema nacional de
tulos siguientes). Kl texto naciona: que ab sla Lev de B ' ilvestres protegidas del Estado; ley 18.378 (DO. de 29 de diciembre de 1084),
los centros de donde se emiten restricciones es ia Ley fulta al Presidente de ia Repablica para cruor “Siocin, g more de 1954,
ses del Medio Ambiente).™ Las reuniones de .gOblernos’ que-g 05, bosques y aguas” en dreas erosionadas o en inminente riesgo de erosidn;
culminan en tratados y convenciones internacionales, y la a 0, fija el texto refundido de Ia Ley general de pesca y acuicultura (DO. de
cién de Organizaciones no gubernamentales, han influido n nero de 1992; la ley original es Ia 18,892, DO. de 23 de diciembre de 1989);
tablemente en las legislaciones internas (sélo por }ntrqduc :
un orden en la exposicién y consulta, podemos distinguir ung;

‘nérmativa restrictora con inmediato Jundamento ambiental }¥5126
y-otra con inmediato fundamento sanitario) '

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

® Los siguientes son algunos textos:
.. 10S. 4.363 (DO. de 31 de julio de 1931, con muchas modificaciones), llama-
oley de bosques; DS. 144 (DO. de 18 de mayo de 1961, que establece normas
para evitar emanaciones o contaminantes atmosféricos de cualquier especie; DS.
31'(DO. de 4 de octubre de 1967), aprueba la Convencién de Washington para
roteccion de la flora, la fauna y las bellezas escénicas naturales de América
s crita €l 12 de octubre de 1940); Ley 17.288 (DO. de 4 de febrero de 1970) de

300 (DO. de 9 de marzo de 1994), de Bases del medio ambiente; DS. 1.963
le 6 de mayo de 1995), que promulga el Convenio sobre Ja diversidad bio-
g./logica; ley 19.473, de Caza (DO. de 27 de septiembre de 1996, con su Regl,, DS.
Ly 0.'de 7 de diciembre de 1998); DS. 2.065 (DO. de 20 de noviembre de 1997),

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

1% Pueden considerarse, por j., €l art. 1461 (su sentido es, ciertamen
discutible; en un sentido amplio, todo pacto cuya prestacion c9ntrarfe al
naturaleza carecerfa de objeto porque seria fisicamente imposible y, asf, ¢l
acto serfa inexistente o, al menos, nulo absolutamente; con esa comprensi
tendrfa un efecto muy protector de la naturaleza, pero paralizante para la
tividad humana; en sentido més restringidd, se estaria refiriendo. s6lo a p
tos que impongan prestaciones que no puedan cumplirse por imposibles
no poderse vencer a la naturaleza, atendidas 1as' posibilidades fisicas actualé:
del hombre); el art. 1475, que aunque algo mas agotrfdo que el anterior &
‘también bastante extendido; y el art. 937 que, en términos muy amp}nos,
pone (con forma no muy perfecta) la imprescnpubzhda:d de las accione
contra de obras que corrompan el zire y Io hagartconoadan‘lente da.nlos o

V. también Io que se dird sobre el “entorno” en los atributos de domg-
nio; infra N° 60.

12¢1 ey 19.300, de 9 de marzo de 1894,

3 [

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

~también las normas relativas a las aguas, en supra, N° 48,

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

a-nacional, Parque nacional, Santuario de la naturaleza (con fines emi-

mente cientificos), Reserva de regién virgen, Monumento natural, Area
teccién, Sitios del patrimonio mundial, cultural y natural, Reservas de

ogfera, Areas de especial interés cientifico. '

ara la regulacion de una de las zonas mas identificables en nuestro medio,

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

osques (art. 10); DL, 1.939 (art. 21); Convencién de Washington (art. I)
99 (art. 75); ley 18.362 (arts. 3 y sgts.); ley 18.848, de Conaf (art. 4).

2

bl‘gamza) la Corporacién Nacional Forestal (atin no publicada oficialmente, pero -
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N

para el disfrute y enriquecimiento del espiritu. La legislacién ha ‘-"j
ido reflejando también la preocupacién. Entre nosotros, falta :
atin. Bl primer texto destacable es la Ley de Monumentos Na-

cionales (v. C. Pol., art. 19 N° 10 inc. pentiltimo).*

Respecto de los animales la normativa es muy abundante; algunos textos
son los siguientes. . #
En el Cédigo hay normas a propésito de la,ocupaci6n (arts. 607 al 623,
que serdn también referidas al tratar ese modo de adguirix). :

Para la Pesca: Ley de pesca y acuicultura, 18.892 (DO. de 23 de diciem-
bre de 1989); texto refundido en DS. 430 (DO. de 21 de enero de 1992).

Para lo Caza: Ley de caza, 19.478 (DO. de 27 septiembre de 1996); Regl. 4
de la ley de caza, DS. 5 (DO. de 7 de diciembre de 1998); Regl. de sanidad y
proteccién animal, DS. 16 (DO. de 9 de marzo de 1963).

Mis antecedentes en Palma, Mario y Cobo, Pedro: Medio ambiente, Edit:
Jurfdica Conosur Ltda., Santiago, 1997; Fuentes, Flavio: Manual de Derecho am-
biental, Edit. Libromar Ltda., Valparaiso, 1999; Ferndndez Bitterlich, Pedro,
Manual de Derecho ambiental chileno, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 2001.

128 No procede entrar aqui al examen del tema medioambiental, pero que:
remos consignar que compartimos esta proposicién fundamental: que, sin de
conocer que existen diversos problemas que debe enfrentar el Derecho, lo
desafios que plantea €l medio ambiente son més politicos que juridicos (Cfr. 2
Cane, Peter: “Indemnizacién por daftos medioambientales”, en Anuario de De?3
recho Civil, t. 53, Madrid, 2000, pp. 825 y sgts., especialmente p. 847). V. tam:
bién Moro Almaraz, Marfa: “Medio ambiente y funcién social de la propiedad”
Fn Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N° 617. Madrid, 1993, pp. 943 y sgts.

17 F] Cédigo Sanitario da cuenta de inmumerables restricciones de esta n
turaleza en materias como la proteccién materno-infantil; las enfermedades trans;
misibles; la proteccién sanitaria internacional; la higiene y seguridad en el -
de las aguas en viviendas, locales, campamentos; los desperdicios y basuras; la hi
giene y seguridad en los lugares de trabajo; Ja contaminacién del aire; las su
tancias téxicas; los productos farmacéuticos; los alimentos de uso médico; 1
cosméticos; los enfermos mentales; las inhumaciones, exhumaciones y traslad
de cadéveres; el aprovechamiento de tejidos del cuerpo humano vivo y muerto.

¥ debe aiiadirse una importante legislacién complementaria; sobre es
dltima, baste el ejemplo del DFL. N° 1 (DO. de 21 de febrero de 1990), qu

determina actividades que requieren autorizacion sanitaria expresa, y s¢ me:
cionan 46 (desde Ia instalacion de clinicas hasta el trabajo de profesional
que revisan calderas a vapor). '

128 £, e] Derecho extranjero (principalmente europeo) se ha desenvuel
ampliamente este sector del derecho de cosas, con nutrida y frecuentemente rix
gurosa legislacién protectora, y se haido conformando el concepto de “bien ¢
tural” (v, por ej., Cornu, Marie: “L’espérance d’intangibilité dans la vie d
oeuvres”, en Rev. Trimestrielle de Droit Civil, N° 4, Paris, 2000, pp. 697 y sg
con vaxiados factores justificantes de la proteccién y demostrativo de preocu
cién legal y jurisprudencial; Lépez Frias, Maria Jests: “Las vicisitudes de los p
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tarios de inmuebles situados en un conjunto histérico: el o
1y sus limites”, en Rew. Critica. de Derecjho Inmobiliario N"%%g?l'\gji;gln;%rgg
3,)_v Sgts; Guerra Lépez de Castro, Marta: “Los bienes culturales, no’cién }"
egulacién en 131 Derecho espafiol, con. especial referencia al patrimonio de la
tg]_ ia Cafohca , en Rev. Chilena de Derecho, Univ. Catélica de Chile, vol. 31
Sa_t'linago, 2004, pp. 309 y sgts.; v. también una directiva de la Unién Euro-
: 938717, c_le 1§ de marzo de 1993 (DOCE L 74, de 27 de marzo de 1993, relati-
a ?a'resutucxén de bienes culturales que hayan salido de forma ileézl del
itorio de un Estado miembro, y €l Convenio Unidroit sobre bienes culturales
bados o exportados ilicitamente (Roma, 24 de junio de 1995). '
:Entre nosotros pronto habrd de regularse la materia en términos més
iprensivos, con el inquictante tema de la indemnizacién (que aqui ya fue
tado}. Contamos ya con algunos textos; por €j., 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-
1e§ para lc?s.lt}tereses nacionales, que se rematen en subasta ptiblica o pri-
sin perjuicio de que puedan ser expropiados; ley 17.236 (DO. de 21 de
mbre de 1969, y Reglamento, DS. 3.858, DO. de 24 de noviembre de
sobre control de Ia salida del territorio nacional de obras de arte; ley
sobre monumentos nacionales (DO. de 4 de febrero de 1970 que, a’par-
de efenrse a monumentos propiamente, incluye normas sobre zonas ar-
gologicas, santuarios de la naturaleza y “zonas tipicas” o “pintorescas”) (y
glamento, DS. 484, sobre excavaciones y prospecciones arqueolégicas, an-
logicas y paleontolégicas, DO. de 2 de abril de 1991); ley 17.726 (DO.
25-de septiembre de 1972), sobre derecho preferente de las bibliotecas
icas para la adquisicién de manuscritos, libros u otros impresos que sean
tados; ley 1'7.929 (DO. de 13 de junio de 1973), sobre instrumentos-mu-
ales de interés artistico nacional; ley 18.845 (DO. de 3 de noviembre de
89) sobre sistema de microcopia o micrograbacién de documentos, espe-
mente el art, 6, que prohibe la destruccién de todo docurhento de valor
torico o cultural, aunque haya sido microcopiado ¢ micrograbado, y DFL
' _(D-O.‘de 30 de diciembre de 1991), que regula el Registro de microco-
.do_ 0'micrograbado y otros pormenores sobre la materia; ley 19.928 (DO
'S%geten:ro de 2004), sobre fomento de la miisica chilena. S
n.texto que trata conjuntamente de la preservacién del ambien
iqueza cultural es el DS. 259 (DO. de 12 ge mayo de 1980}, qu:: pf‘iégle-
gaila: Convencion sobre la proteccién del patrimonio mundial cultural y na-
(suscrita en Unesco, Parjs, el 16 de noviembre de 1972).
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~porcionar sin necesidad de texto o autorizacién especial, salvo
-Jas restricciones legales y las limitaciones derivadas de otros de-
.rechos reales sobre la misma cosa; y-se le agrega que es un de-
cho “independiente”, en cuanto no presupone la existencia -
le-otro derecho real. Estos rasgos destacan al contrastar el do-
inio con otros derechos reales que carecen de aquella gene-
alidad, otorgan sélo algunas facultades especiales (como la de
50, 0 las de uso y goce), y son, ademss, dependientes, pues pre-
uponen la existencia de un dominio radicado en otro sujeto.
5.-¢) Exclusivo. Se radica en un solo titular, y no puede haber
0s 0 mas propietarios, independientes uno del otro, sobre una
misma cosa con iguales poderes sobre ella. Las actividades de
marcacion y cerramiento son manifestaciones de la exclusivi-
ad-del dominio (arts. 842 y 844; v. también arts. 876, 878, 942)
arala 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
alamada facultad de excluir; consiste en el poder o prerroga-
‘que.tiene el dueiio de impedir a los demds el uso o goce o
osicién de la cosa de que es propietario. Como puede ver-
-Csta es una forma ostensible de hacer valer el dominio en Ia
idavdiaria; fundado en la sold situacién de ser duefio, puede
fimpedir que cualquier otra persona penetre en el objeto, se ins-
dle‘en €], lo gobierne (o tan sélo lo toque, con su CUErpo o con
bjeto conducido por él; sélo que en la realidad las invasio-
¢sminimas, a veces producto del congestionamiento humano,
eben ser calificadas con prudencia). Por cierto, comprende in-
un estado muy susceptible de ser modelado, con lo que el ; gzgmigncs Jjuridicas y materiales, pero es en éstas en donde con-
11

cepto del dominio queda bastante flexible; y, por lo mismo,deg cnerla presente en cuanto terceros pueden vincularse a
Jjan adaptable la férmula empleada para definirlo y, entoncesi ;

con bastante capacidad de sobrevivencia (v. supra, N° 52). .

Considerando esas restricciones ya integradas al concepto!
propiedad, suele reemplazarse el nombre de esta caractert
por el de “generalidad” del dominio, en cuanto el propiet
puede obtener toda utilidad o provecho que la cosa puede

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. i
a) Real. Es el derecho real por excelencia; empleando los téz

. minos del Cédigo, se ejerce sobre una cosa sin respecto a deter: g
minada persona (arts. 577 y 582; v. supra, N°17).
b) Absoluto. Confiere al titular la posibilidad de ejercitar so:
bre el objeto las mds amplias facultades, de manera soberan
ilimitada e independiente. Siguiendo las codificaciones dé
época, el Cédigo establece este caracter absoluto expresando
su derecho lo gjercita “arbitrariamente” (v. supra, N° 52). ;
Esta es la caracteristica que ha sido principalmente alterad

en Jos términos que se han resefiado, introduciéndosele restrl
ciones de variada naturaleza y magnitud, a través de la genér{ C
y ya referida expresién “funcién social”. Pero nuestro texto s
porta esta masiva incursion casi sin resentirse porque a aquell;
arbitrariedad afiadié de inmediato dos fronteras (la ley y el
recho ajeno) cuyas naturales movilidades dejan. a ese arbitrio

omo la exclusividad significa que no es posible el derecho de propie-
¢ dos-o ms personas de manera independiente sobre una misma cosa,
munidad proindiviso no constituye excepcién 2 esta caracterfstica; en ella
S1s0nas son sujetos del mismo y Gnico derecho de propiedad; el con-
e 1L010itiene, privativamente a los demds, el derecho de propiedad de la cosa en
fslitotilidad y, entre ellas, la parte que pertenece a cada uno proindiviso (v Claro
: Sl , ob. cit., t. VI, p. 344); centrando el planteamiento en la cuota, se
i gado a la misma conclusién en cuanto se trata de diversos dominios o
Jos.sobre objetos (las cuotas) distintos (pues cada cuota es distinta de Ia
zmdn Brito, Alejandro, Las cosas incorporales..., cit., p- 143).
imbién, RDYJ., t. 79, secc. 2°, p. 18. .

"% Varias han llegado a configurar toda una disciplina auténoma y;
lo mismo, no son tratadas aqui; como la propiedad minera (D§rcchq de’
neria), la propiedad de las aguas (Derecho de aguas), la propiedad inte
tual (Derecho de la propiedad intelectual). .
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la ‘cosa ajena, por descuido o aun porque pretenden que es ad-
misible por la circunstancia de que no la estin dafiando. '

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 duefio perjuicm.a@-‘
guno o causdndolo en medida insignificante (para una activi
dad especifica, v. el art. 620). Hay Cddigos que lo establgcex}
expresamente.’ En todo caso, su ejercicio requiere de especi-
fico control y prudencia. . ;

9°. Fl derecho de acceso forzoso (o coactivo). Es el que se le recono:
ce al duefio o administrador de una cosa para entrar, transitoria:
mente, a una propiedad ajena, a ejecutar algin acto relativo a la jue permite la privacion del dominio sélo mediante expropiacidn,
utilizacién de aquel objeto (por j., para recoger frutos caidos en “iconila respectiva indemnizacién) (v. también los parrafos sobre ex-
un predio vecino, para reparar un muro, etc.). En Chile hay te: #iincion del dominio, infra, N° 65 bis, y prescripcién de la accién
tos aislados a este respecto (por )., arts. 620 y 943 del CC.).B8 =i réivindicatoria, con una discusion, infra, N° 268) 153154

3°. El principio del mal menor. En su virtud, cualquier persona «. :Los ordenamientos juridicos suelen contemplar situaciones
:ide~dominio sin perpetuidad o, al menos, sin perpetuidad cier

puede aprovecharse de una cosa ajena para salvar una cosa 03
un bien juridico de mayor valor que el dano que pueda causa ; dicha esta dltima posibilidad en sentido inverso, con even-
4l terminacién, que implica un dominio temporal. Se trata de

ante un peligro inminente (v. un ejemplo en el art. 86, inc. fi-33 : ‘
dominio revocable. Conviene distinguir la revocacion de otro

e, en su funcionamiento practico-requieren de criterio prudente
rme control.

- d) Perpetuo. 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 ejercicio del derecho; por lo mismo, se tiene
¢oncluido que su accidn protectora, la reivindicatoria, no se extin-
gue.por ¢l solo transcurso del tiempo. Mediante tiempo pueden
perderse cuando un tercero posee la cosay llega a ganarla por pres-
eripcién (adquisitiva), teniendo lugar lo dispuesto en el art. 2517:
vToda accién por la cual se reclama un derecho se extingue por la
rescripcion adquisitiva del mismo derecho”. Debe tenerse presen-
demds, lo dispuesto en la Constitucién (art. 19 N° 24 inc. 3°,

nal de Ia ley de copropiedad inmobiliaria).™ o

Fstas proposiciones se vinculan estrechamente 2 la nocién
de funcién social del dominio; en definitiva, constituyen a1g|:1
nas aplicaciones concretas y, por cierto, contribuyen a conferi

¥V, por j., RDJ, t. 30, p. 206; t. 81, secc. 2, p. 88; . 89, p. i t. 54, p. 68.
la verdadera dimensién del derecho de propiedad. Por otra pat

5-Sobre la vocacion de perpetuidad de los derechos patrimoniales en gene-
! s6lo de los reales), v. el interesante estudio de Lamarche, Thierry:
wlLimiprecriptibilité et le droit de biens”, en Rev. Trimestrielle de Droit Civil,
13 Paris, 2004, pp. 403 y sgts.; la proposicién ahi consignada resulta armé-
con ese postulado —sostenido entre nosotros, con nuestros textos— de
&llf* la prescripcidn extintiva sélo extingue la accién (quedando la obliga-
ti6n.~estimamos que deberfa decirse “el derecho”~ como natural). Pero en
ntra se ha afirmado gue la prescripcién extintiva debe ser concebida como
cxtintora del derecho mds que de la accidn, tal como lo concibe ~a veces con
f:j‘lfa' de-coherencia— el CC. italiano (Messineo, Francesco, ob. cit,, t. IT, p. 65).
Dor‘otra parte, a la perpetuidad de los derechos personales se llega también
enos entre nosotros) con la nocién de propiedad sobre derechos; sien- -
ndiscutida Ja perpetuidad del dominio, como el titular tiene la “propie-
del derechio (personal), queda asi impuesta la perpetuidad de la
aridad (pero no debe olvidarse Ia postura de la transitoriedad de la obli-
61 en cuanto constituye restriccién de la libertad, para lo cual v. Pefiaili-

188y, por e¢j., el art. 699 del CC. suizo. o

Conviene distinguir la regla de la excepcién. El dueno tiene la facul
de excluir, impidiendo que un extrafio invada o entre en contacto con la cos
aunque en nada la dafie; la excepcién consiste en que el.ext.rar.xo' Quede e
trar al objeto si le obtiene un provecho, sin causar al duefio perjuicio algun:
o uno insignificante. e "

Mis antecedentes en Lépez de Haro, Carlos: “El jjus inocui™, en Rev. d
D. Privado, t. VII, Madrid, 1920, pp. 18 y sgts., con datos histéricos y una r
ferencia final al Derecho francés. B )

15! Aunque el art. 943 aparece ubicado en el titulo de algunas acciones;
posesorias especiales, es claro que es morma de propiedad (v el art. 543 d
CC. italiano). ]

152 By emergencias en que esté comprometida la seguridad del condomizg
nio se puede acceder aun forzadamente a la unidad con varias precaucioney
V. tabién el art. 904 del CC. alemén que, en todo caso, concede indemnizag

nelalperpetnidad con expresiones terminantes, independientemente de su
cién al propietario si se le causa dafio.

alia de gjercicio (art. 2510, con nota del redactor que revela su constancia).
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 género de causales de extincién del dominio (que se verdn més.
adelante, infra, N° 65 bis). La revocacidn se produce por una can--
sal intrinseca que, como germen interno, puede llegar a provo- .
car su extincién; en tanto, s¢ reservan para ser tratadas como cau-
sales de extincién del dominio las varias circunstancias que, como-y
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 obstant
aquella vocacién de perpetuidad; naturalmente perpetuo (ten
do por perpetuo), sin embargo lo extinguen. Entre nosotros, 1
situacién mds tipica de dominio revocable es la propiedad fidu:
ciaria (art. 733; se verd mas adelante); en la expropiacion es cc::
nocida la llamada “retrocesion”,’®® que también implica una
eventual .excepcién a esta caracteristica del dominio™(este ca-
récter 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)."*”

i €) Abstraccién y elasticidad. En Ja doctrina moderna se han ido
lanteando 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
facultades que integran su contenido; de ahi que, aunque una
facultad, incluso esencial, se (aparentemente) extraiga, el domi-
o permanece sin desnaturalizarse. Incluso se ha estimado que
facultad queda potencialmente dentro del derecho, mas bien
té.inhibida y es sélo el ejercicio de la facultad lo que ha pasa-

e, respectivamente, en el usufructo y en la convencién de no
enar). Relacionada con esa caracteristica estd la otra, la elas-

dad; a partir de su bésica vocacién de plenitud, el poder tie-
e:la: virtud de contraerse y expandirse; al concurrir otros

155 Consiste en la posibilidad de que el objeto expropiado vuelva al patr:
monio del particular a quien se le expropid, si el expropiante no lo destina
1a finalidad que justificé la expropiacién (la admisién de la retrocesion en
Derecho chileno estd discutida, como puede verse en los estudios sobre'la

institucién de la expropiacién). o 4 de sus difas. Asi, un poder ilimitado para disponer hacia el futuro con-
18 By Ja ley de reforma agraria 16.640 —ya derogada— se contemplaba una; lice pronto a configurar todo un sistema de propiedad entrabado, dirigido por
notable situacién que podia significar una excepcion al cardcter perpetuo del:4 if:pretérito propietario que, desde su tumba, dirige el destino de ’sus bgil e e.f al
dominio: cuando al final del proceso de reforma que esa ley establecia se asi & menos en cuanto 2 Ja titularidad (y podria complementarse con una facultad’de
naba a particulares una “unidad agricola familiar” ~que es una forma de pr gir incluso el destino en cuanto utlizacién). Se configura asf 1a vinculacién
piedad privada-, el titular contrafa ciertas obligaciones y se le imponian ciex tefmina estructurando un régimen conocido, el feudalismo. Dictado el C6-
prohibiciones relacionadas con el cultivo de la unidad; si las infringfa, la if £0 ya'en la época en que en Occidente se in)p(;nfa Ia pro jedad liberalizada
titucién que asignaba el predio podia solicitar judicialmente la “caducida fifa'quie restringirse ese poder de gobierno del titular, y se %Jnstauré Ia denomi-
del titulo de dominio, en cuyo caso esa propiedad revertia a ella. add “libre circulacién” de la riqueza. Pero la sucesién ;zortis cause se signié con-
También puede mencionarse la situacién del Jegado de especie cuando h endo. As, se permite disponer por testamento y, a falta de él, Ia propiedad es
asignatarios forzosos. Si es cierto (como se afirma generalizadamente) que el, smitida a Jos parientes (interpretando asi la ley —suele decir’se- las preferen-
gatario de especie adquiere el dominio de la cosa legada por el modo de adq | causante), Més atn, a la facultad de disponer por testamento se le afia-
rir sucesién por causa de muerte en el instante en que fallece el testador, entonc fden algunas restricciones en lo que aqui importa; por una parte, respetando las
si el causante dejé asignatarios forzosos puede acontecer que mis tarde (ef 3 iadas:“asignaciones forzosas™” a ciertos parient’es cercanos y c:inyuge en pro-
tuadas las tasaciones, al procederse a la particién) se demuestre qué de curmp! ion a'la familia; por ofra, sin imposicién de cargas maés alld de la ’prin?era
.cﬁ g?elgiagg qxtlccglaﬁandpeg:giic?das esials asignac;ones ctl:ol;u?é ellas grevaflecegl ¢ nsmisién. En fundamental complemento, se prohiben los usufructos y fidei-
A . eic.), en el conflicto es ¢l legado €l que deberd quedar sin electo sucesivos (co i ma i
al menos, disminuirse; asi, el propiemn‘g: (legagﬁo) ve extit}‘xguido total 0 p (como se verd mds adclance) y por esta via pucde llegarse ex-
cialmente su derecho, lo que equivale a considerarlo un derecho eventual, 0163 igna:un ohjeto a alguien y, i
soluble, hasta que queden definitivamente satisfechas las referidas asignaciones; gnaimple {ma congli:;liény(gds;c?;gg ,()elllé?)_?;g ;acsl:goafgzzg sg:?f-nsl;t;l’z:
L Sgll;‘: ‘:lle clzr;;;;z’l; Q;rg:t;o, en .gqnfjrgl, pl}ege ‘{:l‘se ?lhg}lfar%et,.M%ce adelante (v. supra, N° 57 bis, primeras notas, en. que se destacé que la
] élui opriété, rairie du Recueil Sirey, Paris, itiicién no incluyd itaria —a di i i
Fufn];nayor, Amadeo: La mvocfrcién de la propiedad, Consejo Superior de Invés§ y6 una norma hereditaria ~2 diferencia de textos extranje:
tigaciones Cientificas, Madrid, 1941.
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derechos reales de inferior jerarquia, se contrae, para expandirse
(automdticamente) en cuanto cesa ese derecho que lo compri-
mia; este caracter explica la situacién que se produce, por ¢j.,
en el usufructo: cuando el usufructo se extingue, el domjnio s
expande de inmediato, recupera su plenitud, sin necesidad de ZRE - fe'que el art. 648 los I .

. N o . h ama productos, i
un tuevo acto (restitutorio). 3 , i p » la doctrina siempre ha

primer uso (objetivamente, como un alimento, o para el titular,
como el dinero) el uso pasa a convertiise en consumo. ’

" 60. Awributos (o facultades). Uso, goce (el entorno), disposicion: in-detrimento de la co; ia;
(las zonas fronterizas). Esa concepcién del dominio como suma riodicidad y disminuye la (szzsg%gu czll:racl; gogiizdgg;;agegitdg?’g?-

de prerrogativas individualizables, asigna al propietario estas tres
facultades (llamadas también “atributos”) fundamentales: uso;
goce y disposicién del objeto de su dominio.'* Para efectos con:
titucionales, pueden ser consideradas “esenciales”; y estimamos
‘que (para los mismos efectos) a ellas ha de agregarse la reivin:'
dicabilidad, la facultad de administracién y la que formalmente%
es el mds notorio y tipificante de sus caracteres, la exclusivida
(v, para esta fildma, supra, N° 14, final, nota; y para el conte
do esencial en general, v. N° 57 bis).
a) La facultad de uso (jus utends) significa que el propietario pue aracteristicas ambientales que rodean al objeto (sefialad
de utilizar o servirse de la cosa. El Codigo (como su modelo al inmueble) integran también el derech J 4 dsen. adamen-
cés) no menciona separadamente este atributo, lo que ha condu % © de cominio y que-
a entender que lo incluye en la facultad de goce. Asi aparece ‘ 1%
bién en las definiciones de usufructo (art. 764) y arrendamiento (; erecho; si se llega a calificar de atributo. por 1
1915), en que la facultad de uso es evidente; con més evidencia au; de considerarse esencial: se trata s i)ilzn ;eg a genex:al. no
s a2 A P > € caracteristicas
aparece en la definicién del derecho real de uso (art. 811). La r 'objeto que, en consecuencia, quedan cubierta 1
re especialmente, si, en otras disposiciones (por ¢j., en los arts. 57 ¢ién que a él se le prodigan > q lertas por la pro-
1946, 1916, 2174, 2220). Pero es claro que se trata de dos faculta 2°. Entonces, al igual que ias partes integrant : de 1
distintas (aunque en la realidad es dificil que el goce concurra si re la-que recae el derecho, ese entorno eﬁr rhif:i o Coga
uso); y hay preceptos que se refieren a ambas separadamente (ar ngible ante intentos de- alteraciones por la gut .lc:’ilod queda
592, 595, 598, 602).1%° Por otra parte, si la cosa se extingue por's iceros. Decimos “en principio” porqu ep al igual Oli :1 o%.P ct’r
ropiamente, puede ser alterado en ciert’as circunsc%ancias yﬁ)g
rm;nadas e>fzgencias; €sas caracteristicas de entorno no Po-
1-quedar més protegidas que la cosa misma. Ademds, esa in. |
gibilidad debe evaluarse frente a otros factores y, sobre todo,
cotejarse con las necesidades de modificacién fisica del
0»mouv.a’das por interés de la comunidad (que se inclu-
a funcién social del dominio); de no ser asi, la intangj-

=Con lo anterior no resulta Justificado recurrir a la accesién
-Como lo hace el Cédigo (arts. 643 ¥ $gts.)~ para conferir al pro-
letario de una cosa los frutos y productos de ella; pertenecen
. duefio por 1a mencionada facultad de goce (v. infra, N> 81
SV a@emas el usufructo, infra, N 298 y sgts.). ’ Y
: “Incluida en esta facultad, en las iltimas décadas se ha des-
nvuelto 1a caracteristica del entorno, '

‘Ante el intenso desenvolvimiento de Ia proteccién ambien-

158 Para la critica histérica de concebir éstos como atributos del dominioZg
v. Villey, Michel, ob. cit.; Zenati, Frédéric, ob. cit.

19 En la doctrina se ha ido desenvolviendo especificamente la “facultad 1
edificar” (en el suelo urbano) dentro del atributo de uso de la propiedad,
parece prevalecer sobre la concepcion (iuspublicista) de la edificacion com
cultad urbanistica que no deriva directamente del derecho de propiedad sini
la concesién de la licencia urbanistica (v. Moll de Alba Lacuve, Chantal:- “Dére3
cho de propiedad y derecho a edificar”, en Rewv. Critica de Derecho inmob:
N° 683, Madrid, 2004, pp. 1447 y sgts., con referencia a la funcién econémi
la propiedad y cita de jurisprudencia); Vattier, Carlos: “Propiedad privada y

: €omo se verd, la nocié :
men de suelo”, en Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N° 613, pp. 2547y sgis o1 ¢ yuxtapone sobre los conceptos de uso y goce

»dmbién lo dicho sobre Ia presexvacion de la naturaleza, en N° 57 bis, final).
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. el benéfico emplazamiento del suyo no era definitivo.

SEGUNDA PARTE: LA PROPIEDAD Y LA POSESION LA FROPIEDAD. CONGEPTO, EVOLUCION Y CARACTERES

-+ Entre nosotros hay algunos precedentes Jjurisprudenciales, 162163
3 ,C) La jaculiad de abuso o disposicion (jus abutendi) deriva de su
caracter absoluto. Significa.que el duefio puede disponer de la
£osa segun 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-

bilidad absoluta del entorno, debido a que es parte del domi- *
nio privado, traerfa consigo la—insostenible— paralizacién (o con- .-
gelamiento) general del ambiente del pafs y, eventualmente, del -
planeta, al menos en las zonas en que estd distribuido en pro-
piedad privada. Debe considerarse asimismo €} derecho de los
demds propietarios privados cuyos respectivos derechos de do-
minio deben ser también respetados. Entonces, las dificultades

se conectan con las “relaciones de vecindad” (v. infra, N° 64). - gorias:
3°. Como resultado de la evaluacion comparativa podra con- i~ El duefio puede disponer materialmente de la cosa, modificin-
cluirse si ese entorno merece ser protegido o debe rendirse ala dola, destruyéndola. Pero deben tenerse presentes las limitaciones

alteracién. -

Para esos efectos, pueden considerarse los signientes elemen:
tos de juicio: a) No todas las caracteristicas del entorno han de
quedar protegidas. Nétese que se pretende que quedan incluj-
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 resultar de una apre-
ciacion objetiva, en lugar de obedecer a la pretension proveunien-
te del propietario (que frecuentemente estari impulsado a la
intangibilidad por variadas motivaciones y no sélo por un obje- "8
tivo beneficio). En estas condiciones, quedarian fuera de la pro-:
teccién las caracteristicas objetivamente perjudiciales y aun las
inocuas; b) Por otra parte, para concluir si la alteracion de la
que se.estd quejando un propietario merece o no proteccion)
debe confrontarse también con la situacién del resto de los ve; 4
cinos, porque pudiere ocurrir que cierta caracteristica del en;
torno, que para el quejoso es beneficiosa, para ellos es perjudi;
cial. En tales situaciones, la relatividad de los derechos y los
principios y reglas sobre las relaciones de vecindad deben tam;
bién ser considerados; ¢) Por Gltimo, debe asimismo averiguar:
se si, al adquirirse el objeto, tenfa ya incorporada, legitima y de:
finitivamente, la caracteristica que ahora se altera.'®! '

~—El dl}eﬁ_o puede disponer juridicamente de Ia cosa, celebran-
do-negociaciones con terceros respecto de ella, ddndola en
aniiendo, comodato, g{:afvéndola con prendas, hipotecas u otras
gasy, en ﬁz}, transfiriéndola (v., ademds, lo dicho sobre la dis-
1cion moriss causa al tratar el cardcter perpetuo del dominio

.~ 1% Por gj., R]?J., L. 86, secc. 5%, pp. 222 y sgts., especialmente consids. 7, 25

ftg,:,_p;_en el consid. 25 juzga constitucionalmente incluido en la proteccién’ del

Jominio el cardcter de proximidad a un 4rea verde; los consids, 29 y 30 estiman

a}}g_l;a eliminacién del 4rea verde deteriora el ambiente (y el paisaje), afectando

| d efio, ala postare, en su derecho de vivir en un ambiente libre de contamina-
t. 88, secc. 5%, pp. 102 y sgts.; el consid. 22 reconoce que Ia cexcania a un
verde influye en. el valor del inmueble, de modo que suprimida esa drea
nuye el valor del predio, “desde que ello significa sustraer a cada lote el de-
de uso d_ela extension original de las dreas verdes™ y se cita al comisiona-

e la Comisién de estudios de 1a nueva Constitucién) Silva Bascuiidn, en la

}50; t. 95, secc. 5%, p. 29 (se estimé que el disfrute de un predio no sdlo se

gﬁe;c al casco, sino también incluye el aire, Ia luz, el calor, la vista, que en con-

unto fonnar} parte del predio, sobre todo si es agricola).

{‘, V. tambi¢n una notable sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
e-12 de noviembre de 1974 (mencionada por DiezPicazo, Luis, ob. cit., t,
38, en su tz;tamiento de la posesién). ’ o

37V, por &j., -1’§7,~Picazo, Luis, ob. cit., t. III, pp. 203 v ts., distinguien-
a tutela administrativa y otra privada (del pz;gpietaz?i'ogo de grlzr;)g(;lilzlll'-

gan fips.de un sector). A este respecto, merece ser mencionada una obra

i mglda_a‘l'a esReciﬁca materia de las aguas, integralmente gira alrede-

ide la posicién fisica de los inmuebles, recogiendo las.influencias que esa

g;aclo;}b:_l:r?e y dz,:)z ejz:;zer en las soluciones juridicas (Santos Salgado, Ju-
nia en islacion colombiana de Ldi i, 19
peciamentt pis 74g)2,ss 55,y 57 7. aguas, Edit. Kelly, Bogotd, 1942,

1! Un sujeto adquiere un lote de terreno frente a un predio eriazo, de;
hecho acomodado como plaza, pero que en el proyecto aprobade por la a
toridad competente estd destinado a zona de equipamiento; luego de un tem:
po en el cual el adquirente ha disfrutado de ese entorno, se concreta el desting
y se construye una edificacién que realiza alguna de las varias alternativas es
pecificas de equipamiento. Aunque la obra efectivamente le perjudique, 0o
parece aceptable el reclamo del propietario, que desde su adqguisicién sabia;
o debia saber que ese solar contiguo tenia aquel destino, y que —por tant
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SEGUNDA PARTE: LA PROPIEDAD Y LA POSESION LAPROPIEDAD, CONCEPTO EVOLUCI()N.Y CARACTERES

61. Estipulacién limitativa de la facultad de disposicién. Es la con-
vencion por la que el propietario de un objeto se obliga a no dis-
poner de €l. Recordando las categorfas de disposici6n, tedricamente
p,ugai:le referirse a no disponer material o Juridicamente, La estipu-
lacién de no disponer materialmente no presenta mayor dificul-
,fad‘y,.al menos entre nosotros, no es frecuente. ' 1 .a de no disponer
dicamente, no enajenar, es mas aplicada y presenta conflicto. 165
%: La doctrina ha mantenido discusién acerca de la validez de
esta estipulacién. En sintesis, los planteamientos antagdénicos son
los Siguientes. Por una parte, se estima que la facultad de dispo-
sicon en Ultimo término garantiza la libre circulacién de la Ti-
queza y la libertad de comercio, de modo que el establecimiento
q'e-ﬁfabas a la disposicién podria significar una alteracién subs-
fancial al sistema econémico, que podria adquirir caracteres ver-
1 aderamente feudales; asf, hay un interés piblico comprometido
“mantener en los propietarios la libertad de dispdner de los
objetos de su dominio. En contra, se opta por Ia libertad de los
I t1c1.1la'res de contratar los convenios que estimen y, entre ellos
a de limitar la mencionada facultad dispositiva.®’ | ’
5 En el Der[:cho chileno, en algunas materias especificas se
rohibe la estipulacién de no enajenar (arts. 1126, 1964, 2031,

-
o

en N° 59, y lo 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 limftrofes 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.)."® :

182 Algunos textos son los siguientes: :
2) DFL. N* 7 (DO. de 21 de noviembre de 1968), que fija normas para el
otorgamiento de concesiones, permisos o cualquiera autorizacién que pudicrj?f\ ;
otorgarse en bienes nacionales ubicados en zonas fronterizas (dispone que:
las instituciones piiblicas que sefiala no podrdn, sin autorizacién previa de 1
Direccién de Fronteras y Limites, celebrar contratos respecto de bienes na-:
cionales de uso piiblico o fiscales, ubicados en zonas fronterizas); .
b) el DL. 993 (DO. de 24 de abril de 1975), sobre arrendamiento de pr:
dios riisticos (en su art. 3° dispone que en las zonas fronterizas no podrin
celebrarse arrendamientos ni otros contratos ahi regulados, con personas n
turales o juridicas extranjeras); :
) el DL, 1.939 (DO. de 10 de noviembre de 1977), sobre adquisicién, admi-
nistracién y disposicién de bienes del Estado (en su art. 6° dispone que las tierras,
fiscales situadas hasta 10 kilémetros desde la frontera sélo podrin ser obtenides ¢
propiedad, arrendamiento o a cualquier otro titulo, por personas naturales o jul
dicas chilenas; norma semejante se establece para terrenos situados hasta b kilg:
metros de Ia costa; y en el art. 7° dispone que por razones de interés nacional s P 4,
prohibe adquirir el dominio.y otros derechos reales o ejercer la posesién o me . Aunque puede versar sobre toda clase de bienes, generalmente versa
tenencia de bienes raices situados en zonas fronterizas a los nacionales de paist fq un lnmucble. Surge especialmente en el dmbito comercial. Aunque pue-
limitrofes, salvo autorizacién por DS. La prohibicién se extiende 2 sociedades’ ' convenirse sola, habitualmente es una estipulacién dentro de un contrato
personas juridicas con sede principal en el pafs limitrofe o cuyo capital pertenezg ¢ regula otros Intereses. Puede establecerse en términos amplios o restrin-
en un 40% o mds a nacionales del mismo pais o cuyo control efectivo se encuen £.4 10 engjenar a ciertas personas, en ciertas circunstancias, durante cier-
tre en manos de nacionales de esos paises; con ciertas salvedades se ha dictado A IEMPO, etc, f‘?-n su alcance mis amplio, 1a redaccién es la mis simople: “El
Regl. para la aplicacién de este art. 7°, DS, 232, DO. de 15 de abril de 1994). dquirente del inmueble individualizado se obliga a no enajenarlo” Un.tex~
Mediante DS, se ha confeccionado una lista de dreas (en base a la comi frecuente: “El adquirente del inmueble individualizado se obiiga ano
na) que son consideradas zonas fronterizas (conforme al DFL. 4, DO. de 1{; enarlo durante 5 afios contados desde esta fecha”, La expresion “no ena-
de noviembre de 1967; diversos DS, han ido actualizando esa némina). ‘puede plantear el mismo problema que plantean los textos legales que
Deben tenerse en cuenta también otros textos, como la ley 16.952 (D ;emplean: si la voz “enajenar” estd referida restrictivamente a la sola u;lns-
de 21 de diciembre de 1966), que crea la Direccién de Fronteras y Limite; ficia del dominio o a Ia constitucién de cualquier derecho real a favor d.
del Estado; el DFL. 4, recién citado, sobre coordinacién de los servicios tercero. Entonces, convendria mayor claridad (expresando, por gj. ue
blicos con Ia Direccién de Fronteras y Limites; el DFL.. 83 (DO. de 27 de mai? adquirente se obliga a no transferir el dominio del inmueble Pasf c{; L
de 1979), que fija el Estatuto orgdnico de la Direccién de Fronteras y Limi constituir sobre €l derecho real alguno). ’ moa
tes; Ia ley 19.420 (DO. de 11 de septiembre de 2001), sobre incentivos pai 27 8e ha llegado 2 intioducir una distincién entre obligacién de no di
las provincias de Arica y Parinacota, que modifica textos precedentes y-fo poner y prohibicién convencional de no disponer (v. Egusquiza Man’o~ Lsa-
mula especial referencia a los Estados limitrofes en la restriccion a la adq Sonfiguracion juridica de las obligaciones negativas, Edit B})sfl? gar ’I nfég
cién de inmuebles en zonas fronterizas, : . . ? . » Barcelona, 1990,

/% Puede concebi i
I [ iIse para preservar bienes de alptin especial val it
ue el T or: artfs-
istorico, familiar, ecolog'fgo. s ep ’
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111:11(1315;(; gé)‘?s)ciluta por falta o ilicitud del objeto (arts. 10, 1461,
; c? Finalmente, ha sido aceptada Ia validez en términos rela-
fvos; si se establecen por un tiempo no prolongado y existe una
Justificacién. Se aduce para este efecto la norma del art. 1126 o
conh‘*ano Sensu (ala que se confiere una aplicacién general).

- }.’.séa ul_uma parece ser la solucién mds aceptable. Con ella que-
bVana‘ esvirtuado el argumento del atentado al principio de Ia li-
re circulacién de los bienes que, por su naturaleza general (y

2415) y en otras se permite (arts. 751, 793, 1432). Y no existe
una norma que en términos expresos y generales se pronuncie
al respecto, circunstancia que posibilita también aqui la discu-
sién para las materias restantes, En sintesis, el problema se ha
debatido en los siguientes términos: B

a) Se ha sostenido la validez de estas estipulaciones, con lo
siguientes fundamentos: 1°. No hay una prohibicidén expresa ge:
neral de estos pactos, y es principio generalmente aceptado el que
en Derecho privado se puede efectuar todo lo que no estd expre:
samente prohibido por la ley. 2°. Hay ocasiones en que la ley pro*
hibe expresamente esta cldusula, de donde se desprende que por.
lo general es posible convenirla, 3°. Si el propietario puede des:
prenderse del uso, goce y disposicién, caso en el que enajena la.
cosa, mas bien podria desprenderse de sélo esta Gltima facultad;.
4°, Por dltimo, el Reglamento del Registro Conservatorio permi
te precisamente inscribir, en el Registro correspondiente, “todo,
impedimento o prohibicién referente a inmuebles, sea convencio-
nal, legal o judicial, que embarace o limite de cualquier modo e]
libre ejercicio del derecho de enajenar” (art. 53 N° 3).

b) En contra, han sido rechazadas, estimdndoselas nulas, po
que: 1°. Atentarian en contra de la libre circulacién de la rique;
za. Esta libre circulacién y, por consiguiente, la proscripcién de: ' En RDY. : . " -
trabas propias de la época feudal, establecida en diferentes di El-art, 1?:J'I’gtdélpéé??éaﬁi:ibpééi%,iﬁgf bjg}?g?c.l?’ ago LN, p. 227,
posiciones del Cédigo y en el Mensaje, es uno de los principios 48 legida por contrato tiene efecto solamente ogre Tas fa(}iis ; ﬁﬁaje’ﬁﬁs"‘?
fundamentales del ordenamiento juridico y puede tenerse como; O,\eg.tuwese co.ntenida deng-b de convenientes limites de ﬁeano ;ssi n; :;3::
una norma de orden. pablico. 2°, Si en determinadas situaci .1_7‘,‘3;‘;)‘}“’: glé:erezapfeaable de una de las partes™.
nes las cliusulas de no enajenar estdn expresamente permitidas £ %0, P 486; £ 81, secc. 2, p. 58, en este caso por ser absoluta y
de alli se desprende que generalmente no se tienen por vilidas Y2V.RDJ., t. 18, p. 429. '
3°. El art. 1810,.dand0 a entender también que sélo la ley p Se ha sostenido también que la estipulacion implicarfa una condicién re-
de prohibir enajenar, dispone que pueden venderse todas las co; 38 loria, que se cumpliria cuando el obligado a no enajeriar, enajena (asf, RDJ.
sas cuya enajenacién no esté prohibida por ly. 4°. En cuanto g i) ?cct;iﬁ ) P- '17:3). Pero debe recordarse que Ias condiciones se imponen 2
la disposicién del art. 53 del Regl. (citado), como se trata de urig:$ ' onoones, las cuales entonces pasan a calificarse de condicionales. Asi,
norma reglamentaria no puede dérsele eficacia en lo que no

acomode a la ley y, rechazindose estas clausulas por Ja ley (
Cédigo), el Reglamento no podria establecerlas (pero se ha
tenido que habiéndose dictado €l Reglamento en virtud de
disposicién del Cédigo, el art. 695 tendria fuerza de ley) *® K
esta posicién, las convenciones de no enajenar adolecerian d

ma. direccién, la jurisprudencia tiende a aceptar la validez de la

0 motivo." En alguna ocasién también se ha rechazado.!”
Ep cuanto al contenido de I estipulacién, impone u.na obli-
gacion de no hacer (no celebrar acto enajenativo). Supuesta su
alidez, si e{ deudorla infringe, es decir, enajena el bien de que
trata, serfa aplicable el art. 1555!1% (e 1o concerniente cait la

1% En este sentido, Alessandri Besa, Ari i
n este , Avturo: La nulided y la rescisis
erecho civil chileno, Imprenta Universitaria, Santiago, 1949, p:v1761:&96mon et

' S .
gliz ;c::cil;u:agsummse' condicional —siguiendo e! razonamiento de Ia sen-
! <lon -, comxdemdo que esa obligacién estd sometida al evento
ncumplirse; en el fondo, se estd acudiendo a la condicién ticita del art
89é§:upa(1>i111i1enc.i? que el contrato en que se impone es bilateral). Esﬁmamo;
s i((::i 6n(f(t:$1n Importa extremar el alcance del art. 1489, ¢l cual califica
G cendicidn 0 Incumplimiento en, Io§ contratos bilaterales. Al menos ge-
16 m c;:a el,mas h};:gesc 20 Pa;ctail una condicidn; pactan una obligacién (la obki-

n. nsistente en no enajenar). Si ahf se quier

s._»_lcnén, entonces (en los contratos bilaterales) no existin‘ag Ilas 2&?;2?:
“puras o simples; todas serfan condicionales porque estarfan sometidas al

186Y,, a este respecto, GT. de 1911, t IT, pp. 912 y sgts.

éstipulacién por tiempo determinado y prudente, y con justifica-
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inscripcién de la prohibicién cuando recae sobre inmuebles y
los efectos de esa inscripcidn, v. infra, N® 128, final).}"

62. Algunas clasificaciones

—En base a su titularidad, la propiedad puede ser individual, 3%
asociativa o colectiva, segiin el propietario sea un particular, un
grupo de individuos (formando generalmente una persona ju=
ridica, como es el caso de las cooperativas) o el Estado. K

~ Desde el punto de vista de la naturaleza del objeto sobre *
el que el dominio recae, puede ser propiedad civil o comun ;
agraria, urbana, intelectual, minera, horizontal, etc. i

—Fn cuanto a la integridad de facultades del derecho de pro- ;
piedad, puede haber propiedad plena o nuda. La primera esti pro-.;
vista de los atributos ya mencionados de uso, goce y disposicion; la
segunda contiene s6lo el derecho de disposicién juridica del obje-
to en el que recae, perteneciendo a otro las facultades de uso y goce
configurdndose en éste un derecho de usufructo (art. 582 inc. 2°)

—En cuanto a su duracién, se distingue entre propiedad a
soluta, que no estd sometida a duracién o término, y fiduciaria,
que estd sometida al evento de traspasarse a otro si se cumple
una condicién (art. 733). .

evento de incumplirse. En todo caso, no hay incompatibilidad. Preferimos 1
mds natural calificacién de obligacién de no hacer, cuyo incumplimiento en:
Chile se rige por el texto destinado al efecto, el art. 1555 (y sila estipulacio;
estd incluida en un contrato bilateral, con el art. 1489 podria estimarse qu
condicional, en cuanto esti sometida al evento de incumplirse).

8 B cuanto a los efectos, alcanzardn o no al tercero adquirente segd
resulte de aplicar los arts. 1490 y 1491. N

174 M4s antecedentes sobre la estipulacidn y su validez en Vicuiia Sudre
Luis: De la facultad de enajenar y de su prohibicién impuesia én el conirato, Imp
San Rafael, Valparafso, 1928; Rogers Sotomayor, Jorge: “Valor de las prohib
ciones contractuales de enajenar”, en Rev. de la Asociacién de Notarios y Co
servadores de Chile N° 6, Santiago, 1996-7, pp. 135 y sgts. Para doctri
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eno. Ruiz, Ant
métrica”, en,
'En épocas pretéritas;
‘podiz legar a zonas m
sibilidades de conflicto
extranjera, Gastan Tobeas, José, ob. cit., t. 1, vol. 1, p. 238. jimiento.

fa al infierno ubicado e i

ara los datos que proporciona Ia ge%c?éslii?eo layendo fgoras ces
pretension, y con alguna direc
onio: “La propiedad inmueble.
Rev. Notarial N° 818, La Plata,

143

incluyendo figuras geométricas
cién hacia el interés juridico, v
- Su extensi6n y representacién
8, Lz 1975, pp. 65 y sgts.

con posibilidades tecnoldgicas restringidas, el uso
uy elevadas ni profundas, por lo que habia pocas
¥ por tanto, de incitaci6n a rebelarse contra el plan-

LA FOTOCOPIA DE LIBROS ES UN DELITQ - LEY N© 17.3&6

epiroriaL JURIDICA prcrie M




