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RESUMEN: En el presente ensayo analizamos si en nuestro derecho es aplica-
ble el sistema numerus apertus, el cual sostiene que pueden crearse derechos
reales por la autonomia privada. Abordamos argumentos a favor y en contra
de esta tesis por diversos autores, junto con la doctrina nacional y publicista.
En términos generales dichas doctrinas sostienen que el dominio es el derecho
real mas completo, por lo cual, dichos derechos debiesen estar especificados
por ley, ya que todo lo relativo a la propiedad son normas de orden publico
y la Constituciéon ha reservado esta materia solo al legislador. Finalmente, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional expresa los criterios que ha adopta-
do para tolerar y legitimar las limitaciones y cargas del dominio, concluyendo
que estas solo pueden ser creadas por ley.

[. INTRODUCCION

Se ha planteado en Francia y en Espafa especialmente, si es posible la creacion
de derechos reales mediante la autonomia privada. Esa misma discusion la
ha traido a colacién en Chile Rodrigo Barcia Lehmann en sucesivos trabajos
publicados en diversas jornadas nacionales de derecho civil'.

" Profesor de Derecho Civil, Universidad del Desarrollo. Abogado. Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales Universidad de Chile.
 Profesora de Derecho Civil, Universidad del Desarrollo. Abogada. Licenciada en Ciencias
Juridicas y Sociales Universidad del Desarrollo.
! BArcia (2007), p. 222 ss.; (2008), p. 263 ss.; (2009) p. 147 ss..
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II. LA CONTROVERSIA

El meollo de la discusién consiste en saber si en el derecho chileno, en cuanto
al origen de los derechos reales, tiene cabida el denominado sistema de nu-
merus clausus o el de numerus apertus. En otras palabras, se trata de resolver
si en el ordenamiento juridico nacional los derechos reales tienen por tnica
fuente la ley o si es admisible que los particulares puedan crearlos y de esta
manera permita la existencia de derechos reales atipicos.

La doctrina mayoritaria’> en Chile afirma que en el derecho chileno
impera el sistema de numerus clausus, en términos tales que no habria otros
derechos reales que aquellos contemplados en la ley, no obstante que el Co-
digo Civil chileno no contempla una enumeracién taxativa de los derechos
reales ni hace una declaracién expresa en orden a que estos solo pueden
tener como fuente la ley.

En favor del numerus apertus se pronuncia Rodrigo Barcia, haciendo
referencia al derecho espafiol y en cierta medida al francés. En tiempos méas
remotos, Alejandro Borzutzky Arditi® escribié su memoria de prueba pos-
tulando que en el sistema legal chileno impera el numerus apertus y es per-
fectamente posible que los particulares configuren un derecho de superficie
con el caracter de derecho real.

II1.LOS PRINCIPALES ARGUMENTOS DE LOS DEFENSORES EN CHILE
DE LAS TESIS EN CONTROVERSIA

A. La tesis del numerus apertus
y los motivos en que se sustenta

1. Rodrogo Barcia Lehmann en sus distintos articulos publicados en
las jornadas de derecho civil, exige analizar diversos aspectos para
admitir la tesis del numerus apertus. Entre ellos examina la exten-
sién del sistema de derechos reales tipicos, que en el caso chileno
es mas reducido que en el derecho comparado, donde se reconocen
los derechos de enfiteusis, superficie, multipropiedad, etc. También
considera que el contenido del derecho real atipico debe estar clara
y por completo definido por el negocio juridico que lo constituye.

2 CrArO (1979), n.° 25, p. 35;. ALESSANDRI, SOMARRIVA, VODANoVIC (2001), pp. 27-28;
Pescio (1958), n.° 588, p. 212. PeRaILILLO (2009), n.° 17, p. 33 ss.
3 BorzutzKy (1972), p. 195 ss..
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a)

b)

<)

Asimismo, ha de estarse al estatuto general de los derechos reales,
el cual debe satisfacer las siguientes exigencias: el nuevo derecho
real debe ser conocido por los terceros, lo cual exige su publicidad.
Finalmente, el nuevo derecho real no puede alterar la naturaleza
de las cosas, por lo que debe respetar la estructura de los derechos
reales, desde dos perspectivas. El derecho real emergente, que re-
cae sobre una cosa corporal e incorporal, no puede desdibujar los
elementos de la esencia del derecho de dominio y debe respetar
las categorias conceptuales propias de la teoria de los bienes, prin-
cipalmente en lo tocante a la clasificacion de las cosas. El naciente
derecho real no puede violentar las normas de orden publico, que
respecto de estas nuevas figuras son mas exigentes que en relacion
con otras materias. Por otro lado, en los casos en que el interés de
las partes pueda de igual forma protegerse a través de derechos
personales, se debe desechar la creacion de un derecho real atipico.
Por altimo, en los casos dudosos o en los derechos en los cuales
no sea posible determinar el estatuto especifico aplicable al nuevo
derecho no debe darsele la calidad de derecho real*.

El mismo autor plantea las premisas que configuran el estatuto
regulatorio para la constitucion de derechos reales atipicos, las
cuales se reducen a las siguientes:

solo un titulo oneroso puede dar lugar a un derecho real atipico,

porque de lo contrario se generaria una inseguridad en el trafico

y, ademas, en razén de que en derecho privado se distingue entre

los estatutos regulatorios onerosos y gratuitos;

el adquirente del derecho real atipico debe acreditar que se en-

cuentra de buena fe, debido a que, si bien la buena fe se presume

y es un principio general en la teoria de los bienes, la exigencia

de su prueba se desprende de la excepcionalidad que tienen los

derechos reales atipicos,

se deben cumplir los requisitos de publicidad respecto de terceros

que exige el estatuto regulatorio de los derechos reales, para lo

cual es necesario distinguir entre cosas muebles e inmuebles’.

Finalmente, este tratadista sostiene que la tinica forma de crear
derechos reales atipicos es mediante una sentencia judicial. Agrega,
ademas, que los derechos reales atipicos deben sujetarse al estatuto
regulatorio de los bienes y no pueden alterar los elementos esencia-
les de la propiedad. Refiriéndose al art. 19 n.° 24 de la Carta Politica

4 BArcIa (2007).
5> Barcia (2008).
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manifiesta que ella no es un limite para la aplicacion del sistema
de numerus apertus por cuanto esta teoria se basa en los modos de
adquirir el dominio y la concepcion de derechos reales que tiene
la ley civil. La norma constitucional, en su opinion, limita la teoria
causal del estatuto, y que el derecho real atipico no puede afectar
los elementos de la esencia que constituyen el derecho de propiedad
civil, ni afectar un derecho real ya adquirido, salvo que se cumpla
con la regulacion del derecho afectado. Concluye diciendo que el
sistema de acciones reales que protegen el dominio, la posesion y la
tenencia de los derechos reales opera del mismo modo que respecto
de los derechos reales tipicos®.

2. Alejandro Borzutzky Arditi’ piensa que en Chile impera el numerus
apertus y senala que pueden los particulares crear ciertas figuras de
derechos reales que no sean tipificadas en la ley. Al decir “ciertos”
derechos reales, este autor limita la autonomia privada en la creacion
de esta clase de derechos porque cree que es indispensable que el
nuevo derecho real retina no solamente los caracteres instituciona-
les que caracterizan la “realidad”, sino que, ademas, es preciso que
este deba cumplir una funcién econémico-social que no esté ya
cumplida por otro tipo de derecho real o que no pueda alcanzarse
mediante una combinacién de figuras tipicas de derechos reales y
de obligacién.

3. Se aduce, finalmente, que no es aceptable ir a la zaga del legisla-
dor esperando que dicte leyes que vayan ajustandose a la realidad
dinamica del trafico juridico y econémico. Por lo tanto, resulta
aconsejable dar paso a la autonomia privada para la creacién de
derechos reales.

6 Barcia (2009).

7 BorzuTzKy (1972) quien cita a Vicente Font Boix, en su articulo “Posibilidad de nuevos
tipos de derechos reales: posicion de la ley, de la doctrina y de la jurisprudencia en anuario
de Derecho Civil afio V", Revista de Derecho Espaiiol y Americano, n.° 24, Madrid, octubre-
diciembre, 1960, p. 377 ss., quien sefiala que es un hecho cierto de que el cuadro de tipos de
derechos reales acufiado por el legislador es insuficiente, porque no prevé todos los supuestos
de poderes ejercitables sobre cosas dignas de reconocimiento legal y tutela juridica. Ante este
hecho se impone, segin este autor, por lo menos un criterio transaccional: libertad creadora
para los particulares, pero mayor exigencia de limites en el disfrute de esa autonomia privada,
a fin de que solo las situaciones juridicas que cumplan una verdadera funcion social no prevista
en el cuadro de la ley, puedan ser impuestas a la comunidad bajo la férmula de un derecho
real creado al amparo de la confianza que esa misma comunidad puso en su titular.
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IV.BASE ARGUMENTAL QUE SE PLANTEA EN CHILE
EN CONTRA DE LA TESIS DEL NUMERUS APERTUS
FUNDADA EN LAS RAZONES DADAS POR LA DOCTRINA CIVILISTA
DE NUESTRO PAIS Y EN AQUELLAS DADAS
POR LA DOCTRINA PUBLICISTA DE NUESTRO MEDIO

1. La doctrina civilista chilena mayoritaria seiiala
los siguientes argumentos en defensa del numerus clausus

a) La influencia que tuvo el derecho romano en Andrés Bello®, que
contemplaba el sistema de numerus clausus respecto de los derechos
reales. En la historia del Cédigo Civil chileno, y en particular de su
art. 577. La versién mas antigua del primer proyecto de libro de
los bienes aparecia el siguiente texto: “Derecho real es el que tene-
mos sobre las cosas sin respecto a determinada persona”. Ademas,
aparecia un inciso que expresaba:

“No hay mas derechos reales que el de dominio, el de servidumbre, el
de censo y el de prenda o de hipoteca. De estos derechos nacen las ac-
ciones reales”.

En el Proyecto de 1853 se cambi6 la redaccién precedente, por
la que sigue: “Son derechos reales el de dominio, el de herencia, los
de usufructo, uso o habitacion, los de servidumbres activas y los de
prenda o hipoteca”.

Tras la revision del texto por la comision, se sustituyo la expre-
sion “y los de prenda o hipoteca” por la de el de prenda y el de
hipoteca. En tales términos fue recibido en el Proyecto Inédito v,
ya sin variaciones, pasé al Proyecto de 1855 y a la edicion oficial
del Codigo Civil de 1856°.

b) Los antecedentes historicos resefiados dan cuenta que para Andrés
Bello los derechos reales deben estar establecidos en el Codigo Civil
o mas ampliamente en la ley, mas no se divisa antecedente alguno
que haga pensar que nuestro codificador tuviera en mente la idea de
que los particulares pudieran crean derechos reales. Por eso, aunque
no existe una disposicion formal de que entre nosotros solo la ley
puede fijar los derechos reales, no se ha dudado de ello en nuestra
mayoritaria doctrina nacional'’.

8 GuzmAN (1982), p. 391 ss.; BarriENTOS (2014), pp. 575-576.
9 BARRIENTOS (2014).
10 ALESSANDRI, SOMARRIVA, VODANOVIC (2001); Pescio (1958); PENaILILLO (2009).
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<)

En favor del criterio de que solo la ley puede determinar la exis-
tencia de derechos reales se arguye que

“la organizacion y modalidades de la propiedad, derecho real-tronco,
interesa al orden publico; y, por lo demas, si resulta comprensible que
las partes puedan a su antojo establecer relaciones juridicas que solo a
ellas liguen, mas dificil resultaria explicar que estuviesen autorizadas
para, a su manera, instituir derechos que, pudiendo oponerse a todos,
constituyen una molestia para la colectividad”!!.

d) Se justifica, segin esta corriente de opinién, que la ley sea tnica

g)

fuente creadora de derechos reales debido al alto grado de determi-
nacion de contenido que ellos tienen, a diferencia de los derechos
personales, y por afectar y ser oponibles a terceros. Pero los derechos
reales no solo exigen una determinacién de contenido, sino que,
ademas, de ellos emanan acciones reales, que necesariamente deben
estar precisadas como, por ejemplo, la accion reivindicatoria o la
de peticion de herencia.

Andrés Bello, a diferencia del curso de Claudio Delvincourt, no
consideré como tnico eje de los derechos reales el dominio y su
desmembramiento, porque ademas incluyé dentro de ellos al de-
recho real de herencia, que es distinto del dominio. Sin embargo,
no puede dejarse de considerar que el derecho de propiedad es el
mas completo de los derechos reales y tiene dos vias para limitarlo:
por una parte, mediante el desmembramiento de sus atributos de
uso, goce y disposicién y, por la otra, las cosas objeto de dominio
pueden ser gravadas mediante la constitucion de garantias reales,
como lo son la prenda y la hipoteca, sin perjuicio de la constitucion
del censo.

Los derechos reales deben estar especificados en la ley porque todo
lo relativo a la propiedad es una cuestiéon de orden publico y la
constitucion no da cabida a la autonomia privada para crear otros
modos de adquirir que los establecidos en la ley, ni admite que los
particulares creen atributos del dominio o lo desmembren de una
manera distinta a lo establecido por la normativa legal.

Tampoco pueden los particulares crear garantias reales distintas a
la prenda o hipoteca reconocidas por la ley, porque estas gozan de
preferencia y los privilegios y preferencias solo pueden ser estable-
cidos por la ley.

1 ALESSANDRI, SOMARRIVA, VODANOVIC (2001).
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h)

Los derechos reales atipicos no pueden nacer de la voluntad de
los particulares o de la autonomia privada, porque los contratos
generan como efectos derechos personales u obligaciones, pero de
ellos no emanan derechos reales.

2. La doctrina de los publicistas y diversos antecedentes
que revelan la historia de la Constitucion Politica
de la Republica de Chile de 1980,
dan cuenta de razones adicionales para acoger
el sistema de numerus clausus en la creacion de derechos reales.

a)

b)

La Carta Politica establece una reserva legal para la creacion de los
modos de adquirir el dominio; para el establecimiento de los atribu-
tos del dominio, y para la constitucion de limitaciones u obligaciones
que pesen sobre el dominio ya constituido. En consecuencia, la Cons-
titucion Politica no admite la autonomia privada en estas materias.
A su vez, el amparo del derecho de propiedad comprende la cosa
misma, los atributos del dominio y el respeto de este derecho en
su esencia, lo cual representa una restriccion a la potestad legis-
lativa en cuanto a limitar o gravar el derecho de propiedad o sus
atributos. Esto significa, ademas, que el legislador no puede limitar
o gravar arbitrariamente la propiedad sobre la cosa, sus atributos o
este derecho en lo que le es esencial. De alli, entonces, que las limi-
taciones u obligaciones que se establezcan deben estar justificadas
por la funcion social del dominio, sefialando la Constitucion que
esta comprende cuanto exija los intereses generales de la nacion, la
seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conser-
vacion del patrimonio ambiental. En consecuencia, la creacion de
derechos reales que importen desmembracion del dominio, de sus
atributos o la imposicion de limitaciones o cargas tienen una doble
restriccion: por una parte, solo las puede establecer la ley y, por la
otra, debe ser racional y fundada en alguno de las justificaciones de la
funcion social del dominio. Ello excluye la autonomia privada como
fuente de limitaciones del dominio mediante la creacion de derechos
reales atipicos y ademas porque no le corresponde a los particulares
intervenir en la funcion social de la propiedad, pues esta calificacion
le compete de manera exclusiva y excluyente al legislador.

José Luis Cea'? explica que es una atribucion privativa del legisla-
dor imponer limitaciones y obligaciones al derecho de propiedad

12 Cea (1988), p. 191 ss..
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d)

adquirido, pudiéndolo afectar en sus diversas especies y sobre todo
los bienes a ¢l sometidos.
Angela Vivanco'® enfatiza que lo mas relevante es que el Constitu-
yente de 1980 establecio que la funcion social, en cuanto a sus restric-
ciones y limitaciones, solo puede ser determinada por el legislador. En
su calidad de ponderador de las necesidades ptblicas, esta radicacion
de potestad en él es un rasgo muy importante del tratamiento que la
Constitucion de 1980 realiza de la proteccion al derecho de propie-
dad, pues impide que cualquier otra autoridad imponga limitaciones
al dominio, justificando su resolucion en la funcion social. Asi, por
ejemplo, no se da pie a las requisiciones de empresas por decision
administrativa, basada en la funcion social, situacion que ha sido muy
recurrente en ciertas épocas de nuestra vida independiente.
Enrique Evans'* recoge la discusién habida en la Comision de Es-
tudio de la Nueva Constitucion de 1980, respecto del derecho de
propiedad, su funcién social, las limitaciones y cargas que pueden
imponerse, y la proteccion de los derechos en su esencia.
También'® explica la funcién social del dominio, y las limitaciones
y obligaciones que puede imponerle la ley al tenor del art. 19 n.°
24, inc. 2° de la Constitucion de 1980.
e.l. El derecho de propiedad examinado por la Comision de
Estudios de la Nueva Constitucion.
— Enrique Ortazar'® manifesté que piensa que el derecho de
propiedad. es el fundamento de todas las libertades politicas
y que sin él no hay capacidad personal de subsistencia, ya
que si esta depende de la voluntad omnimoda del Estado,
no hay quien pueda vivir en libertad.

Gustavo Lorca!” sefiala que la preceptiva del derecho
de propiedad significa la base fundamental en la cual se
asienta todo el proceso de proyeccién econdémica de un
pais. Por eso, debe reforzarse en la forma mas genuina
y amplia todo lo que tiene relacion con la garantia de
derecho de dominio.

— La Constitucion de 1980 reduce el ambito en que pueden
imponerse por ley limitaciones u obligaciones al dominio.

13V1ivanco (2006), pp. 458 ss.; 460 ss. y 485 ss.

14 Evans (1986), pp. 377, 381, 383, 400, 404, 412-431, 447.
15 Op. cit., p. 377.

16 Op. cit., p. 381.

17 Op. cit., p. 413.
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e.2.

e.3.

ed.

Ello solo procede cuando estén en juego los intereses generales
de la nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubri-
dad publicas y la conservacion del patrimonio ambiental.
Todo otro bien juridico, cualquiera sea su importan-
cia o trascendencia, como la difusion de la propiedad,
el interés puramente patrimonial del Estado, el interés
social, el interés de ahorrantes, de afiliados previsionales,
u otros, podran ser cautelados por preceptos legales que
otorguen a organismos estatales facultades fiscalizadoras,
de control o de sancion; pero la Constituciéon solo ha
previsto la procedencia de limitaciones u obligaciones para
las muy determinadas expresiones de la funcién social del
dominio que se citan en lo precedente. Toda otra restriccion
es inconstitucional.
Ninguna limitacion u obligacion impuesta por ley a la propie-
dad privada produce para el afectado derecho a indemnizacion,
pero esa garantia no puede, en caso alguno, afectar la esencia
del derecho con medidas como: privar, o reducir gravemente,
del derecho de uso, del de goce, del de disposicién; restringir
alguno de ellos con medidas de tal envergadura que el duefio
pase a ser un dependiente de la autoridad puablica; privar de
la capacidad de administrar, llegar a la efectiva privacion del
dominio o de alguno de sus tres atributos, como consecuen-
cia de actos de autoridad no aceptados ni consentidos por
los propietarios y que no estan comprendidos en los bienes
juridicos que conforma la funcién social del dominio.
No puede transformarse el concepto de intereses generales de
la nacién en un pozo sin fondo donde caben todas las restric-
ciones que el legislador quiera imponer a la propiedad. Los
intereses generales de la nacion expresan un bien juridico que
se relaciona de manera directa con la nacion toda, y jamas, por
importante que sea, con un sector de ella, y que se relaciona,
basicamente, con el beneficio superior de la sociedad politica
considerada de manera global (...).
Por ultimo, el inciso segundo del art. 19 sefiala que la fun-
cion social de la propiedad comprende también la seguridad
nacional y la utilidad y salubridad publicas, y la conservacion
del patrimonio ambiental. Para proteger el ambiente, la ley
puede restringir el ejercicio del derecho; para cautelar la
conservacion del patrimonio ambiental, la ley puede imponer
limitaciones y obligaciones a la propiedad.
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e.5.

e.6.

e.’.

e.8.

e.9.

Por otro lado, José Eyzaguirre Garcia de la Huerta'® manifiesta
que deben considerarse dos estatutos mayores, a saber: el de
la propiedad privada y el de la propiedad publica.

En lo relativo a la esencia del derecho, Alejandro Silva Bascu-
fian'® explicoé que la expresion esencial del derecho de pro-
piedad significa, en el fondo, una invocacion para que la ley
no abuse, para que no se produzca un abuso del derecho y se
respete la intencion del constituyente. Agrega que la esencia
del derecho esta referida a la necesidad de salvaguardarlo,
que es el fondo del derecho cautelado lo que significa un
resguardo que el constituyente toma para que ni el legislador
ni la Administracion, recurriendo esta tltima a los resquicios
legales, puedan atropellar, sin romper formalmente la garan-
tia, lo que es fundamental en el derecho, en lo que es y tiene
de permanente.

Enrique Ortazar?, precisa que cree que todos deben estar
de acuerdo en que el legislador no puede de manera arbitraria
sefialar o establecer los modos de adquirir, usar, gozary disponer
de la propiedad. Si pudiera hacer con libertad absoluta, le
seria posible, por ejemplo, estimar que la Gnica manera de
adquirir la propiedad es el uso o que el uso y el goce solo
puede ejercerlos el titular del derecho de propiedad y no
sus familiares. Y es evidente que eso implicaria una flagrante
violacion del derecho mencionado.

Gustavo Lorca?!, respecto al significado de la garantia de
respetar el derecho en su esencia, manifiesta que el legislador
tiene competencia para regular la adquisicion, el uso, goce y
disposicion, y establecer limitaciones a la propiedad, con la
exigencia de respetar la esencia del derecho se impide que
una regulacion abusiva haga ilusorio el derecho de propie-
dad, y al expresarse que el derecho de propiedad debe ser
respetado en su esencia, en realidad, el legislador no puede
de manera alguna hacer ilusorio este derecho en ninguno de
sus aspectos.

En cuanto al alcance de esta garantia, Gustavo Lorca expresa
que la garantia de no afectar el derecho de dominio en su esencia,

18 Evans (1986), p. 383.
19°Op. cit., p. 400.
20 Op. cit., p. 404.
2L Op. cit., p. 414.
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e.10.

debe entenderse en cuanto a la perpetuidad de este derecho sobre
las cosas corporales. Pero hay otras propiedades que tienen
regimenes o estatutos distintos, o pudieran tenerlos, como es
el caso de las concesiones y propiedades especiales, las cuales
son susceptibles de caducidad y, por ende, ser temporales.

Considera que también seria la esencia del derecho de pro-
piedad un grado de disfrute suficiente que no puede ser coartado
por servidumbres vy tributos excesivos.

De igual forma, piensa que la garantia expresada a través de
la esencia constituye una libertad para destinarla a sus posibles
usos naturales, y una libertad de disposicion que no puede ser
restringida hasta el extremo de hacerla ilusoria.

Finalmente, que la esencia del derecho debe ser resguardada

no solo respecto del dominio, sino, también, de las demas garan-
tias constitucionales.
Alejandro Guzman??, plantea que un problema delicado con-
siste en cubrir la posibilidad de que, a través de leyes manifiesta-
mente arbitrarias, se puedan establecer exigencias de dis-
tribucion que, apareciendo de revestidas de conveniencia,
sean por completo inconvenientes, y a través de ellas se esté
privando al propietario de su derecho de dominio.

V. JURISPRUDENCIA

1. Criterios del Tribunal Constitucional para tolerar
las limitaciones a la propiedad

a) Se ha validado por el Tribunal Constitucional la franja televisiva

b)

que se impone en tiempos electorales, gravamen que recae en los
canales de television de libre recepcion. Ello se reiter6 con ocasion
de la legislacion sobre primarias de modo mas reciente.

Se ha aceptado la obligacion legal o servidumbre que se impone a
los propietarios colindantes con las playas con el objetivo de otorgar
de manera gratuita una via de acceso a estas, aunque ello puede
dar derecho, en definitiva, a compensaciones, las que determinara
el juez respectivo. Ciertamente, las decisiones de mediados de la
década de 1990 fueron més inequivocas en este ultimo aspecto.

22 Evans (1986), p. 447.
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d)

g)

Se ha considerado que se ajustan a la Constitucion la exigencia que
se impone en ciertos porcentajes de terreno que el urbanizador de
un determinado loteo debe destinar y donar gratuitamente para
ireas verdes y equipamiento comunitario, lo que se enmarca en la
normativa urbanistica.

Se ha sentenciado por el TC que el cambio legislativo que se efec-
tta en relacion con el precio de un contrato eléctrico, que pasa
de ser libre a regulado, también corresponde a una limitacién con
caracteres de legitima, vinculado a las caracteristicas que presenta
un servicio publico.

También se ha validado desde el punto de vista constitucional, el
financiamiento al que deben concurrir las compafias de seguros
respecto de Bomberos de Chile.

En una accion de inaplicabilidad, se concluyé que el soterramien-
to de redes eléctricas que exige una determinada municipalidad
en su ordenanza comuna es una limitacion legitima, que tiene su
fundamento en el legislador.

Se ha establecido como legitimo la existencia de determinados
mecanismos de caducidad, fijacion de plazos fatales y un papel
activo de las partes, en el procedimiento de concesién minera, todo
ellos destinado a asegurar el interés publico comprometido en la
realizacion efectiva de actividades mineras.

2. Criterios para legitimar limitaciones

a)

Para definir la legitimidad de determinadas limitaciones establecidas
por la legislacion en consideracion a las normas, principios y valores
constitucionales, en primer lugar ha determinado el criterio de que
estas deben ser mesuradas y razonable.

Un criterio legitimo es que las limitaciones no desnaturalicen otros
bienes juridicos que se estiman relevantes preservar.

El Tribunal Constitucional ha considerado como criterio la funcion
publica o relevancia que cumple la actividad econdémica sujeta a la
limitacion.

Si la actividad que soporta la limitacion tiene privilegios, como
ocurre, por ejemplo, con relacion al régimen selectivo o restrictivo
de acceso a las concesiones de television.

También se ha considerado como criterio el que la actividad reciba
beneficios, como ocurre en cesiones gratuitas o las compafias de
seguros respecto de la actividad de bomberos.

Finalmente, ha considerado que estas limitaciones no pueden im-
portar privaciones o afectar el ntucleo del derecho.
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3. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Fallos del Tribunal Constitucional
sobre limitaciones y cargas del dominio

a)

b)

Por sentencia del Tribunal Constitucional fechada el 15 de abril de
1997 (rol 253) se desestimo que exista dafio patrimonial causado
en el caso de cesiones de terrenos gratuitas y razonables inherentes
a toda urbanizacion, porque el valor de los terrenos urbanizados es
superior al valor de dichos terrenos sin urbanizar. Por otra parte,
entran en escena la libre voluntad del titular del dominio que re-
suelve urbanizar y ella se concilia, en forma prudente y justa con los
intereses de la sociedad, arbitrando los medios necesarios para que
el Estado cumpla con su fin primordial de velar por el bien coman.
Ello mediante la creacion de las condiciones sociales que permitan
a los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion
espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos que
la constitucién aseguran.

Por sentencia del Tribunal Constitucional dictada el 2 de diciembre
de 1996 (roles 245 y 246) se hizo la distincion entre delimitacion
y privacion del dominio.

Se sefial6 que el interés nacional y la utilidad pablica constituyen
el fundamento de la expropiacion; en cambio, el de las limitacio-
nes al dominio lo constituye la funcion social que debe cumplir la
propiedad.

Por otro lado, la privacion supone “despojar a uno de una cosa que
poseia”?. Se ha fallado que privar a alguien de un derecho consiste
en “apartar a uno de algo o despojarlo de una cosa que poseia”?*.
Limitar, en cambio, importa “acortar, cerrar, restringir”?.

Por consiguiente, las limitaciones suponen el establecimiento de
determinadas cargas al ejercicio de un derecho, dejandolo subsis-
tente en sus facultades esenciales.

Por sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de abril de 1992
(rol N° 146) se decidio que las limitaciones al ejercicio del derecho
de propiedad impuestas por una norma reglamentaria a los duefios
de fajas adyacentes de los caminos, impidiéndole usar de las mis-
mas y gozar de los legitimos beneficios que podrian aportarles los
contratos de arriendo u otras convenciones que celebraran para los

23 REAL AcADEMIA Espanora (1992), p. 1969.
24 CoRTE SUPREMA, 27 de marzo de 1983, p. 244.
2> REAL AcADEMIA Espanora (1992), p. 1258.
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efectos de propaganda comercial o publicidad caminera, invaden el
dmbito propio del legislador, a quien corresponde exclusivamente
determinar el modo de usar, gozar y disponer de la propiedad y
las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social,
conforme a los nimeros 24 y 26 del art. 19 de la Constitucion.

En la misma sentencia se afirma que la funcién social de la propiedad
significa que esta tiene un valor individual y social por lo que debe estar
al servicio de la persona y de la sociedad. Los deberes y responsabilidades
del propietario armonizan los intereses del duefio y de la sociedad lo que
constituye la funcién social de la propiedad. El constituyente chileno no ha
definido el concepto de funcién social solo ha sefialado cuéles son sus ele-
mentos.

Las playas son bienes nacionales de uso ptblico y su uso pertenece a la
nacion toda. En razon de la funcién social que debe cumplir el ejercicio del
derecho de dominio la autoridad, en este caso, el legislador, puede regular
el acceso a dichos bienes, a través de los predios colindantes, para que no se
desnaturalice el concepto de que son de la nacion toda. Lo que no puede
hacer es privar del derecho de dominio y de sus atributos esenciales o hacer
ilusorio el ejercicio del derecho por las limitaciones que impone.

El decreto supremo n.° 1, de 1996, establece limitaciones de tal na-
turaleza que constituirian servidumbre que permitirian verdaderos caminos,
para peatones, o buses, 0 automoéviles u otros vehiculos motorizados por te-
rrenos de propietarios que tendrian que soportar esta carga. El mencionado
decreto dispone que en los terrenos de los propietarios colindantes a los bie-
nes nacionales de uso publico, la autoridad fijara los deslindes, dimensiones
y superficie de la via, lo que evidentemente causara un dafio, pues se trataria
una limitacion al dominio consistente en una servidumbre de transito, tanto
para personas como vehiculos, sin pago de indemnizacion alguna. Esta via de
acceso causaria una privacion parcial significativa de los atributos del ejercicio
del derecho de propiedad, como son e especial el uso y goce del terreno.

4. Las limitaciones del dominio
solo puede crearlas la ley

Asi acontece con las limitaciones urbanisticas, la declaraciéon de monumentos
historicos, nacionales, etcétera.

El tribunal se ha pronunciado sobre “si las limitaciones al dominio de-
ben tener como fuente la ley”. La sentencia pertinente es STC rol 26842°. El

26 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE (2015), cons. 18-20.
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motivo de la relevancia de la sentencia es que el requerimiento fue acogido
y es reciente. Ademas el TC acude a clasicos conceptos constitucionales y
civiles para definir el derecho de propiedad, y establece que solo la ley pue-
de fijar sus limites.

De igual modo es importante la sentencia STC 2299?, donde queda
claro que hay dos visiones dentro del TC y que la colaboracion reglamen-
taria en la materia (la ley convoca al reglamento, pero el Presidente de la
Republica —en aquella época— no lo habia emitido) es insuficiente.

VI. CONCLUSIONES

1. Ladoctrina mayoritaria de derecho civil sostiene que en Chile solo
puede reconocerse como fuente de los derechos reales a la ley, fun-
dada en que las normas relativas a la organizacion del derecho de
propiedad son de orden publico y escapan a la autonomia privada.

2. La doctrina publicista, comentando la Constitucion Politica de
1980, sostiene que por mandato del constituyente las limitaciones
al dominio deben ajustarse a la funcion social de la propiedad y el
unico poder autorizado para establecerlas es el legislador.

3. La circunstancia que solo competa al legislador imponer limita-
ciones al dominio u obligaciones a la propiedad no significa que
pueda actuar de forma arbitraria o sin una razén que lo justifique.
Por eso, es el propio constituyente el que sefiala cuales son los
motivos justificativos para imponer limitaciones u obligaciones al
derecho de propiedad, a la cosa sobre que recae o a los atributos
del dominio.

4. Ademais, el constituyente impone una restriccion a las facultades
que le concede al legislador para limitar el dominio o gravarlo con
obligaciones o cargas, porque exige que se respete el derecho de
propiedad en su esencia como igualmente en sus atributos de uso,
goce y disposicion.

5. Por otro lado, los modos de adquirir el dominio y los demés derechos
reales solo pueden establecerlos la ley por expreso mandato del
constituyente y no es posible a los particulares crearlos cualquiera
sea la razon que se invoque para justificarlo.

6. En cuanto a la privacion del dominio, la Carta Politica senala que
ello solo se puede producir mediante la expropiacién y la justi-
ficacion de esta debe estar dada por una ley general o especial

27 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE (2014), pp. 13-61.
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que la autorice y fundada en los motivos especificos que sefiala el
constituyente, esto es, por causa de utilidad publica o de interés
nacional, calificada por el legislador.

7. Respecto de los derechos reales de garantia, estos se caracterizan por
otorgar una preferencia al titular de esta clase de cauciones, como
acontece por el derecho de prenda y el de hipoteca. No podrian
los particulares crear derechos reales de garantia con la respectiva
preferencia, porque solo la ley est4 autorizada para crear preferen-
cias en favor de ciertos créditos.

8. En mérito de las consideraciones precedentes, no tiene cabida la
autonomia privada para la creacion de derechos reales porque su
aceptacion significaria invadir la esfera exclusiva que el constitu-
yente ha reservado al legislador en esta materia.
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