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Resumen: La investigacion desarrollada en este trabajo permite concluir que el derecho constitucional
chileno y el derecho internacional, incluido el de inversiones, coinciden en que el derecho de propiedad
tiene limites emanados de su funcion o interés social. Aquello faculta al Estado para privar de la
propiedad (expropiacion) previa indemnizacion, y para regular y limitar el ejercicio de este derecho. Un
primer objetivo de este trabajo es demostrar que tanto en el derecho constitucional chileno como en
el derecho internacional de las inversiones expropiar no es lo mismo que regular o limitar. El deber de
indemnizar s6lo dice relacion con la expropiacion. Un segundo objetivo, complementario, es demostrar
que, si bien en principio el Estado puede regular o limitar la propiedad, aquella regulacion o limitacion
debe ser razonable y ajustada a la proporcionalidad. Por eso no puede encubrir lo que alguna doctrina
denomina “expropiacion regulatoria” o “expropiacion indirecta” y, de identificarla, los tribunales
arbitrales internacionales han condenado a los Estados anfitriones. Para comprobar las hipotesis en
que descansan ambos objetivos, utilizando el método inductivo, hemos acudido especialmente a la
revision de la jurisprudencia sobre funcion social y limites del derecho de propiedad de la Corte Suprema
y del Tribunal Constitucional chilenos, ademas de laudos arbitrales internacionales de inversiones.

Palabras clave: Derecho de propiedad. Expropiacion. Limitacion y regulacion de la propiedad.
Expropiacion indirecta. Laudos arbitrales internacionales de inversiones.

Abstract: The research developed in this paper allows us to conclude that Chilean constitutional law
and international law, including investment law, agree that the right to property has limits arising from
its social function or social interest. This empowers the State to deprive property (expropriation) with
prior compensation, and to regulate and limit the exercise of this right. The first objective of this work is
to demonstrate that in both Chilean constitutional law and international investment law, expropriation
is not the same as regulating or limiting. The duty to compensate only relates to expropriation. The
second objective is to demonstrate that although in principle, the State can regulate or limit property,
that regulation or limitation must be reasonable and proportional. For this reason, it cannot conceal
a “regulatory expropriation” or “indirect expropriation”. Moreover, if identified, international arbitral
tribunals have condemned the host States. To test the hypotheses on both objectives, using the
inductive method, we have turned specifically to review what have said the jurisprudence the Chilean
Supreme Court and Constitutional Court, and international investment arbitral awards.
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Keywords: Property rights. Expropriation. Limitation and regulation of property. Indirect expropriation.
International investment arbitral awards.
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— Il Limites a la regulacion del derecho de propiedad — Il La funcion social de la propiedad en la
jurisprudencia del TC — V La funcion social de la propiedad bajo el Derecho Internacional de inversiones
— VI Conclusiones — Referencias

I La funcion social de la propiedad: Limitaciones y
regulaciones del derecho de propiedad

Como todos los derechos y libertades, el derecho de propiedad tiene
limites.* Estos surgen de lo que en el lenguaje de algunos textos constitucionales
se denomina funcion social de la propiedad,? que en el caso de la Constitucion
chilena “comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la
seguridad nacional, la utilidad y la salubridad pUblicas y la conservacion del
patrimonio ambiental”, y en virtud de ella el legislador puede imponer limitaciones
y obligaciones (art. 19 N2 24).3 En palabras del Tribunal Constitucional de Chile

1 Sobre los limites de los derechos y libertades ver, entre otros, DE OTTO Y PARDO, Ignacio. La regulacion
del ejercicio de los derechos y libertades. La garantia de su contenido esencial en el articulo 53.1 de la
Constitucion. En: MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo; DE OTTO PARDO, Ignacio (Coord.). Derechos fundamentales
y Constitucién. Madrid: Civitas, 1988. p. 97-172. p. 151; GARCIA-HUIDOBRO, Joaquin; MARTINEZ ESTAY,
José Ignacio; NUNEZ POBLETE, Manuel. Lecciones de derechos humanos. Valparaiso: EDEVAL, 1997. p. 369-
370; HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales. Madrid: Dykinson,
2003. p. 52; MARTINEZ ESTAY, José Ignacio; ZUNIGA URBINA, Francisco. El principio de razonabilidad
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Estudios Constitucionales, Talca, v. 9, n. 1, p. 199-226.
2011. p. 204-205. También, PEREIRA MENAUT, Antonio Carlos. Lecciones de Teoria constitucional y otros
escritos. Santiago de Compostela: Andavira, 2016. p. 438. Sobre el surgimiento y evolucion de la funcion
social de la propiedad en la historia de Occidente, ver, entre otros, DE LOS MOZO0S, José Luis. El derecho
de propiedad. Crisis y retorno a la tradicion juridica. Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas EDR, 1993. p.
85-187; CORDERO QUINZACARA, Eduardo. De la propiedad a las propiedades. La evolucion de la concepcion
liberal de la propiedad. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, Valparaiso,
v. 31, n. 2, p. 493525, agosto/diciembre. 2008; RODOTA, Stefano. El terrible derecho. Estudios sobre
propiedad privada. Madrid: Civitas, 1986. p. 49 y ss; GROSSI, Paolo. La propiedad y las propiedades. Un
analisis historico. Madrid: Civitas, 1992. p. 67 y ss.

2 Asi, por ejemplo, en Latinoamérica, el art. 5 apartado XXIll de la Constitucion de Brasil indica que el derecho

de propiedad debe cumplir con los requisitos de su funcion social, y la Constitucién mexicana, si bien no

usa la expresion “funcion social”, lo sustituye por el de “beneficio social” en el art. 27 inc. 22. En Europa, la

Constitucion italiana dispone en su art. 42 que la funcion social constituye un limite al derecho de propiedad,

en tanto que la Constitucion espanola sefala en su art. 33.2 que la funcion social delimita el derecho de

propiedad.

La Comision de Estudios para la Nueva Constitucion que redacto el anteproyecto del texto constitucional hoy

vigente, reemplazd el concepto “intereses generales del Estado” por “intereses generales de la Nacion”.

En efecto, el comisionado Pedro Jesl(s Rodriguez Gonzélez, sostuvo que los intereses generales de la

Nacion se plantean “en funcion de las politicas puUblicas y de las metas del desarrollo econdémico, politico,

cultural, etcétera, que estan directamente vinculados a sus propios intereses, a la realizacion del bien

comuUn en un momento determinado”. Y agregd que, por el contrario, la expresion “intereses generales del

Estado” acarrea mayor amplitud e indeterminacion, porque en ella también se comprenden “la mision del
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(TC), dicha funcion social implica que la propiedad tiene “un valor individual y social
por lo que debe estar al servicio de la persona y de la sociedad” (roles 245 y 246,
considerando 252%),

En un sentido similar, la Convencion Americana de Derechos Humanos
(CADH), dispone en su art. 21.1 que “La ley puede subordinar el uso y goce de

Inu

la propiedad “al interés social”“, norma que ha llevado a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos a declarar que el derecho a la propiedad no es un derecho
ilimitado “y, en ese sentido, puede ser objeto de restricciones y limitaciones,
siempre y cuando éstas se realicen por la via legal adecuada y de conformidad con
los parametros establecidos en el articulo 21”.5 La Corte ha precisado ademas
que si bien dicha norma reconoce los atributos del derecho de propiedad (uso y
goce) “incluye una limitacion a dichos atributos de la propiedad en razon del interés
social”.® Por su parte, en el ambito del Derecho Internacional de las Inversiones
(DIl) también se reconoce que la propiedad esta limitada por la funcion social” lo
que, entre otras cosas, conlleva la facultad de los Estados para regular el derecho
de propiedad.® Asi, en el DIl los Estados “poseen la potestad soberana de ejercer
poderes para regular y limitar la actividad de los particulares a los fines de alcanzar
ciertos fines tales como la proteccion del medio ambiente, la salud colectiva, asi
como el resguardo de otros intereses de la sociedad”.®

Estado de distribuir la propiedad al mayor nUmero de personas, de reestructurar la pequena propiedad,
y ‘la elevacion de las condiciones de vida del comin de los habitantes’”. Esta Ultima categoria referiria
al Estado en cuanto persona juridica que representa a la Nacion. Asi pues, los intereses generales de la
Nacion se vinculan con “una exigencia real y actual de la subsistencia, del desarrollo integral o del progreso
de la Nacion entera o un requerimiento de soberania en lo econémico, social o cultural”. Por ende, si debe
hacer frente a problemas de otra indole, el legislador tiene libertad para disenar las politicas pUblicas que
estime pertinentes, pero no podréa asilarse en un pretendido interés general para gravar el dominio privado
con limitaciones u obligaciones que el constituyente de 1980 quiso, deliberadamente, hacer procedentes
so6lo por via muy excepcional. Ver CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Sesiones 162 y 163 de 30 de octubre
y 4 de noviembre de 1975. Santiago: Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. S/A. Actas oficiales de la
Comision de Estudios para la Nueva Constitucion, Tomo V.

4 En el mismo sentido, ver sentencias del TC roles 1991, considerando 42¢; 2299, considerando 7¢; 1863,
considerando 42; 3086, considerando 23; 3063, considerando 42.

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, casos: Abrill Alosilla y otros v. Per(. Sentencia de 04 de marzo
de 2011 (Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C 223, parrafo 82; y, Palamara Iribarne v. Chile. Sentencia
de 22 de noviembre de 2005 (Fondo Reparaciones y Costas). Serie C 135, parrafo 108.

& Corte Interamericana de Derechos Humanos, casos: Salvador Chiriboga v. Ecuador. Sentencia de 6 de mayo
de 2008 (Excepcion Preliminar y Fondo). Serie C 179, parrafo 55: y, Andrade Salmén v. Bolivia. Sentencia de
01 de diciembre de 2016 (Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C 330, parrafo 112. La Corte ha indicado
ademas que el segundo inciso del art. 21 “se refiere a la expropiacion de bienes y los requisitos para que
tal actuar del Estado pueda considerarse justificado” (Andrade Salmon v. Bolivia, parrafo 112).

7 Al respecto ver ESIS VILLARROEL, Ivette S. La expropiacion en el sistema internacional de proteccion de
inversiones extranjeras. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018. p. 225-236 y 281.

8 Ver, entre otros, SALACUSE, Jeswald. The Law of Investment Treaties. Oxford: Oxford University Press, 2021.

p. 288; MARTINEZ-FRAGA, Pedro Luis y REETZ C., Ryan. Public Purpose in International Law Rethinking

Regulatory Sovereignty in the Global Era. Cambridge: Cambridge University Press, 2015. p. 149.

ESIS VILLARROEL, Ivette S. La expropiacion en el sistema internacional de proteccion de inversiones

extranjeras. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018. p. 281.
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No obstante, es importante precisar que limitar no es sindbnimo de expropiar.
Asi, y en los términos de la Constitucion hoy vigente, expropiar implica privar de
la “propiedad del bien sobre que recae o de alguno de los atributos esenciales
del dominio”, “por causa de utilidad publica o de interés nacional, calificada por
el legislador” (art. 19 N2 24), lo que conlleva siempre la indemnizacion del dano
patrimonial efectivamente causado (art. 19 N2 24). Algo similar se desprende del
art. 21.2 de la CADH, que indica que “Ninguna persona puede ser privada de sus
bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad
plblica o de interés social y en los casos y seglin las formas establecidas por la ley”.

Por ende, en nuestro derecho constitucional la funcion social permite al
Estado imponer limitaciones y obligaciones al derecho de propiedad (subordinacion
del uso y el goce al interés social, en los términos de la CADH), o, en su caso,
expropiar (privar de sus bienes en el lenguaje de la CADH). Por eso se ha afirmado
que de la Constitucion “se desprende que la funcion social viene a ser la razon o
la causa eficiente que justifica la imposicion gratuita de limitaciones y obligaciones
al dominio con el objeto de ajustar su ejercicio al bien comdn”.° Esto significa
que, en principio, la imposicion de limites y obligaciones a la propiedad no lleva
aparejado el pago de compensaciones o indemnizaciones,* porque la regulacion
asi entendida (imposicion de limitaciones y regulaciones) no es expropiacion,
posicion que -por lo demas- es compartida por varios autores en la doctrina
nacional,*?y por el TC, segln veremos mas adelante en varias de sus sentencias.*®

10 BRONFMAN VARGAS, Alan; MARTINEZ ESTAY, José Ignacio; NUNEZ POBLETE, Manuel. La Constitucion
Comentada. Santiago: Thomson Reuters, 2012. p. 410.

11 En ese sentido Rajevic afirma que las limitaciones al dominio consisten en la imposicion de deberes no
indemnizables, en RAJEVIC MOSLER, Enrique. Limitaciones, reserva legal y contenido esencial de la propiedad
privada. Revista Chilena de Derecho, Santiago, v. 23, n. 1, p. 23-97. 1996. p. 94.

2 Entre otros, ver UGARTE GODOY, José Joaquin. Limitaciones al dominio de las meras restricciones y de cuando

dan lugar a indemnizacion. Revista Chilena de Derecho, Santiago, v. 28, n. 2, p. 425-448. 2001; ALDUNATE

LIZANA, Eduardo. Limitacion y expropiacion. Scilla y Caribdis de la dogmatica constitucional de la propiedad.

Revista Chilena de Derecho, Santiago, v. 33, n. 2, p. 285-303. 2006; CORDERO QUINZACARA, Eduardo. La

dogmética constitucional de la propiedad en el derecho chileno. Revista de Derecho, Valdivia, v. 19, n. 1,

p.125-148. 2006; BRONFMAN VARGAS, Alan; MARTINEZ ESTAY, José Ignacio; NUNEZ POBLETE, Manuel. La

Constitucion Comentada. Santiago: Thomson Reuters, 2012. p. 410-412; COVARRUBIAS CUEVAS, Ignacio.

Hacia las regulaciones compensables al derecho de propiedad: evaluacion a la jurisprudencia del tribunal

constitucional chileno. Actualidad Juridica, Santiago, v. 36, n. 1, p. 55-96. 2017; GUILOFF TITIUN, Matias. La

privacion de atributos y facultades esenciales del dominio como estandar de control para las intervenciones

sobre el derecho de propiedad privada. Estudios constitucionales, Talca, v.16, n. 2, p. 271-306. 2018;

COVARRUBIAS CUEVAS, Ignacio; DIAZ DE VALDES JULIA, José Manuel. La igualdad ante las cargas pablicas

como criterio para evaluar la constitucionalidad de limitaciones al derecho de propiedad. Revista Chilena de

Derecho, Santiago, v. 48, n.1, p. 1-28. 2021; MATUTE, Claudio. Expropiaciones regulatorias: aplicabilidad

al caso chileno. Santiago: Thomson Reuters, 2020.

Entre otras, TC Rol N2 245 y 246, considerandos 222 y 252, respectivamente; N2 253, considerandos 10¢

y 13% N2 505 y 506, considerando 222 Rol N2 1295, considerando 93¢ Rol N2 1991, considerando 42%;

Rol N2 1993, considerando 422, Rol N¢ 2299, considerando 7°.

1.

@
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Asi, en los fallos de los roles 245 y 246, el TC senald que debe distinguirse
entre las privaciones y las limitaciones al dominio, “pues el sustento de la
privacion es el interés nacional y la utilidad pUblica, en cambio el fundamento
de las limitaciones al dominio lo constituye la funcion social que debe cumplir la
propiedad” (considerando 229). Y con alin mas precision, en las sentencias roles
505 y 506 el TC indico que privar y limitar son actuaciones distintas, porque “un
acto de privacion tendra por objeto despojar, quitar, sustraer una determinada
propiedad de su titular, mientras el acto regulatorio tendra por funcion determinar
las reglas a que debe ajustarse el ejercicio del dominio, estableciendo un modo
limitado y menos libre de ejercer la propiedad sobre la cosa” (considerando 229).14
Es decir, la regulacion del derecho de propiedad, esto es, la fijacion a su respecto
de limites y obligaciones que emanan de su funcion social por parte del legislador
no es expropiacion, ya que ésta sélo se configura cuando hay privacion de la
propiedad, “del bien sobre que recae o de alguno de los atributos esenciales del
dominio”, segln lo dispone la Constitucion chilena. En cambio “las limitaciones
suponen el establecimiento de determinadas cargas al ejercicio de un derecho,
dejandolo subsistente en sus facultades esenciales” (sentencias TC roles 245 y
246, considerandos 22°y 259),

En consonancia con lo anterior, en el DIl la doctrina sostiene también que no
toda medida gubernamental que afecte el derecho de propiedad es expropiacion,
porque los Estados “poseen la potestad soberana de ejercer poderes para
regular y limitar la actividad de los particulares a los fines de alcanzar ciertos
fines tales como la proteccion del medio ambiente, la salud colectiva, asi como el
resguardo de otros intereses de la sociedad”.*® En este sentido, y como destaca
la doctrina, en el DIl se reconocen parametros que amparan la facultad de los
Estados para regular el DP,*¢ sin perjuicio de que éstos pueden ademas expropiar
activos propiedad de inversores extranjeros, siempre que tenga lugar en virtud de
la funcion social de la propiedad,*” y conforme a criterios como «utilidad publica»
o «interés social».'® En tal caso, los tratados en materia de inversiones exigen la

14 En idéntico sentido, ver TC sentencia rol 1295, considerando 932.

15 ESIS VILLARROEL, Ivette S. La expropiacion en el sistema internacional de proteccion de inversiones
extranjeras. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018. p. 281.

16 Ver, entre otros, SALACUSE, Jeswald. The Law of Investment Treaties. Oxford: Oxford University Press,
2021, p. 288; MARTINEZ-FRAGA, Pedro Luis; REETZ C., Ryan. Public Purpose in International Law: Rethinking
Regulatory Sovereignty in the Global Era. Cambridge: Cambridge University Press, 2015. p. 149.

17 PEREZ SOLANO, Jimmy Antony. La potestad expropiatoria del Estado en el derecho espariol y colombiano.
JURIDICAS cUC, Barranquilla, v. 14, n. 1, p 105-118, enero/diciembre. 2018. p. 106.

18 \Ver GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ RODRIGUEZ, Toméas Ramén. Curso de Derecho administrativo:
Tomo Il. 112 edicion. Madrid: Thomson Civitas, 2008. p. 233; HERRERA ORELLANA, Luis Alfonso. Las
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demostracion de la causa expropriandi, que la expropiacion no sea una medida
discriminatoria, que se respete el debido proceso y que se pague una pronta, justa
y efectiva compensacion.'® Estos aspectos seran tratados con mas detencion en
el apartado V. de este trabajo.

Asi pues, esta investigacion tiene por objetivo demostrar que el derecho
constitucional chileno y el derecho internacional, incluido el de inversiones,
coinciden en que el derecho de propiedad tiene limites emanados de su funcién o
interés social. Aquello faculta al Estado para privar de la propiedad (expropiacion)
previa indemnizacion, y para regular y limitar el ejercicio de este derecho. Para
lograr este proposito, principalmente hemos adoptado el método de anélisis de
casos y de jurisprudencia sobre funcion social y limites del derecho de propiedad.
En particular, nos concentraremos en la jurisprudencia de la Corte Supremay
del Tribunal Constitucional chilenos, y de laudos arbitrales internacionales de
inversiones.

El trabajo esta dividido en tres partes principales. La primera parte, que
abarca los apartados | y Il, busca encuadrar a nivel tedrico el problema de la funcion
social de la propiedad. A grades rasgos, en dichas secciones presentaremos las
referencias normativas generales de la funcion social, y distinguiremos entre
privaciones y limitaciones al dominio en el derecho nacional e internacional de
inversiones. En la segunda parte, que cubre los apartados lll, IV y V, definiremos
los principales criterios que ha esbozado la jurisprudencia nacional e internacional
respecto de la funcion social de la propiedad, e intentaremos aportar una
mirada critica respecto de cada uno de ellos. Asi, el apartado Il tratara sobre la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Chile, el apartado IV tratara sobre
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile, y el apartado V tratara sobre
el derecho internacional de inversiones. Finalmente, en la tercera parte, que

tensiones entre la propiedad privada y el Derecho Administrativo. Revista de la Facultad de Derecho, Caracas,
v. 65, n.1, p. 163-176, enero/julio. 2018. p. 168; DOLZER, Rudolph; SCHREUER, Christoph. Principles of
International Law. 2* edicion. Oxford: Oxford University Press, 2012. p. 91. Ver también casos de arbitrajes
de inversiones: ADC et al v. Hungria, 2006, §423, 432; Gemplus et al v. México, 2010, §4-187; Valeri
Belokon v. Kirguistan, 2014, §211-212).

Ver LOPEZ ESCARCENA, Sebastian. Indirect Expropiation in International Law. Massachusetts: Edward Edgar
Publishing Limited, 2014. p. 4; MARTINEZ-FRAGA, Pedro Luis; REETZ C., Ryan. Public Purpose in International
Law: Rethinking Regulatory Sovereignty in the Global Era. Cambridge: Cambridge University Press, 2015.
p. 6; ESIS VILLARROEL, Ivette S. La expropiacion en el sistema internacional de proteccion de inversiones
extranjeras. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018, p. 223-277; LIM, Chin Leng; HO, Jean; PAPARINSKIS, Martins.
International Investment Law and Arbitration: Commentary, Awards and Other Materials. Cambridge:
Cambridge University Press, 2019. p. 323; PRISLAN, Vid. Judicial Expropriation in International Investment
Law. International and Comparative Law Quarterly, Cambridge, v. 70, n. 1, p. 165-195. 2021.

=
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comprende el apartado VI, ofreceremos algunas conclusiones sobre los criterios
jurisprudenciales que han sido estudiados.

Il Limites a la regulacion del derecho de propiedad

Si bien la funcién social conlleva la posibilidad de limitar y regular el derecho
de propiedad, debe tenerse presente que estas posibles acciones estatales estan
sujetas a su vez a limitaciones, derivadas del principio de juridicidad (art. 7 de la
Constitucion de Chile), al que Westermeyer califica con razon como puente entre
la historia del derecho nacional y el derecho pUblico vigente ya que, como se sabe,
sus raices arrancan del articulo 160 de la Constitucion chilena de 1833.2° De
aquel principio, piedra angular del Estado de Derecho, fluyen limitaciones formales
y materiales para la regulacion e imposicion de limites por parte del Estado. Las
primeras implican que el drgano publico que lleve a cabo dichas actuaciones
debe realizarlas previa investidura regular de sus integrantes, que la competencia
para regular o imponer limites haya sido efectivamente otorgada por el Derecho,
y que dichas regulaciones y limites se impongan conforme a los procedimientos
establecidos por la ley. Por su parte, las limitaciones materiales son consecuencia
de que la competencia de todo 6rgano plblico esta sujeta al estricto respeto de
los derechos y libertades fundamentales reconocidos en la Constitucion, asi como
en los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Chile y que
estén vigentes (art. 5 inc. 29). Entre otras cosas, esto significa:

1. Que el ejercicio de la potestad reguladora debe efectuarse con estricto
apego al principio de igualdad ante la ley (art. 19 N2 2 de la Constitucion
chilena), en especial la igualdad ante las cargas puUblicas (art. 19 N2 20
de la Constitucion chilena).

2. Que el €jercicio de la actividad reguladora debe efectuarse respetando el
contenido esencial del derecho, lo que en la Constitucién vigente incluye
la prohibicion de “imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan
su libre ejercicio” (art. 19 N2 26 de la Constitucion chilena).

3. Que el principio de igualdad y el contenido esencial suponen el respeto
a los principios de razonabilidad y de proporcionalidad.?*

20 WESTERMEYER HERNANDEZ, Felipe. Entre la Historia del Derecho y la tradicion constitucionales. Revista
de Estudios Historico-Juridicos, Valparaiso, v. 41, n. 2, p. 467-501. 2019. p. 496.

21 Sobre los principios de razonabilidad y de proporcionalidad como criterios de control de las actuaciones
de los poderes publicos ver, entre otros, MARTINEZ ESTAY, José Ignacio; ZUNIGA URBINA, Francisco. El
principio de razonabilidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Estudios Constitucionales, Talca,
v. 9, n. 1, p. 199-226. 2011; ARNOLD, Rainer; MARTINEZ ESTAY, José Ignacio; ZUNIGA URBINA, Francisco.
El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Estudios Constitucionales,
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4. Que, en su caso, el Estado debe respetar las condiciones que se deriven
de los tratados de derechos humanos y en particular los de promocion y
proteccion de inversiones.

Il La funcion social de la propiedad en la jurisprudencia del TC

Como se ha senalado antes, la funcion social de la propiedad significa que
ésta tiene un valor individual y social, por lo que debe estar al servicio de la
persona y de la sociedad. Y es que el dominio, ademas de conferir derechos,
impone también deberes y responsabilidades a su titular, mediante los cuales se
busca armonizar los intereses del dueno con los de la comunidad. No obstante,
el TC ha senalado que en el art. 19 N224 de la Constitucion chilena comprende
“tres reglas en materia de funcion social de la propiedad. En primer lugar, que
ésta se traduce en limitaciones y obligaciones. En segundo lugar, que sdlo la ley
puede establecerlas. En tercer lugar, que la funcion social se justifica en causales
taxativamente precisadas por la Constitucion: los intereses generales de la nacion,
la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conservacion del
patrimonio ambiental” (sentencia del TC rol 1863, considerando 412).22 Sobre
la base de estas tres reglas, el Tribunal ha resuelto diversos conflictos de
constitucionalidad relacionados con la imposicion de limites y regulaciones al
derecho de propiedad. En dichos casos el alto intérprete de la Constitucion ha ido
delineando los contornos de la funcion social, y, junto con ello, los del derecho de
propiedad y los de la potestad estatal para imponer aquellos limites y regulaciones.

1 La Funcion social de la propiedad como fundamento para
la distincion entre privacion y limitacion o regulacion de la
propiedad

En las sentencias roles 245 y 246, el TC enfatizd la necesidad de distinguir
entre privacion y limitaciones al dominio, “pues el sustento de la privacion es
el interés nacional y la utilidad pdblica, en cambio el fundamento de las limita-
ciones al dominio lo constituye la funcion social que debe cumplir la propiedad”

Talca, v. 10, n. 1, p. 65-116. 2012; COVARRUBIAS CUEVAS, Ignacio. ¢Emplea el Tribunal Constitucional el
test de proporcionalidad? (128 sentencias del Tribunal Constitucional en la perspectiva de la jurisprudencia
constitucional alemana, de la Camara de los Lores y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos). Estudios
Constitucionales, Talca, v. 12, n. 1, p. 163-237. 2014.

22 En el mismo sentido, sentencias roles 1986 considerandos 412y 422; 1992, considerandos 412 y 422
1993, considerandos 412y 422, y 3063, considerando 422,
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(considerando 222 en ambas sentencias).?® Por eso, las limitaciones al dominio
“constituyen la expresion juridica de los deberes anexos al dominio que la doctrina
senala como consecuencia de su caracter social. Es, entonces, la funcion social de
la propiedad la que justifica las limitaciones y obligaciones que el legislador puede
imponer” (sentencia rol 245, considerando 279). El TC sostuvo ademas que “las
limitaciones suponen el establecimiento de determinadas cargas al ejercicio de un
derecho, dejandolo subsistente en sus facultades esenciales” (considerando 22¢
de sentencias del TC roles 245y 246).2*

Por otra parte, y a la hora de clarificar qué significa privar del derecho de
propiedad, en la sentencia rol 334 indico que la privacion del dominio se produce
“no sblo (...) cuando se le despoja a su dueno totalmente de él o de uno de sus
atributos o facultades esenciales, sino, también, cuando ello se hace parcialmente
0 mediante el empleo de regulaciones que le impidan libremente ejercer su dere-
cho o uno de sus atributos mencionados” (considerando 199). Y mas tarde, en su
sentencia rol 505, a proposito de la distincion entre limitar o regular y privar, pre-
cis6 alin mas su posicidn al sefalar “gue conceptualmente ambas figuras pueden
distinguirse, pues un acto de privacion tendra por objeto despojar, quitar, sustraer
una determinada propiedad de su titular, mientras el acto regulatorio tendré por
funcion determinar las reglas a que debe ajustarse el ejercicio del dominio, esta-
bleciendo un modo limitado y menos libre de ejercer la propiedad sobre la cosa”
(considerando 2222%). Por tanto, la privacion supone “el cercenamiento de un dere-
cho afectando la esencia de la misma y sus atributos que la identifican” (sentencia
del TC rol 2299, considerando 89).

2 No es lo mismo regular que limitar la propiedad

A pesar de lo senalado en el punto anterior, el Tribunal Constitucional ha
precisado también que no es lo mismo regular que limitar. Asi, “el acto regulatorio
tendra por funcion determinar las reglas a que debe ajustarse el ejercicio del

23 Esta afirmacion del TC resulta cuestionable, porque, como sefala expresamente el inciso 22 del numeral
24 del art. 19 de la Constitucion, la funcion social “comprende cuanto exijan los intereses generales de la
Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad pUblicas y la conservacion del patrimonio ambiental”.

24 Por tal razbn en ambas causas el Tribunal entendioé que la imposicion a los propietarios colindantes a
playas de la obligacion “de otorgar gratuitamente una via de acceso a éstas, constituye una limitacion al
dominio de dichos propietarios y no una privacion total de éste o una imposibilidad absoluta del ejercicio
de las facultades esenciales de uso, goce” (considerando 232 en ambas sentencias). En el mismo sentido,
sentencia rol 1215, considerando 199.

25 En este mismo sentido sentencias roles 1295, considerando 93% 1863, considerando 37%; 1669, considerando
90¢9; 1986, considerando, 1991, 1992, considerando VII; 1993, considerando VIII; 3086, considerando 199.
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dominio, estableciendo un modo limitado y menos libre de ejercer la propiedad
sobre la cosa” (sentencias del TC roles 505 y 506, considerando 229). A su vez,
“el acto regulatorio difiere de una limitacion en su contenido y alcance. El primero
es aquel que tiene por objeto determinar las reglas conforme a las cuales se debe
usar, gozar y/o disponer de la propiedad, orientadas precisamente a resguardar su
ejercicio efectivo e impedir que se emplee contra la ley o contra derecho ajeno”.
Por su parte, el “objeto de la limitacion, en cambio, consiste en restringir, acortar
o cefir, reduciendo a menores limites, la extension donde puede ejercerse el
derecho, pero dejando plenamente vigentes sus facultades esenciales”, segln
precisa la jurisprudencia (sentencias del TC roles Nos. 29, 185, 245, 246, entre
otros) y la doctrina.?®

En este sentido, un ejemplo de regulacion es el contemplado en la Ley N2
19.940, que “Regula sistemas de transporte de energia eléctrica, establece
un nuevo régimen de tarifas para sistemas eléctricos medianos e introduce las
adecuaciones que indica a la ley general de servicios eléctricos”, cuyo art. 3
transitorio fue objeto de analisis por parte del TC en las ya mencionadas causas
roles 505 y 506. La norma contemplaba un sistema de recaudacion y pago por
el uso de instalaciones de transmision troncal eléctrica. Se trata precisamente
de un caso de regulacion, en el que el Tribunal sostuvo que “si la magnitud de
la alteracion [del precio] fuese de tal naturaleza que impidiera la razon de ser del
contrato, entonces la titular podria (...) sostener que se le ha privado de propiedad.
(...) la razdon de ser de un contrato es su utilidad econdémica. La razon por la
cual se contrata en los mercados es el lucro. Si la regulacion estatal sobre un
precio privara a una parte de lucrar, entonces esa parte podria sostener que se
le ha privado de la esencia de su propiedad, pues en ella ha desaparecido su
esencia o razon de ser, uno de sus atributos esenciales, como es su legitima
expectativa de beneficio econdmico o lucro” (considerando 262). A su vez, un
ejemplo de limitacion del derecho de propiedad es la obligacion de los propietarios
colindantes con las playas de otorgar gratuitamente una via de acceso a éstas, que
conforme a lo senalado por el TC en sus sentencias roles 245 y 246 “constituye
una limitacion al dominio de dichos propietarios y no una privacion total de éste o
una imposibilidad absoluta del ejercicio de las facultades esenciales de uso, goce”
(considerando 239).27

26 SOTO KLOSS, Eduardo. Derecho Administrativo. Bases Fundamentales. Tomo Il. Santiago: Editorial Juridica
de Chile, 1996. p. 91-95. Ver sentencia rol 2684, considerando 252.
27 En un sentido similar, sentencia rol 1141, considerandos 212y 222,y 1215, considerando 192.
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3 Lafuncion social de la propiedad constituye un limite
implicito del derecho de propiedad que debe ser
concretado por el legislador

Como se senala en la doctrina, los derechos y libertades tienen limites porque
tienen un contenido, y esto permite distinguirlos a unos de otros, y diferenciarlos
de otras instituciones juridicas o de simples situaciones facticas.?® Y como se
comprendera, en este aspecto el derecho de propiedad no es una excepcion. A este
respecto el TC ha hecho una interesante apreciacion, al entender que la funcion
social de la propiedad es parte del contenido implicito de este derecho. En efecto,
“la funcion social se desarrolla como limite interno del derecho de propiedad”, en
tanto que la expropiacion opera como “un limite externo en cuanto al fundamento
de la utilidad pUblica”?® (sentencia del TC rol 2759, considerando 109). Mas aln,
“si la funcion social no fuera limite interno seria un ejercicio de oposicion entre
los intereses individuales y los colectivos, transformando la funcion social de la
propiedad en una institucion que opera por fuera del derecho de propiedad, en
circunstancia que la propiedad es funcion social” (ibid.). Y en la sentencia rol N2
2299, el Tribunal reiterd que la funcion social es un limite inmanente al derecho
de propiedad, y que debe ser concretado por el legislador, lo que “implica reducir
o constrenir algunas de las posibilidades de actuacion individual del propietario”
(considerando 89).

4 La funcion social de la propiedad permite la limitacion
de todas las clases y especies de propiedad, incluida la
propiedad sobre bienes incorporales

En los fallos de los roles 505 y 506, el TC advirtid que la autorizacion que
la Constitucion da al legislador para imponer limitaciones y obligaciones a la
propiedad “se aplica, prima facie, a todas las clases y especies de propiedad,

28 Como senala Pereira Menaut, los derechos no son ilimitados, porque eso “no seria natural ni posible, ni fue
ésa la intencion de los iniciadores del constitucionalismo, ni seria compatible con el sentido comdn”, en
PEREIRA MENAUT, Antonio Carlos. Lecciones de Teoria constitucional y otros escritos. Santiago de Compostela:
Andavira, 2016. p. 438. Acerca de los limites de los derechos ver también HABERLE, Peter. La garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales. Madrid: Dykinson, 2003. p. 52; y sobre los derechos,
sus limites y los problemas derivados de considerarlos ilimitados ver también ARNOLD, Rainer; MARTINEZ
ESTAY, José Ignacio; ZUNIGA URBINA, Francisco. El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Estudios Constitucionales, Talca, v. 10, n. 1, p. 65-116. 2012. p. 82-85.

A este respecto el Tribunal agrega que en la expropiacion sucede todo lo contrario, “en donde la Administracion
del Estado aplica un interés puablico, sea que se llame utilidad publica o interés nacional, y ejerce una
potestad externa que priva del bien a un particular. Todo ese ejercicio se desarrolla como limite exterior al
derecho y no como delimitacion del mismo” (sentencia rol 2759, considerando 109).

2

&
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incluyendo la propiedad sobre bienes incorporales, sin excluir los que nacen de
los contratos, pues el propio constituyente no ha hecho distincion alguna y ha
permitido que el legislador regule y limite todas las especies de propiedad”. Mas
adn, en opinion del Tribunal nada hay “en la naturaleza del derecho de propiedad
sobre bienes incorporales que impida limitarlos en razén de la funcidn social de
la propiedad” (considerando 172 en ambas sentencias), y afirma ademas que la
Constitucidon permite sostener que la propiedad sobre bienes incorporales que
nacen de un contrato puede cumplir una funcion social, porque “los derechos
de propiedad sobre cosas incorporales que nacen de contratos entre privados
no estan inmunes a ser limitados o regulados, en conformidad a la Constitucion
(considerando 18 en ambas sentencias)”.

En consonancia con lo anterior, el TC ha senalado también que “la Constitu-
cion no impide que se impongan limitaciones a la concesion de la propiedad mi-
neray, en la especie, ellas ya se encuentran incorporadas a la legislacion, entre
ellas, la que regula el medio ambiente” (sentencia del TC rol 309, considerando
739). Asimismo, resulta interesante considerar la idea de que el interés pulblico es
el que justifica que se otorgue una concesion minera de exploracion o de explota-
cion (sentencia del TC rol 2678, considerando 139). En tal sentido, “en el ambito
reservado a la regulacion legal de las concesiones mineras la Constitucion impone,
de modo directo, una obligacion que recae sobre el titular de la concesion. Ella
consiste en el deber del dueno de ‘desarrollar la actividad necesaria para satis-
facer el interés pulblico que justifica su otorgamiento’ (inciso séptimo del nimero
24 del articulo 19 constitucional). Esta obligacion contiene un deber que puede
denominarse material (Que consiste en desarrollar una actividad) y un objetivo y
estandar de cumplimiento de la misma (que es ‘satisfacer el interés pUblico que
justifica su otorgamiento’)” (sentencia del TC rol 2678, considerando 139). Asi, el
concesionario minero de explotacion es titular de la propiedad sobre la concesion,
y “sobre ella, como un estatuto juridico unitario, decide con las facultades de todo
propietario. Pero “las facultades y derechos que ella confiere se ejercen —usan y
gozan- de acuerdo con lo establecido por la ley minera” (sentencia del TC rol 2678,
considerando 329).

5 En principio, la regulacion o limitacion de la propiedad no
genera obligacion de indemnizar

Como se senald precedentemente, no es lo mismo privar de la propiedad
que regularla o limitarla, y asi lo ha entendido el TC. Como consecuencia de lo
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anterior, la imposicion de limitaciones y la regulacion de este derecho no conlleva
en principio un deber del Estado de indemnizar. En efecto, y como lo senala el
TC en su sentencia rol 2299, la funcion social de la propiedad implica que el
legislador puede “reducir algunas de las posibilidades de actuacion individual
del propietario, pero en cuanto limitacion u obligacion que es consustancial a su
derecho de propiedad, no genera indemnizacion, puesto que, teéricamente, no hay
dano que lamentar” (considerando 89).2° Asi sucede por ejemplo con la obligacion
de los propietarios de predios colindantes a playas, que tienen el deber de otorgar
gratuitamente una via de acceso a éstas, segln senald el TC en las sentencias
roles 245, 246 y 1141. En efecto, aquella obligacion es una limitacion al dominio
que, en opinidn del Tribunal, ni priva ni impide absolutamente el ejercicio de este
derecho.

No obstante, el legislador puede establecer excepciones, y por ende
contemplar el pago de indemnizaciones en caso de limitaciones. Es el caso de
la servidumbre minera, lo que es posible por “la convocatoria o remision que la
Constitucion hace a la ley al momento de establecer las servidumbres mineras.
Es el legislador el que debe establecer ‘las obligaciones y limitaciones’ para
‘facilitar la exploracion, la explotacion y el beneficio de dichas minas’. El legislador
considerd que, a pesar de la naturaleza de la limitacion al dominio, debia existir
indemnizacion. Sin esa remision expresa efectuada por el constituyente, el
legislador habria excedido lo que corresponde a una limitacion a la propiedad, por
esencia no indemnizable” (sentencia del TC rol 1284, considerando 219)

6 Las limitaciones y obligaciones impuestas a la propiedad
en virtud de su funcion social, deben ajustarse a los
principios de razonabilidad y de proporcionalidad

Los principios de razonabilidad y de proporcionalidad son criterios de enorme
importancia en la determinacion de la licitud o ilicitud de una actuacion estatal,®*

30 En este mismo sentido, sentencia rol 2759, considerando 102.

31 Sobre ambos principios ver, entre otros, MARTINEZ ESTAY, José Ignacio y ZUNIGA URBINA, Francisco. El
principio de razonabilidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Estudios Constitucionales, Talca,
v. 9, n. 1, p. 199-226. 2011; ARNOLD, Rainer, MARTINEZ ESTAY, José Ignacio; ZUNIGA URBINA, Francisco.
El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Estudios Constitucionales,
Talca, v. 10, n. 1, p. 65-116. 2012. Sobre proporcionalidad ver también COVARRUBIAS CUEVAS, Ignacio. La
desproporcion del test de proporcionalidad: aspectos problematicos en su formulacion y aplicacion. Revista
Chilena de Derecho, Santiago, v. 39, n. 2, p. 447-480. 2012. Del mismo autor COVARRUBIAS CUEVAS,
Ignacio. ¢Emplea el Tribunal Constitucional el test de proporcionalidad?” (128 sentencias del Tribunal
Constitucional en la perspectiva de la jurisprudencia constitucional alemana, de la Camara de los Lores y
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos). Estudios Constitucionales, Talca, v. 12, n. 1, p. 163-237.
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lo que incluye obviamente a aquellas que dicen relacion con la imposicion de
limitaciones y obligaciones a la propiedad. En este Gltimo sentido, en su sentencia
rol 2643 (considerandos 642y ss.), el TC ha aplicado el principio de proporcionalidad
en el examen de los articulos 62 y 160 de la Ley General de Urbanismo y
Construcciones, que contemplan la posibilidad de que en determinados supuestos
se pueda trasladar industrias, sin mediar indemnizacion. En este caso el Tribunal
aplico el test de proporcionalidad, a fin de medir la necesidad, la idoneidad y
la proporcionalidad de las medidas contempladas en las normas. Después de
avalar la necesidad (considerandos 652 y 669) y la idoneidad (considerandos 672
al 779) de los preceptos, el Tribunal aplico el test de proporcionalidad en sentido
estricto (considerandos 782 al 849), con el objeto de determinar “si el menoscabo
o limitacion impuesto al ejercicio del derecho tiene armonia con el beneficio que se
obtiene en el logro del fin licito que se persigue (STC 1182, c. 212, también SSTC
1193, 1201, 1541)”, lo que implica considerar que “la proporcionalidad del medio
empleado para lograr la consecucion del interés publico legitimo exige evitar danos
innecesarios (STC 1141/2009, c. 199)” (considerando 789). El TC considerd que
ambos articulos se ajustan a dichos parametros, y, por ende, no son contrarios a
la Constitucion.

Otro ejemplo de como el principio de proporcionalidad puede ayudar a
determinar si una limitacion del derecho de propiedad es o no acorde a la
Constitucion, esta contenido en la sentencia rol 1215, en la que el TC aplico
ademas el principio de razonabilidad. En esta inaplicabilidad el Tribunal debid
pronunciarse acerca de la constitucionalidad de la aplicacion del art. 13 del
D.L. 1.969 de 1977, cuyo inciso 12 dispone que “los propietarios de terrenos
colindantes con playas de mar, rios o lagos deberan facilitar gratuitamente el
acceso a éstos, para fines turisticos y de pesca, cuando no existan otras vias
o caminos publicos al efecto”. Su inciso segundo senala que “la fijacion de las
correspondientes vias de acceso la efectuara el Intendente Regional, a través de
la Direccion, previa audiencia de los propietarios, arrendatarios o tenedores de
los terrenos y, si no se produjere acuerdo o aquéllos no asistieren a la audiencia,
el Intendente Regional las determinara prudencialmente, evitando causar danos
innecesarios a los afectados. De esta determinacion podra reclamarse a los
Tribunales Ordinarios de Justicia dentro del plazo de 10 dias contados desde

2014; y también COVARRUBIAS CUEVAS, Ignacio. El Principio de Proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal aleman: mas alla de Alexy. lus et Praxis, Talca, v. 24, n. 3, 477-524. 2018.
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la notificacion de la resolucion de la Direccion, los que resolveran con la sola
audiencia del Intendente y de los afectados”.

El TC senald a este respecto que resulta razonable que la ley haya conside-
rado el acceso terrestre como sea la via mas adecuada para acceder a bienes
nacionales de uso publico como las playas (considerando 249). Por eso considerd
gue la obligacion de los propietarios de predios colindantes de facilitar el acceso
a las playas “para fines turisticos y de pesca, cuando no existan otras vias o
caminos pulblicos al efecto, constituye no s6lo un medio idoneo para garantizar
el acceso y con ello el efectivo uso publico de los bienes nacionales de esa
naturaleza, sino que puede afirmarse que es un medio necesario del que se
vale el legislador para que un bien nacional sea efectivamente de uso publico”
(considerando 2592). Asimismo, agregd que también era razonable que el Intendente
fijase las vias de acceso a las playas, con las limitaciones contempladas en la ley,
porque “si una autoridad administrativa no tuviera la facultad que al Intendente
confiere la norma impugnada, quedarian obligados los particulares a accionar
judicialmente para exigirla, lo que impondria un alto costo para su disfrute, mismo
que probablemente se haria ilusorio, toda vez que el interés de los usuarios podria
no tener la intensidad y permanencia suficiente para compensar los costos de
accionar judicialmente. No resulta irracional entonces que la ley haya permitido
a una autoridad, como son los Intendentes Regionales, imponer y precisar una
obligacion establecida en razdn del interés pablico” (considerando 269).

El TC afirmd también que la medida que contemplaba la ley resultaba
necesaria “para alcanzar un propdsito constitucionalmente legitimo, que queda
comprendido en la funcion social de la propiedad, pues esta establecido por
el legislador como un medio idéneo de alcanzar un propdsito constitucional,
determinado en razon de la utilidad pablica de ciertos bienes y del interés general”
(considerando 282). Y, por Gltimo, agregd que a su juicio “el medio empleado por el
legislador es proporcionado, pues no impone al duefio sino la obligacion de permitir
el acceso, indispensable -como ya se vio- para el goce publico del respectivo bien
nacional. La proporcionalidad del medio empleado aparece de manifiesto en cuanto
la disposicion establece la obligacion en el solo caso de que no existan otras vias
puUblicas de acceso, para los solos fines turisticos y de pesca, y por cuanto el inciso
segundo exige al Intendente Regional fijar con prudencia las correspondientes vias
de acceso, con audiencia del propietario, arrendatarios o tenedores respectivos
y evitando causar danos innecesarios a los afectados. El control de cada una de
estas condiciones y limitaciones no queda entregado a la sola determinacién de
la autoridad regional, desde que ésta puede ser reclamada ante los Tribunales
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Ordinarios de Justicia. En el caso sub lite, el cumplimiento de esas condiciones y
la licitud de la determinacion administrativa misma se encuentran precisamente
sometidos al control y revision del juez” (considerando 289).

7 Una regulacion o limitacion excesiva de las facultades
o atributos esenciales del derecho de propiedad implica
una “regulacion expropiatoria”, mas precisamente, una
infraccion de su contenido esencial

El concepto “regulacion expropiatoria” tiene su origen en el derecho nortea-
mericano, en concreto, en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados
Unidos®2. Se trata de una expresion discutible, porque, como senala Delaveau, “una
regulacion valida ejercida en virtud del poder de policia no es una expropiacion”, y,
a su vez, “una regulacion invalida no puede ser catalogada de expropiacion”.*® No
obstante, nuestro TC ha acogido dicha expresion en algunas de sus sentencias,
como la del rol 334, en la que advirtid que “no so6lo se produce privacion del
dominio cuando se despoja a su dueno totalmente de él o de uno de sus atributos
o facultades esenciales, sino, también, cuando ello se hace parcialmente o
mediante el empleo de regulaciones que le impidan libremente ejercer su derecho
0 uno de sus atributos mencionados” (considerando 199).

Mas tarde, en la sentencia rol 505, el TC denomind “regulacion expropiatoria”
a esta clase de regulaciones o limitaciones excesivas, que sobrepasan los limites
del derecho de propiedad. Sostuvo que “si el acto de regulacion o de limitacion
afecta en una magnitud significativa las facultades o atributos esenciales del
propietario, éste puede argumentar que se le ha privado del dominio, pues ya
no puede hacer las cosas esenciales que éste conllevaba. Se trata de lo que
el derecho comparado ha denominado desde hace casi un siglo “regulaciones
expropiatorias”, es decir, acciones que se asimilan a la privacion de la propiedad
o de cualquiera “de sus atributos o facultades esenciales” (considerando 229).
Ahora bien, la determinacion de si existe o no “regulacion expropiatoria” depende
de la magnitud de dicha regulacion, y por eso el “caracter esencial de lo privado
en virtud de la regulacion es un parametro siempre Gtil para hacer la distincion y

%2 Sobre el origen y desarrollo de este concepto en el derecho norteamericano ver DELAVEAU SWETT, Rodrigo.
La regulacion expropiatoria en la jurisprudencia norteamericana. Revista Chilena de Derecho, Santiago, v.
33, n. 3, p. 411-438. 2006; MATUTE, Claudio. Expropiaciones regulatorias: aplicabilidad al caso chileno.
Santiago: Thomson Reuters, 2020. p. 73-100.

33 DELAVEAU SWETT, Rodrigo. La regulacion expropiatoria en la jurisprudencia norteamericana. Revista Chilena
de Derecho, Santiago, v. 33, n. 3, p. 411-438. 2006. p. 413.
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debe utilizarse aunque se determine que, prima facie, se trata de una regulacion”
(considerando 239). Asi, en materia contractual no es lo mismo “que algo sea
un elemento esencial de un contrato a que su alteracion haga irreconocible ese
contrato y distinto también a privar del derecho de propiedad o de alguno de
sus atributos o facultades esenciales” (considerando 239). Por eso, una simple
alteracion en el precio de un contrato no implica necesariamente privacion del
derecho de propiedad, pero “si la magnitud de la alteracion fuese de tal naturaleza
que impidiera la razon de ser del contrato, entonces la titular podria efectivamente
sostener que se le ha privado de propiedad” (considerando 262).34

Pero como se desprende de lo senalado precedentemente, las regulaciones
del derecho de propiedad cuya intensidad resulta desmedida constituyen en
verdad una infraccion al contenido esencial de éste, lo que es consecuencia de
una intervencion desmedida en el mismo. Este parece ser el lenguaje técnico mas
acorde a nuestro sistema constitucional, y por eso mismo no parece conveniente
hablar de “expropiacion regulatoria”, expresion que, como se dijo antes, resulta
ademas contradictoria. En cualquier caso, el TC ha sostenido que el contenido
esencial del derecho de propiedad esta compuesto por los atributos esenciales
del dominio, es decir, el uso, el goce y la disposicion (sentencia del TC rol 1141,
considerando 99), y por la funcion social de la propiedad (sentencias del TC roles
1986 y 1991, considerando 439)%

En resumen, y como con claridad lo expresa Covarrubias, “las regulaciones
al derecho de propiedad, incluso aquellas fundadas en su funcion social, pueden
ser inconstitucionales por afectar el contenido esencial del derecho y, asimismo,
por su magnitud, que hace equiparable los efectos de la normativa a los de una
privacion. En uno y otro caso, la regla legal afectaria el contenido esencial del
derecho, sin perjuicio de que en la segunda hipotesis vulneraria, asimismo, el
mismo derecho de propiedad en cuanto a no ser privado de la propiedad o de sus
atributos o facultades esenciales”.® Ahora bien, es importante tener presente que
la afectacion del contenido esencial del derecho de propiedad puede deberse no
s6lo a una regulacion o limitacion que conlleve una privacion total de éste, sino
gue también a una privacion parcial. En efecto, como segln sostuvo el TC en sus

% En el mismo sentido de las sentencias roles 334 y 505, sentencias roles 1141, considerando 18¢, 2751
y 2769 considerando 39.

35 En un sentido similar, considerando 102 del voto de rechazo en la sentencia rol 2299.

% COVARRUBIAS CUEVAS, Ignacio. Hacia las regulaciones compensables al derecho de propiedad: evaluacion
a la jurisprudencia del tribunal constitucional chileno. Actualidad Juridica, Santiago, v. 36, n. 1, p. 55-96.
2017. p. 63.
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sentencias roles 245 y 246, “una privacion parcial del uso y goce al ejercicio del
derecho de dominio...hace ilusorio estos atributos del dominio”, y por eso el dano
que aquello implica “debe ser indemnizado” (considerando 349).

8 La ley puede limitar una actividad econdmica, y con ello el
derecho de propiedad, transformandola en un servicio de
utilidad publica

El TC ha sostenido que si una actividad econdmica produce un servicio
esencial para la poblacion, los derechos emanados de las relaciones contractuales
relacionadas con aquella actividad estan afectos a la funcidon social (sentencias
del TC roles 505 y 506, considerando 342%), Tal seria el caso de un contrato
de transmision de electricidad que, por razones de utilidad pdblica, puede verse
afectado por la decision del legislador de disponer para el futuro “un nuevo sistema
de precios a fin de disminuir riesgos de danos a la poblacidon que aprecidé como
severos, en caso de mantenerse el sistema hasta entonces vigente y que sirvi6 a las
partes para fijar sus precios contractuales. Ello justifica limitaciones y regulaciones
a la propiedad que, en caso alguno, podrian tolerarse en otra clase de relaciones
entre particulares” (sentencias del TC roles 505 y 506, considerando 342).38

IV. La funcion social de la propiedad en la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Chile

A diferencia de lo que ocurre en el TC, la funcién social de la propiedad
no es un asunto de discusion frecuente en la Corte Suprema. Incluso, cuando
se le invoca, ella no suele ser discutida en profundidad por el maximo tribunal
del Poder Judicial, en una suerte de deferencia hacia el TC. Asi, en el contexto
nacional, su desarrollo conceptual ha sido principalmente asumido por el TC, tal
como hemos revisado anteriormente. Sin perjuicio de lo anterior, lo cierto es que la
Corte Suprema (en adelante CS) también ha fijado criterios respecto de la funcion
social y su aplicacién, algunos de los cuales coinciden con los del TC. Luego de
la reforma de 2005 que radico el recurso de inaplicabilidad en este 6rgano, en la
mayoria de los casos, la funcion social de la propiedad ha sido ventilada ante la

37 En un sentido similar, ver por ejemplo sentencias roles 2487, considerando 53¢; 2731, considerando 382.

38 El criterio de que una actividad econdmica pueda ser limitada en atencion a que cumple una funcion pablica ha
sido reiterado también, por ejemplo, en las sentencias roles 2541, considerando 462 11230, considerando
442, 11683, considerando 442,
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CS via recurso de casacion en el fondo, a proposito de conflictos relacionados con
la expropiacion y la indemnizacion de perjuicios, la responsabilidad del Estado, la
planificacion territorial, y la conservacion del patrimonio ambiental, entre otros.

En las sentencias revisadas en este estudio, se aprecia de forma general que
la Corte usualmente recurre a la funcion social para validar la actuacion o pretension
del Estado, y con ello limitar alguna de las facultades esenciales del dominio privado.
Dicho de otro modo, practicamente no hemos hallado sentencias relevantes en que
la Corte Suprema argumente en contra de la procedencia de la funcién social en un
caso concreto. Como excepcion a esta tendencia encontramos el conocido caso de
Inmobiliaria Maullin con el Fisco de Chile, pero es importante recordar que la Corte
lo conocid via recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en el ano 2002,
previo a la reforma comentada en el parrafo anterior.

1 En principio, la regulacion o limitacion de la propiedad no
genera obligacion de indemnizar

Al igual que el TC, la CS ha diferenciado claramente la privacion total del
dominio de su limitacion o regulacion. En este sentido, ninguna limitacion u
obligacion impuesta por la ley a la propiedad privada produce para el afectado
derecho a indemnizacion, tal como se ha reconocido en los casos Esquerre
Hermanos Ltda. con Municipalidad de Concepcién,*® Bodegas San Francisco
Limitada con Fisco de Chile,*® Sociedad Urbanizadora Renaca Concon S.A. y otro
con Fisco De Chile,** entre muchos otros. Para estos efectos, entenderemos la
expresion “limitar” como la imposicion de determinadas cargas que dificultan
el goce normal del derecho de propiedad.*? Caso distinto es el de la privacion
mediante expropiacion, dado que en este supuesto pesa sobre el Estado la
obligacion de indemnizar el dano patrimonial efectivamente causado, al tenor de
lo dispuesto en el articulo 19 N224, inciso 3¢ de la Constitucion chilena.

En este contexto, el problema juridico mas frecuente consiste en discernir
en un caso concreto si una limitacion ha revestido tal intensidad que deviene
en privacion, porque sus alcances afectan al contenido esencial del derecho de
propiedad. En el caso Inmobiliaria Maullin con Fisco de Chile,*® la CS senald que la

39 Rol N24043-2013, sentencia de 30 de diciembre de 2013.

40 Rol N28324-2015, sentencia de 14 de junio de 2016.

41 Rol N217.188-2022, sentencia de 29 noviembre 2023.

42 Rol N29924-2010, considerando Quinto, sentencia de 20 de noviembre de 2012.
43 Rol N24309-2002, sentencia de 18 de junio de 2004.
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privacion implica reducir gravemente el derecho de uso, de goce, o de disposicion;
restringir alguno de ellos con medidas de tal envergadura que el dueno pase a
ser un dependiente de la autoridad; o privar de la capacidad de administrar. En
consecuencia, toda restriccion al dominio que se funde adecuadamente en la
funcion social y cuyos efectos no traigan aparejada la pérdida de la propiedad,
sea en términos formales o materiales, no genera la obligacion de indemnizar por
parte del Estado.

La razon de aquello es que la vida en sociedad implica que los ciudadanos
deben soportar determinadas cargas que se imponen en aras del bien comun,
incluso si ellas reportan algln tipo de perjuicio. Segln la CS, esto convierte a
la obligacion de indemnizar en algo marcadamente excepcional dentro de
nuestro ordenamiento juridico, de tal manera que siempre que esta procede el
constituyente y legislador asi lo han dispuesto expresamente, como en el caso de
la expropiacion.

Asimismo, y a propdsito de la gratuidad que importan los gravamenes
impuestos en virtud de la funcion social, en la CS también se ha discutido sobre
la responsabilidad extracontractual del Estado en esta materia. Por ejemplo,
en las sentencias de los casos Esquerre Hermanos Ltda. con Municipalidad de
Concepciony Bodegas San Francisco Limitada con Fisco de Chile, se demandd la
indemnizacion de perjuicios sin cuestionar en absoluto la legitimidad de la medida
estatal, ni su procedencia en virtud de la funcion social. En ambos casos, lo que
motivaba los libelos era solamente el dano sufrido producto de la actividad estatal.
Sin embargo, la CS no sb6lo sostuvo que las limitaciones se encuadraron dentro
de la funcion social, sino que ademas mantuvo firme un criterio que se asentd en
nuestra jurisprudencia desde comienzos de siglo: la falta de servicio como régimen
general de responsabilidad del Estado. Es decir, no cabe indemnizacion por las
legitimas regulaciones o limitaciones de la propiedad adoptadas por el legislador y
ejecutadas por la Administracion. Por tanto, la responsabilidad pablica surge sélo
cuando la accidon de los 6rganos del Estado excede la Constitucion o la ley.

A mayor abundamiento, en el caso Universidad de Magallanes con Setrvicio
Agricola y Ganadero, la CS insistioé en que en nuestro sistema juridico la falta de
servicio constituye un criterio general de imputacion. En concreto, sostuvo que “es
conveniente senalar, una vez mas, que el sistema chileno de responsabilidad del
Estado se construye sobre la base de la nocion de falta de servicio y no sobre la
idea de responsabilidad objetiva y que, contrariamente a lo sostenido por algunos
autores locales, dicha institucion se encuentra plenamente vigente y sigue siendo
el fundamento de la responsabilidad del Estado en el pais de donde se tomd para
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introducirla en Chile en la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado
(...), como se aprecia, en el periodo moderno no aparece para nada obsoleto el
concepto de falta de servicio y, por el contrario, continua siendo, al igual que en
Chile, la regla general en materia de responsabilidad del Estado, el ‘droit commun’
como se senala en Francia”.**

Lo expuesto en este acapite nos lleva a concluir lo siguiente: si no ha existido
falta de servicio, s6lo resultan indemnizables las cargas o limitaciones impuestas
por la autoridad fuera de las hipdtesis que integran la funcion social de la
propiedad. Esto porque, si bien la CS ha desechado la teoria de la responsabilidad
objetiva del Estado, suele ser enfatica en sefalar que las Unicas limitaciones
constitucionalmente admisibles en nuestro medio son aquellas que encuentran su
asidero exclusivamente en dicha funcién social, tal como veremos a continuacion.

2 La funcion social es el Unico criterio valido para limitar la
propiedad

Seglin la CS, la Constitucion restringe el ambito en que la ley puede imponer
limitaciones u obligaciones al dominio, las que sélo proceden para resguardar los
intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad
pUblicas y la conservacion del patrimonio ambiental. En este sentido, haciendo
eco de las palabras de Evans de la Cuadra, en Inmobiliaria Maullin con Fisco la CS
afirma que las Unicas limitaciones, obligaciones o cargas que puede imponer la
autoridad son aquellas que se encuentran comprendidas “en las muy determinadas
expresiones de la funcidn social del dominio”.*® Asi, cualquier otro bien juridico,
por importante o valioso que sea (como la difusion de la propiedad, el interés
puramente patrimonial del Estado, el interés social, el interés de ahorrantes, de
afiliados provisionales, entre otros), no tiene el mérito constitucional suficiente
para limitar de manera legitima la propiedad. Se puede obtener una conclusion
similar al detenerse en el interés del constituyente por definir clara y taxativamente
los conceptos que conforman la funcion social segin el articulo 19 N%24 inciso 22.

Respecto de la taxatividad de las causales senaladas en la Constitucion
(intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad
pablicas y la conservacion del patrimonio ambiental), es importante destacar que
no basta la mencion genérica a la funcidn social para imponer alguna carga o

44 Rol N28079-2010, sentencia de 8 de abril de 2013, considerando 12°.
45 Rol N24309-2002, sentencia de 18 de junio de 2004, considerando 62.
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restriccion a la propiedad. Recordemos que, seglin consta en las actas oficiales
de la Comision de Estudios para la Nueva Constitucion (en adelante, CENC), la
funcion social no se establecidé como una categoria autdbnoma respecto de las
demas, sino que estas Ultimas son, en realidad, la expresion o manifestacion
de la primera.*® Para ser mas claros: dichas categorias deben ser entendidas
como factores definitorios, integrantes, taxativos y exhaustivos de la concepcion
constitucional de la funcion social de la propiedad. Por consiguiente, la obligacion
que siempre pesara sobre el Estado a la hora de formular cualquier restriccion a la
propiedad sera la de justificar o enmarcar — de manera precisa— dicho limite en
alguna de las categorias especificas que enumera el constituyente.

Atendida su amplitud, deviene especialmente relevante el analisis del interés
general de la Nacién como categoria que justifica la limitacion de la propiedad.
Este concepto no debe ser comprendido como una categoria por defecto donde
encuentran fundamento todas las restricciones a la propiedad que el legislador
desee imponer, dado que tal instrumentalizacion terminaria por desdibujar
su utilidad practica y correcto entendimiento. Como expresa la CS en el caso
Inmobiliaria Maullin con Fisco de Chile, “los intereses generales de la Nacion
expresan un bien juridico que se relaciona directamente con la Nacion toda,
entera, y jamas, por importante que sea, con un sector de ella, y que se relaciona,
basicamente, con el beneficio superior de la sociedad politica globalmente
considerada, como un todo, sin referencia alguna a categorias o grupos sociales,
econdmicos o de cualquier otro orden”.*”

Por tanto, si en aras del bien comin se exigira a los particulares soportar
gratuitamente las limitaciones impuestas por la autoridad sobre su propiedad, es
al menos deseable que el Estado, por una parte, justifique clara y exhaustivamente
como la medida gravosa realiza alguno de los bienes juridicos dispuestos en el
inciso segundo del numeral 24 del articulo 19 de la Constitucion chilena, y que, por
otra parte, no utilice los intereses generales de la Nacion como quien se refiere a
los intereses generales del Estado, otorgandole el mismo alcance.

46 Para revisar esta discusion, véase la Sesion 162, celebrada el 30 de octubre de 1975, disponible en
Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. S/A. Actas oficiales de la Comision de Estudios para la Nueva
Constitucion, Tomo V.

47 Rol N24309-2002, sentencia de 18 de junio de 2004, considerando 62.
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3 La planificacion urbana y la ordenacion territorial se
encuentran amparadas por la funcion social

En distintos casos sobre declaracion de utilidad pUblica y expropiacion, la CS
ha sostenido que estos son gravamenes y actos que el particular esta obligado a
soportar en virtud de la funcion social de la propiedad. Asi, la clausula de estilo
es la que sigue: “Las declaratorias de utilidad pUblica constituye una herramienta
relacionada con el ordenamiento territorial y la planificacion urbana, siendo una
concrecion de la funcion social de la propiedad, toda vez que a través de aquella
se crean condiciones que contribuyen al bienestar general de la comunidad”.
Esta argumentacion se ha utilizado, al menos, con dos propdsitos distintos. En
el caso Zapata Rivas Sonia y otras con Servicio de Vivienda y Urbanizacion VI
Region,*® la CS excluyo todos los danos extrapatrimoniales de la indemnizacion por
expropiacion (como la “pérdida de calidad de vida”), debido a que la indemnizacion
contemplada en el articulo 19 N224 de la Constitucion chilena no incorpora otros
danos que los estrictamente materiales causados al momento de la expropiacion.
En otras palabras, la funcion social de la propiedad ampara, segin la CS, todos los
danos y perjuicios que pudieran producirse con motivo de la expropiacion, mientras
estos no se refieran al dano patrimonial efectivamente causado al expropiado.*®

Por otra parte, en el caso Inmobiliaria del Valle Ltda. con Flores Osorio
Alejandro,® la CS decidid que el particular afectado por la declaracion de utilidad
pablica de un terreno de su propiedad, tenia la obligacidon de llevar adelante
los trabajos y cargas que la ley demanda, tales como la urbanizar y ceder
gratuitamente al Estado la via plblica y areas verdes que le eran exigibles, ademas
de confeccionar un estudio de impacto urbano en la zona afecta. Todo esto a
pesar de que el particular contaba con sendos certificados de subdivision y de
informaciones previas, emitidos erroneamente la municipalidad respectiva, donde
no se incluyo la afectacion de utilidad pdblica a la que estaba sujeto el predio. Y el
motivo de la decision es el mismo que ya citamos: la categorizacion territorial es
una manifestacion de la funcion social. En definitiva, el razonamiento de la Corte
es que los actos de la autoridad administrativa no pueden servir de excusa para

48 Rol N22867-2019, sentencia de 6 de diciembre de 2019.

49 Sobre este criterio, véanse las sentencias de la Corte Suprema de los casos Panes Cabezas Cruz Otilia con
Serviu Region del Bio Bio, rol N219.118-2017, de 28 de noviembre de 2017, y Madriaza del Pino Manuel
Antonio con Servicio de Vivienda y Urbanizacion VI Region, N7060-2019, de 6 de diciembre de 2019.

50 Rol N210.052-2022, sentencia de 17 de abril de 2023.
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desconocer las obligaciones legales, toda vez que el respeto del orden urbanistico
emana de la funcion social de la propiedad.

No obstante, sostener que la planificacion territorial es una manifestacion
de la funcion social porque ella “contribuye al bienestar general de la comunidad”
parece una justificacion vaga e insuficiente. Practicamente cualquier medida estatal
cumple con este requisito, 10 que no quiere decir que todas ellas sean expresion
de la funcion social de la propiedad. Con esto no queremos decir que la ordenacion
urbana o territorial se encuentran fuera del ambito protegido por la funcién social,
sino simplemente que es deseable una argumentacion mas precisa. En esta linea,
puede ser (til mantener a la vista las palabras de Escribano Collado, quien elabora
una linea argumentativa a partir de las sentencias del Tribunal Supremo de Espana
sobre planificacion urbana: “La funcion social de la propiedad privada urbana parte
de un presupuesto de primordial importancia, reiteradamente reconocido por el
Tribunal Supremo, segln el cual el urbanismo constituye una funcién puablica
atribuida a la Administracion. Como titular de aquélla, ésta ostenta la potestad
de determinar la ordenacion urbanistica de las ciudades, implicando para ello a la
iniciativa privada y a los derechos patrimoniales de los particulares”.5*

En otros términos, las regulaciones del derecho de propiedad en general, y
las leyes de planificacion urbana en particular, establecen los deberes y limites
intrinsecos que configuran la funcion social de la propiedad del suelo, desde el
punto de vista de la ordenacion del territorio. En palabras de Fernandez Caballal, “el
reconocimiento de la propiedad urbanistica no puede entenderse sin la sumision
del derecho al planeamiento urbanistico con todo lo que ello comporta en orden a
la delimitacion de su contenido; contenido normal de derecho de propiedad que,
delimitado por el elemento institucional de la funcidon social, viene dado por los
deberes que son inherentes a esta forma de dominio y por los limites que forman
parte de su contenido”.%2 En definitiva, podemos concluir que, aun cuando la CS
no lo reconoce exactamente de esta forma, la ordenacion urbanistica constituye
una limitacion al derecho de propiedad amparado por la funcion social. A través de
ésta se persigue un equilibrio entre el interés pablico y los intereses particulares
de los propietarios, equilibrio que se vera manifestado mediante el destino que se
efectlie del suelo urbano, a través de los diferentes tipos de planes.

51 ESCRIBANO COLLADO, Pedro. Funcion social y propiedad privada urbana: Estudio de jurisprudencia. Revista
espanola de derecho administrativo, Madrid, v. 6, p. 449-462. 1975. p. 453.
52 FERNANDEZ CABALLAL, Aimudena. El Urbanismo Finalista. Madrid: Civitas, 2002.
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4 La funcidn social prima por sobre la funcion individual en
caso de conflicto

En los casos Jocelyn-Holt con llustre Municipalidad de Las Condes®®y Consejo
de Defensa del Estado con Molibdenos y Metales S.A., Empresa de F. F. del
Estado,* la CS sostuvo que la propiedad debe estar al servicio tanto de la de
la sociedad como del particular, es decir, que la funcion individual necesitar ser
armonizada con la funcion social. En efecto, la definicion acogida por la CS en el
caso Consejo de Defensa del Estado con Molibdenos y Metales S.A., Empresa
de F. F. del Estado es una que presupone la existencia de estos dos intereses
en tension, al senalar que la funcion social es “el empleo o uso racional de la
propiedad en armonia con los intereses colectivos”.%® En esta linea, la CS también
hace suyas las palabras del profesor Lautaro Rios, y afirma que “la funcion social
no se opone necesariamente a la funcion individual de la propiedad. Se trata,
mas bien, de una coordinacion de intereses”.%® De lo anterior se desprende que
el adecuado ejercicio del derecho de propiedad entrana la obligacion de satisfacer
ambos tipos de intereses de manera simultanea, de tal forma que ninguno resulte
eclipsado frente a la primacia del otro.

Sin embargo, los ministros — apoyandose en autores como el mismo Lautaro
Rios y Humberto Nogueira— reconocen que la contraposicion de intereses es
un problema frecuente al tratar sobre el derecho de propiedad. Luego, ante la
imposibilidad de encauzar satisfactoriamente ambas pretensiones (las individuales
y las comunitarias), la CS concluye que debe concederse primacia a la funcion
social.®” Asi pues, en caso de conflicto, el interés colectivo es el que se impondra,
lo que significa en términos practicos que las limitaciones a la propiedad, en virtud
de la funcién social, gozaran de mayor fuerza juridica frente al ejercicio libre de
gravamenes o cargas por parte del particular.

No obstante, afirmar que en caso de contradiccion entre el interés colectivo
y el interés individual debe imponerse siempre el primero parece ser un criterio
errado, por absoluto e infundado. Presentarlo de manera absoluta es un error,

53 Rol N218.721-2019, sentencia de 25 de septiembre de 2019.

54 Rol N215.996-2013, sentencia de 1 de septiembre de 2014.

5 La Corte le adjudica esta definicion al profesor Evans de la Cuadra, pero no cita el texto en especifico de
donde se extrae.

56 Rol N218.721-2019, sentencia de 25 de septiembre de 2019, considerando 12¢.

57 En palabras de Nogueira Alcala, “La propiedad entrana obligaciones, su uso debe estar al servicio del bien
comin, que es prevaleciente frente al interés particular del propietario”, en NOGUEIRA ALCALA, Humberto.
Derechos fundamentales y garantias constitucionales. Tomo IV. Santiago: Editorial Librotecnia, 2010. p.
182.
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porque lleva a ignorar las circunstancias particulares del caso concreto, donde
el particular, eventualmente, podria tener buenas razones para sostener que las
limitaciones han faltado al principio de proporcionalidad, o que estan afectando el
ndcleo esencial de su derecho de dominio. Evidentemente que la propiedad obliga,
pero en caso de conflicto de intereses, no puede concederse la primacia a cualquier
tipo de obligacion. Pero ademas se trasformaria en un criterio infundado, porque
la funcion social tiene un ambito de aplicacion preciso, acotado y demarcado.®

Por todo lo anterior, parece ser mas adecuado un criterio esbozado en el caso
Forestal Nilahue S.A. con llustre Municipalidad de Pichilemu,?® donde se dispone
que la facultad municipal de intervenir y administrar caminos de acceso privados
a la playa para realizar arreglos y mantencion, es una limitacion que se encuentra
en perfecta armonia con la funcion social que emana de la propiedad sobre el
fundo intervenido, dado que por dicho acto se concilian intereses personales y
colectivos, ademas de que no supone la privacion del derecho del dominio ni de
sus facultades esenciales. La sentencia indica que “a todas luces [la mantencion y
administracion de los caminos privados] es un acto que beneficia tanto al camino,
al predio y a la comunidad, sin que se excluyan las facultades del dominio de la
actora como duena del predio”.®°

El fallo agrega que la facultad municipal en comento no desconoce la
naturaleza privada del camino de acceso a la playa y, ademas, se encuentra dentro
de la esfera de las atribuciones municipales. En este sentido, cabe destacar que la
CS hace suyos los razonamientos de Contraloria respecto de permitir la mantencion
de tales caminos. En efecto, el criterio a priori de Contraloria consiste en negar la
atribucion alcaldicia de ejecutar obras o efectuar inversiones con cargo a fondos
plblicos en bienes de naturaleza privada, puesto que ello implicaria aplicar
dichos fondos en beneficio de intereses privados. La razén del érgano contralor
goza de fundamentos atendibles, toda vez que no se puede permitir el exclusivo
aprovechamiento particular con cargo a fondos puablicos. No obstante, segin la
misma Contraloria, corresponde consignar que la jurisprudencia administrativa
contenida en los dictdmenes Nos 34.727, de 2003; 33.525, de 2007 y 72.582,
de 2009, ha reconocido excepcionalmente la posibilidad de que se destinen

58 Como dice el profesor Cea Egana, “Resulta ser constitucional y éticamente inaceptable invocar dicha funcion
para encubrir reales usurpaciones, sean totales o parciales, de uno o mas de los atributos y facultades
esenciales de la propiedad. El legislador que incurra en tal vicio sea 0 no con normas retroactivas, vulnera
en su médula la Carta Fundamental, adoleciendo de nulidad insubsanable lo asi hecho”, en CEA EGANA,
José Luis. Derecho Constitucional chileno. Tomo Il. Santiago: Ediciones UC. p. 614.

59 Rol N244044-2022, sentencia de 20 de abril de 2023.

% Rol N244044-2022, sentencia de 20 de abril de 2023, considerando 7°.
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recursos publicos a la realizacion de obras en tales bienes, siempre que aquello
conlleve el beneficio de la comunidad en general, y se realicen en el marco de
las senaladas competencias municipales. En definitiva, la intervencidn pablica
del camino privado constituye una precisa manifestacion de la funcion social,
especialmente porque en esta actividad se coordinan ambos tipos de intereses,
sin necesidad de sacrificar alguno.

5 La funcion social impide la indemnizacion de perjuicios
que no se relacionen directamente con el acto
expropiatorio

En los casos Madriaza del Pino Manuel Antonio con Servicio se Vivienda y
Urbanizacion VI Regionf* y Zapata Rivas Sonia y otras con Servicio de Vivienda y
Urbanizacioén VI Region,®? la CS neg6 la indemnizacion de perjuicios de naturaleza
extrapatrimonial relacionados con la expropiacion de un inmueble. Ambos casos se
tratan de expropiaciones llevadas a cabo por el Servicio de Vivienda y Urbanismo
de la Region de O’Higgins, comuna de Rengo, con el objeto de construir el proyecto
“Mejoramiento del eje vial Ernesto Riquelme”. Los afectados reclamaron que la
indemnizacién patrimonial por el dano efectivamente causado no fue suficiente
para reparar todos los perjuicios ocasionados por la expropiacion. Afirmaban que
no se les indemnizd, por ejemplo, “el detrimento en la calidad de vida” y “la
pérdida de operatividad comercial y rentabilidad de la casa habitacion y oficina”,
entre otros items. La CS, al conocer ambas causas mediante recurso de casacion
en el fondo, decidié no dar lugar a las pretensiones de los demandantes, dado
que la indemnizacion por causa de expropiacion establecida en el inciso 3 del
numeral 24 del articulo 19 de la Constitucion y en el articulo 38 del Decreto
Ley 2186, sblo comprende el dano patrimonial efectivamente causado que sea
consecuencia directa e inmediata de la expropiacion. En otros términos, la CS no
negd la existencia de los danos extrapatrimoniales o morales reclamados por los
expropiados (como la pérdida de la calidad de vida). Sin embargo, tales perjuicios
se encontraban justificados en virtud de la funcién social de la propiedad, en cuya
virtud el Estado puede crear condiciones que contribuyan al bienestar general de
la comunidad.

61 Rol N27060-2019, sentencia de 6 de diciembre de 2019.
62 Rol N22867-2019, sentencia de 6 de diciembre de 2019.
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6 La funcion social comprende la proteccion de los
territorios indigenas y las exigencias ambientales
establecidas por ley

En el caso Compania Minera Cerro Colorado con Fisco de Chile,®® la CS re-
chazb la pretension de la parte demandante referente a la constitucion de servi-
dumbres mineras en Areas de Desarrollo Indigena (ADIs). La compania minera
interesada alegaba ser duena de distintas concesiones mineras constituidas sobre
extensos territorios de la comuna de Pozo Aimonte, inscritos a favor del Fisco de
Chile. De acuerdo con la minera, para continuar con las obras de exploracion y ex-
plotacion, era indispensable constituir tres tipos de servidumbres mineras en las
zonas especificadas en la demanda, sin perjuicio de los derechos que le asisten
al propietario del terreno superficial, como el derecho a ser indemnizado por los
danos ocasionados por las faenas mineras.

Las sentencias de primera y segunda instancia acogieron las pretensiones del
demandante. Sin embargo, y por la via de un recurso de casacion, la CS rechazd
la demanda de constitucion de servidumbre minera intentada por la compania
minera. Entre los fundamentos de su decision, la Corte sostuvo que el derecho
de propiedad (en este caso, propiedad sobre las concesiones mineras) no implica
el ejercicio absoluto e ilimitado de sus prerrogativas, sino que reconoce limites
claramente senalados en la Constitucion. Estos limites restringen el ejercicio
del derecho mediante la formula de la funcion social de la propiedad y, ademas,
prevé la posibilidad que la ley establezca limitaciones a las facultades que le son
inherentes. En este contexto, no es posible ignorar que los lotes solicitados por
la demandante se emplazan sobre areas protegidas conforme la institucionalidad
indigena, lo que conlleva el cumplimiento de una serie de requisitos legales,
como el someterse al sistema de evaluacion de impacto ambiental.®* Es decir, la
ejecucion de obras mineras en estas hectareas protegidas suponia, entre otras
cosas, la presentacion de un Estudio de Impacto Ambiental (EIA) y la realizacion de
una consulta indigena, llevada a cabo segln los estandares de los articulos 6, 13y
14 del Convenio N2169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), requisitos
que no habian sido cumplidos por la compania minera. La CS concluyd que “se
esta claramente en presencia de una institucionalidad que limita el ejercicio de
los derechos de propiedad, y que deslinda con la funcidn social de dicha garantia.

63 Rol N26628-2015, sentencia de 4 de mayo de 2016.
64 Véase la Ley N219.300 Sobre las Bases Generales del Medioambiente, articulos 8 y 10, literales i) y p).
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Asi entonces, a pesar de que la legislacion permite constituir concesiones mineras
cubriendo todo tipo de terrenos, los titulares de dichas concesiones no podran
imponer forzosamente servidumbres sino de conformidad a los instrumentos antes
referidos”.®®

El fallo es interesante por las categorias que utiliza la CS para justificar
la aplicacion de la funcion social. En efecto, los ministros citan la conservacion
del patrimonio ambiental y la proteccion de los pueblos indigenas como aquellos
bienes juridicos que tienen el mérito de limitar el ejercicio del derecho de
propiedad. Llama la atencion que sblo uno de ellos (la conservacion del patrimonio
ambiental) se encuentra consagrado en la Constitucion como una categoria que
comprende la funcion social. En cambio, la proteccion de los pueblos indigenas no
se reconoce constitucionalmente como parte de la funcion social de la propiedad.
Sin embargo, a pesar de su ausencia en la carta fundamental, del razonamiento
judicial se desprende que, al menos en este caso concreto, si se justifica limitar
el ejercicio del dominio para proteger los derechos los pueblos originarios debido
a que dicha proteccion forma parte de la conservacion del patrimonio ambiental.
En otros términos, la proteccion de los pueblos indigenas es una categoria que
integra de manera indirecta o mediada la funcién social de la propiedad, dado
que forma parte de la conservacion del patrimonio ambiental, bien juridico que
si se encuentra expresamente amparado en el articulo 19 N224, inciso 22 de la
Constitucion chilena. De tal suerte que la pregunta que surge es si la proteccion
de los pueblos indigenas puede ser esgrimida directamente como una razon para
limitar el ejercicio del derecho de propiedad, sin ser mediada por otra categoria
integrante de la funcion social.

En el caso de los recursos naturales existentes en tierras indigenas, esta
pregunta carece de relevancia practica, dado que su proteccion siempre estara
comprendida dentro de la conservacion del patrimonio ambiental. No obstante,
aspectos como la posibilidad de acceder a “los territorios en que tradicionalmente
las comunidades han tenido acceso para sus actividades culturales y de
subsistencia”®® ;tienen el mérito suficiente para limitar la propiedad en virtud
de la funcion social, a pesar de que no se encuentran reconocidos en ella? La
misma pregunta puede formularse respecto de los demas derechos establecidos
en el Convenio N2169 de la OIT y que no pueden ser reconducidos a ninguna de
las categorias que comprende la funcion social (intereses generales de la Nacion,

65 Rol N26628-2015, sentencia de 4 de mayo de 2016, considerando 52.
% Rol N26628-2015, sentencia de 4 de mayo de 2016, considerando 32.
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la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad plblicas y la conservacion del
patrimonio ambiental). En estricto rigor, los principios de legalidad y juridicidad,
establecidos en los articulos 62y 72 de la Constitucion chilena cierran la puerta a
esta posibilidad. No obstante, en la practica, la amplia y creciente institucionalidad
indigena hace necesario un analisis mas detallado.

7 El recurso de proteccion®” no es via idonea para
cuestionar la constitucionalidad de una restriccion legal
impuesta en virtud de la funcion social

En las causas Huerta Fuentes Erika Leonor con A.F.P. Habitat S.A.°% y Gon-
zalez con Administradora de Fondos de Pensiones Provida S.A.,°° los recurrentes
solicitaron la entrega de sus ahorros previsionales en el plazo mas breve posible,
bajo el argumento de que la Administradora de Fondos de Pensiones (AFP) recu-
rrida vulnerd su derecho de propiedad al negar su peticion de retiro total de fon-
dos. De acuerdo con los cotizantes, la decision de la AFP fue tomada con base en
una restriccion legal, establecida mediante el Decreto Ley 3.500, que no posee
suficiente sustento constitucional. Sostuvieron que el Unico titulo legitimo para
limitar el ejercicio del derecho de propiedad es la funcidon social, atributo del cual
carecen los fondos enterados en la cuenta de capitalizacion individual. Como era
de esperar, la CS confirmé los fallos de primera instancia que rechazaron los re-
cursos, dado que, en primer lugar, las recurridas actuaron conforme a derecho al
rechazar la solicitud de retiro y, en segundo lugar, que el cuestionamiento de la
constitucionalidad de la restriccion legal impuesta “escapa a los margenes de la
presente accion cautelar”.”® Cabe recordar, en este sentido, que las atribuciones
concedidas a los tribunales mediante el recurso de proteccion versan sobre la ile-
galidad (y arbitrariedad) de una determinada actuacion, no siendo procedente su
pronunciamiento respecto de la constitucionalidad de una norma legal, como el
Decreto Ley 3.500.

Ahora bien, desde una perspectiva de fondo, también es posible argumentar
que las restricciones impuestas por el Decreto Ley 3.500 cumplen una funcion
social en los términos de la Constitucion. En efecto, la administracion de los

7 El recurso de proteccion es en verdad una accion de tutela de derechos constitucionales, y esta contemplado
en el art. 20 de la Constitucion chilena.

68 Rol N229.279-2019, sentencia de 2 de abril de 2020.

69 Rol N¢33.773-2019, sentencia de 3 de julio de 2020

70 Rol N¢33.773-2019, sentencia de 3 de julio de 2020, considerando 109°.
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fondos previsionales se enmarca en la realizacion del derecho a la seguridad
social, establecido en el articulo 19 N218 de la Constitucion chilena. La obligacion
del Estado, en este contexto, consiste en garantizar el acceso de todos los
habitantes al goce de prestaciones basicas uniformes, sea que se otorguen a
través de instituciones pablicas o privadas. Asi, seglin como se argumente, las
limitaciones al ejercicio del derecho de propiedad sobre los ahorros previsionales,
atendida la envergadura del deber del Estado en materia de seguridad social, bien
podrian ser comprendidas dentro de los intereses generales de la Nacion, lo que
justificaria su imposicion conforme a la funcién social.

V  La funcion social de la propiedad bajo el Derecho
Internacional de inversiones

La funcion social de la propiedad es también un parametro relevante en el
DIl. Al respecto, debemos destacar que las reglas atinentes a la adquisicién del
derecho de propiedad sobre un activo corresponden a la legislacion del Estado
donde se constituye y, una vez adquirido, el Derecho Internacional le otorga la
debida proteccion.”* Y como se ha indicado ya en este trabajo, el derecho a la
propiedad recibe amparo en el articulo 21 de la CADH y el articulo 1 del Protocolo
adicional al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales (PCEPDH). En el ambito del DIl, también es objeto
de proteccion conforme a diversos tratados especiales en la materia (en acuerdos
bilaterales de promocion y proteccion de inversiones o en capitulos especiales en
tratados de libre comercio).

Pero como se dijo también precedentemente, el derecho de propiedad tiene
limites que derivan de su funcién social, que en el Derecho comparado encuentra
como su mas relevante manifestacion la denominada causa expropiandi, la que,
como mencionan Canova et al, autoriza la privacion del derecho de propiedad por
consideraciones de utilidad pablica o de interés social. Estos conceptos propenden
hacia el bienestar del colectivo. En efecto, dicho autores afirman: “... al referirse
a fines de “utilidad pUblica”, se hace alusion a la necesidad de un bien para llevar
a cabo la construccion de obras puUblicas, de obras que seran propiedad estatal
y que, por regla general —aunque podria no serlo—, tendran un uso publico.

7 DOUGLAS, Zachary. The international law of investment claims. Cambridge: Cambridge University Press,
2009, p. 52-53; ESIS VILLARROEL, Ivette S. La expropiacion en el sistema internacional de proteccion
de inversiones extranjeras. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018. p. 174-175. América Movil S.A.B. de C.V. v.
Republica de Colombia, CIADI, Caso No. ARB(AF)/16/5, laudo arbitral de 07/05/2021, §319.
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La segunda razon que valida la expropiacion es el fin de “interés social”, que llama
a la satisfaccion de cualquier forma de interés pUblico prevalente al del particular
propietario, en beneficio de la colectividad”.”?

En el DIl estos conceptos se analizan especialmente cuando ocurren expro-
piaciones a la inversion extranjera por parte del Estado anfitrion. En particular, la
expropiacion es considerada como un acto de soberania por el cual los Estados
tienen la facultad de privar del derecho de propiedad a nacionales y extranjeros
en su territorio, quienes a su vez deberan ser debidamente compensados con el
pago de la correspondiente compensacion.” Este acto soberano debe atender a
una motivacion, tal como lo ha exigido el Derecho internacional consuetudinario.™
Asi fue reconocido por la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas
en su Resolucion N. 1803 de 14 de diciembre de 1962, al analizar la soberania
permanente de los Estados sobre sus recursos naturales. En ella se reconocio la
potestad soberana de nacionalizar y expropiar activos de nacionales y foraneos
siempre que se realice por razones de “utilidad pablica”.”® De igual forma, en
la Carta de Derechos y Deberes Econdmicos de los Estados, concluida el 12 de
diciembre de 1974, se destaco la potestad de los Estados de ejercer autoridad
sobre la inversion foranea en su territorio, pudiendo incluso expropiar, nacionalizar
o transferir la propiedad de bienes extranjeros, siempre que sea pagada una debida
compensacion.’® En la actualidad, bajo el DIl se presume la legalidad de una
medida privativa del derecho de propiedad cuando tiene como fin la consecucion de
un propodsito pablico.”” De ahi que la causa de utilidad plblica o de interés social
responda a uno de los requisitos que acompana a una medida expropiatoria, y de
no serlo podria ser considerada como una actuacion estatal arbitraria.”®

72 CANOVAS GONZALEZ, Antonio; HERRERA ORELLANA, Luis Alfonso; ANZOLA SPALDARO, Karina. ¢ Expropiaciones
o vias de hecho? (La degradacion continuada del derecho fundamental de propiedad en la Venezuela actual).
Caracas: Universidad Cat6lica Andrés Bello, 2009. p. 39-40.

73 BALCERZAK, Filip. The role of customary international law in the international investment law remedies. En:
MERKOURIS, Panos; KULICK, Andreas; ALVAREZ-ZARATE, José Manuel; ZENKIEWCZ, Maciej (org.). Custom
and its interpretation in International Investment Law. Cambridge: Cambridge University Press, 2024. p. 293.

74 MARTINEZ-FRAGA, Pedro Luis; REETZ C., Ryan. Public Purpose in International Law Rethinking Regulatory
Sovereignty in the Global Era. Cambridge: Cambridge University Press, 2015. p. 113-124.

7S Texto de la Resolucion 1803 Asamblea General de la ONU, disponible en: https://legal.un.org/avl/pdf/ha/
ga_1803/ga_1803_ph_s.pdf (fecha de consulta: 04/02/2024).

76 Adoptada bajo la Resolucion N. 3281 (XXIX) de la Asamblea General de Naciones Unidas, disponible en:
https://www.dipublico.org/3978/resolucion-3281-xxix-de-la-asamblea-general-de-las-naciones-unidas-carta-
de-derechos-y-deberes-economicos-de-los-estados/ (fecha de consulta 20/07/2024).

77 LOPEZ ESCARCENA, Sebastian. Mas alla del efecto y de la intencién: la proporcionalidad en los arbitrajes
de inversiones. Revista Derecho, Montevideo, v. 22, p. 112-137, julio/diciembre. 2020. p. 121-123.

78 COX, Johanne. Expropriation in Investment Treaty Arbitration. Oxford: Oxford University Press, 2019, p. 62;
REINISCH, August; SCHREUER, Christoph. International Protection of Investments. The Substantive Standards.
Cambridge: Cambridge University Press, 2020. p. 195
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En los Gltimos veinticinco anos la litigiosidad inversor-Estado ha ido
en aumento. Asi lo revelan las mas importantes instituciones arbitrales que
administran esos casos. El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas
a Inversiones (CIADI) reporta que, solo en los Gltimos cinco anos, se han registrado
317 reclamos de inversionistas contra Estados anfitriones ante su Secretaria
General.”® Asimismo, la Corte Permanente de Arbitraje ha evidenciado el aumento
de casos (mas de 40) presentados en la Ultima década.®® En buena parte de estos
litigios, los inversores han demandado a los Estados receptores por expropiacion,
al no cumplir los requisitos del tratado aplicable. A continuacion, analizaremos
los criterios arbitrales mas relevantes en materia de limitaciones a la propiedad y
expropiaciones.

1. Enel DIl la se distingue entre expropiacion directa e indirecta. En el DIl se
distinguen dos tipos de expropiaciones: las directas, en las que media el
titulo traslativo de propiedad del inversor privado al Estado receptor; y las
indirectas, en las que no existe tal titulo, pero los efectos de la medida
estatal conducen a la pérdida de dicho derecho, y que seria equivalente
a los que el TC chileno denomina “regulacion expropiatoria”, segln se vio
en el apartado lll. La resolucion de un problema de expropiacion directa
o indirecta de la inversion extranjera por parte del Estado anfitrion pasa
por dos fases: la primera, determinar si el activo del inversor foraneo
constituye una propiedad conforme al Derecho local de dicho Estado;
y, la segunda, si dicho activo estd o no amparado por un tratado de
inversion que vincule al Estado de origen del inversor y al Estado receptor
del mismo.8! En caso afirmativo, los tribunales arbitrales determinan si
fueron o0 no cumplidas las exigencias contenidas en el tratado aplicable.

2. El DIl exige una causa expropiandi en las expropiaciones directas de
inversiones extranjeras. De acuerdo con la Conferencia de Naciones
Unidas para el Comercio y el Desarrollo (UNCTAD), existen mas de 3000
mil tratados de inversiones y de tratados de libre comercio que contemplan
capitulos de inversion.® En muchos de ellos, para identificar la legalidad
de una expropiacion directa se ha establecido la exigencia de cuatro

7 ICSID. ICSID Caseload — Statistics, Issue 2024-1. Washington: ICSID, 2024, disponible en: https://icsid.
worldbank.org/sites/default/files/publications/ENG_The_ICSID_Caseload_Statistics_Issue%202024.pdf

8 PERMANENT COURT OF ARBITRATION. Annual Report 2022. The Hague, 2023, p. 30, disponible en: https://
docs.pca-cpa.org/2023/07 /34181 7ff-pca-annual-report-2022. pdf

81 ESIS VILLARROEL, Ivette S. La expropiacion en el sistema internacional de proteccion de inversiones
extranjeras. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018, p. 130; DOUGLAS, Zachary. The international law of investment
claims. Cambridge: Cambridge University Press, 2009. p. 52.

8 UNCTAD, International Investment Agreements Navigator, 2024, disponible en: https://investmentpolicy.
unctad.org/international-investment-agreements (Fecha de consulta: 20/07/2024).
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requisitos: a) la causa expropriandi; b) que no se trate de una medida
discriminatoria; ¢) sea respetado el debido proceso y d) sea pagada una
pronta, justa y efectiva compensacion.®® Respecto del primer requisito,
existen tres tipos de soluciones contenidas en dichos tratados: (i) aquellos
que exponen en su articulado los términos “interés pablico” o de “utilidad
publica”, sin explicar su significado; (ii) los que expresan que el proposito
pUblico responde a un concepto del Derecho Internacional consuetudinario
y (iii) los que hacen remision legislativa al Derecho del Estado anfitrion.8*
Esto exige el cuidadoso analisis en cada caso del tratado que resulta
aplicable.

En la litigiosidad inversor-Estado, se considerd en un principio que los
tribunales arbitrales no debian revisar este requerimiento,®® atendiendo a la
presuncion iuris tantum de que los Estados actlan de buena fe. Una posible
explicacion es que el examen de la causa expropiandi requeriria del tribunal
arbitral investigar y criticar al propio Estado, cuestion que no todos los arbitros
estan dispuestos a realizar.® Sin embargo, esta linea de pensamiento ha ido
modificandose en el tiempo.

Asi, en la actualidad tenemos:

a) Por un lado, la tendencia de arbitros a limitarse a analizar solo si hubo
incumplimiento estatal de uno de los requisitos expuestos en el tratado
o fuente legal aplicable, independientemente del requisito de la causa
expropiandi. A modo ilustrativo podemos citar los casos Guaracachi
America, Inc. and Rurelec PLC v. Bolivia®” y Conoco Phillips v. Venezuela.®®
En estos litigios, los arbitros no entraron a analizar o examinar la motivacion

83 LOPEZ ESCARCENA, Sebastian. Indirect Expropiation in International Law. Massachusetts: Edward Edgar

Publishing Limited, 2014. p. 4; MARTINEZ-FRAGA, Pedro Luis; REETZ C., Ryan. Public Purpose in International

Law Rethinking Regulatory Sovereignty in the Global Era. Cambridge: Cambridge University Press, 2015.

p. 6; ESIS VILLARROEL, Ivette S. La expropiacion en el sistema internacional de proteccion de inversiones

extranjeras. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018, p. 223-277; LIM, Chin Leng; HO, Jean; PAPARINSKIS, Martins.

International Investment Law and Arbitration: Commentary, Awards and Other Materials. Cambridge:

Cambridge University Press, 2019. p. 323; PRISLAN, Vid. Judicial Expropriation in International Investment

Law. International and Comparative Law Quarterly, Cambridge, v. 70, n. 1, p. 165-195. 2021. p. 187.

ESIS VILLARROEL, Ivette S. El andlisis de la actuacion estatal en supuestos de expropiacion indirecta de

inversiones foraneas, tras una década de practica arbitral. Revista de Derecho Administrativo Econémico,

Santiago, v. 36, n. 2, 41-70, julio/diciembre. 2022. p. 46-47.

8 JOSEPH, Sara. Trade law and investment law. En: SHELTON, Dinah (Coord.). The Oxford Handbook of
International Human Rights. Oxford: Oxford University Press, 2013. p. 841-870.

8 LIM, Chin Leng; HO, Jean; PAPARINSKIS, Martins. International Investment Law and Arbitration: Commentary,
Awards and Other Materials. Cambridge: Cambridge University Press, 2019. p. 323.

87 Guaracachi America, Inc. and Rurelec PLC v. Estado Plurinacional de Bolivia, Corte Permanente de Arbitraje,
Caso No. 2011-17, laudo de fecha 31/01/2014, §437-438.

8 ConocoPhillips Petrozuata B.V., ConocoPhillips Hamaca B.V. y ConocoPhillips Gulf de Paria B.V. v. Republica
Bolivariana de Venezuela, CIADI, Caso No. ARB/07/30, laudo de fecha 08/09/2013, §203 y ss.
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estatal de causa de utilidad pUblica o social de la medida, pero si se observo
la falta de pago de la compensacion. Por tal razon, fueron declaradas
ilegales dichas expropiaciones y se ordend a los Estados demandados a
pagar indemnizaciones a los inversionistas afectados.

b) Por otro lado, la tendencia de los tribunales arbitrales a estudiar si la
causa expropiandi alegada por el Estado es real o no. Este examen
lo realizan conforme a las circunstancias facticas de cada caso, a la
normativa interna y al tratado aplicable para determinar cual fue el
verdadero proposito plblico o causa de utilidad pablica que justifico el
Estado receptor para expropiar la inversion foranea. En el caso ADC v.
Hungria, relacionado con la revocacion de una concesion para remodelar
un terminal aéreo por razones de utilidad pUblica, el tribunal arbitral
considerd que tal motivacion no fue probada por el Estado receptor.® En
el asunto Vestey Group Limited v. Venezuela, el inversor inglés reclamaba
la expropiacion de su propiedad en dicho pais. Venezuela alegd que dicha
medida habia sido dictada para garantizar el acceso de la ciudadania a
alimentos. El tribunal arbitral determiné la inexistencia de un proposito
de interés puUblico claro como tampoco un nexo razonable entre dicho
motivo y las consecuencias que la medida tuvo en el inversor (pérdida del
derecho de propiedad). Mientras que este Ultimo vendia sus productos
carnicos a precios regulados, el Estado importaba ganado y los vendia
a un precio superior. El inversor, en opinion del tribunal, compartia con
el Estado receptor la carga de satisfacer las necesidades alimentarias
de la ciudadania por lo cual se considerd no demostrado el requisito de
interés plblico.®®

Recientemente, en el asunto Glencore Finance (Bermuda) Ltd. v. Bolivia,
los decretos promulgados por el Estado anfitrion para revocar las concesiones
otorgadas al inversor (considerados como nacionalizacion del sector aurifero) no
fueron debidamente motivados para comprender cual era el interés o proposito
puUblico perseguido.®* En palabras del tribunal, mientras que la doctrina del poder
regulatorio del Estado es importante para determinar si la expropiacion tuvo lugar,
el criterio del interés o propdsito publico contenido en el tratado aplicable es

8 ADC Affiliate Limited y ADC & ADMC Management Limited v. Republica de Hungria, CIADI, Caso No. ARB/03/16,
laudo arbitral de 02/10/2006, §432-433.

% Vestey Group Limited v. Republica Bolivariana de Venezuela, CIADI, Caso No. ARB/06/4, laudo arbitral de
15/04/2016, §293-300.

1 Glencore Finance (Bermuda) Ltd. v. Estado Plurinacional de Bolivia, Corte Permanente de Arbitraje, Caso No.
2016-39, laudo de fecha 08/09,/2023, §209 - 210.
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relevante para la etapa posterior de evaluacion de su legalidad.®? Es decir, para
entender si ha ocurrido la expropiacion, en opinion de este tribunal, primero debe
ser evaluado si el demandado ha privado al inversor de sus derechos sobre la
inversion y, segundo, determinar si los actos o la medida caen en el ambito de
la doctrina del poder regulatorio estatal. Si una medida no entra en él, el tribunal
considerara los requisitos de legalidad del tratado: si ha sido motivada por un
propdsito plblico y por beneficiar socialmente a los intereses del Estado y si el
Estado ha pagado una justa y efectiva compensacion.®®

3. Criterios para diferenciar entre regulacion o limitacion de la propiedad y

las expropiaciones indirectas (regulaciones expropiatorias) en el DII.

La identificacion de una expropiacion indirecta o regulacion expropiatoria es
un desafio para los tribunales arbitrales. A diferencia de las directas, se trata de
medidas que no contienen un titulo traslativo de propiedad del particular a manos
del Estado, pero que implican una intensa afectacion del derecho de propiedad e,
incluso, su total pérdida. En estos supuestos, es necesario analizar la actuacion del
Estado anfitrion y discernir si estamos en presencia de a) una medida regulatoria
de caracter legitimo que, aunque prive o genere ciertas limitaciones al derecho de
propiedad, no se considera compensable; 0, b) de una medida expropiatoria indirecta
que si es indemnizable. Para identificarlas, la Organizacion para el Comercio y el
Desarrollo Econdémico (OCDE) y UNCTAD recomiendan en cada caso examinar: (i) el
grado de interferencia de la medida estatal en la propiedad del inversionista (impacto
econdmico, duracion de la medida); (ii) el caracter del acto estatal en estudio
(andlisis de la proporcionalidad, no discriminacion y legitimidad de la medida); v, (iii)
la potencial vulneracion de las legitimas expectativas del inversor.%*

Desde el punto de vista doctrinal, existen dos grandes tendencias. Una, que
considera que el criterio de identificacion mas importante de los ya mencionados
debe ser la privacion sustancial de la propiedad, como efecto o consecuencia
de la medida estatal. Y, otra, que requiere el estudio de todos los elementos
recomendados, incluyendo el examen de la legitimidad de la accion del Estado
receptor. Desde la mirada convencional, existen distintas formas de abordar
este problema: (i) algunos tratados no tienen prevision expresa respecto de las
expropiaciones indirectas; (ii) otros contienen simples enunciados, mientras

92 Glencore Finance (Bermuda) Ltd. v. Estado Plurinacional de Bolivia, §201.

93 Glencore Finance (Bermuda) Ltd. v. Estado Plurinacional de Bolivia, §203.

% OECD. Indirect Expropriation and the “Right to Regulate” in International Investment Law. OECD Working
Papers on International Investment (4), OECD Publishing, 2004; UNCTAD. Expropriation: a sequel, UNCTAD
Series on Issues in International Investment Agreements Il. New York, United Nations, 2012.
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que (iii) algunos exponen los mismos criterios de UNCTAD y OCDE, advirtiendo
que no se configuran como privaciones sustantivas aquellos actos estatales no
discriminatorios que protegen intereses legitimos.®®

La practica arbitral ha evidenciado que este analisis no es sencillo.%® Los
Estados han alegado que sus acciones han estado motivadas para cuidar la salud
pUblica de la colectividad, proteger el sistema financiero nacional o preservar el
medioambiente, entre otras circunstancias.®’” Durante el proceso arbitral, tienen
la carga de demostrar que las circunstancias del caso ameritaron una accion o
una omision para proteger ese interés publico. La litigiosidad muestra una serie
de casos donde efectivamente si se ha demostrado la legitimidad de la actuacion
estatal y otros litigios donde no ha sido asi. A partir de ellos pueden extraerse los
siguientes criterios:

a) La proteccidon de la salud piblica es causa legitima para impedir la
comercializacion de determinadas marcas de tabaco, y no constituye
expropiacion indirecta. En el conocido en el caso Philip Morris Brands
Sarl, Philip Morris Products S.A. y Abal Hermanos S.A. vs. Uruguay, las
medidas adoptadas en pro de la salud pUblica que sacd del mercado
varias marcas de la tabacalera no fueron consideradas como expropiacion
indirecta, sino una medida regulatoria de caracter legjitimo.%®

b) La proteccion del medio ambiente es causa legitima para limitar el area
geografica donde se pueden llevar a cabo faenas mineras. En el litigio
Eco Oro v. Colombia, se considerd que no habia expropiacion indirecta
ni discriminatoria en la limitacion del area de explotacion de oro en el
paramo de Santurban, adoptada por las autoridades estatales para cuidar
el fragil medioambiente de la zona.*®

¢) No son legitimas las medidas destinadas a excluir la participacion de
empresas extranjeras en la provision de servicios vinculados a politicas
publicas. En el caso UP y C.D Holding Internationale v. Hungria, los

9

a

FERNANDEZ-MASIA, Enrique. La situacion del arbitraje de inversiones en Latinoamérica: base juridica,
evolucion y situacion presente. En: ESPLUGUES, Carlos (edit.). Tratado de inversiones extranjeras y arbitraje
de inversiones en Iberoamérica. Valencia: Tirant lo Blanch, 2020. p. 111-135.

KOBO, Abba. Expropriatory Taxation in the Latin American Experience. En: TANZI, Atilla et al (Coord.).
International Investment Law in Latin America: Problems and Prospects / Derecho Internacional de las
Inversiones en América Latina: Problemas y Perspectivas. Leiden: Brill Nijhoff, 2016. p. 400-434. p. 405.
ESIS VILLARROEL, Ivette S. El analisis de la actuacion estatal en supuestos de expropiacion indirecta de
inversiones foraneas, tras una década de practica arbitral. Revista de Derecho Administrativo Econémico,
Santiago, v. 36, n. 2, 41-70, julio/diciembre. 2022. p. 57.

Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S.A. y Abal Hermanos S.A. vs. RepUblica Oriental del Uruguay,
CIADI, Caso No. ARB/10/7, laudo de fecha 08/07/2016.
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demandantes franceses reclamaban la exclusion de sus tarjetas del
negocio de alimentacion por parte del Estado anfitrion. Hungria alegd que
la motivacion del acto estatal era para asegurar el suministro de comida
de los trabajadores y regular la rentabilidad que las empresas extranjeras
tenian en el mercado. Sin embargo, durante el arbitraje se demostrd que
la verdadera finalidad era excluir a los emisores extranjeros del sector y
el tribunal considero que la politica de rentabilidad alegada no constituia
un proposito legitimo plblico.*® Una situacion similar ocurrié con el litigio
Michael Anthony Lee-Chin v. Republica Dominicana. El inversor reclamo al
Estado anfitrion la revocacion arbitraria de una concesion para operar un
vertedero y una planta de conversion de residuos en energia. El tribunal
arbitral considerd que los actos realizados por Repulblica Dominicana
constituyeron una expropiacion indirecta. Aunque se acepto que los Estados
pueden intervenir en la actividad de particulares por causa justificada, no
fue probada la motivacién de proteccion de un interés pablico legitimo para
tomar la decision sino la intencion de excluir al inversor de la operacion
y funcionamiento del referido vertedero.°*

VI Conclusiones

Como se ha podido apreciar a lo largo de este trabajo, existe coincidencia
entre el derecho interno y el derecho internacional, incluido el de las inversiones,
respecto de que el derecho de propiedad tiene limites, que se encuadran en
lo que la Constitucion chilena y la doctrina del DIl denominan funcion social de
la propiedad, y que en el ambito del derecho interamericano de los derechos
humanos la Corte Interamericana reconoce como interés social de la propiedad. En
virtud de aquello el Estado esta facultado para privar a alguien de su propiedad, es
decir, para expropiarlo, en el entendido que dicha privacion debe ser debidamente
compensada mediante el pago de correspondiente indemnizacion. Asimismo, la
funcion social de la propiedad, su interés social, habilita también al Estado para
que regule dicho derecho, lo que incluye la posibilidad de limitar su ejercicio.

De lo anterior se sigue que no es lo mismo expropiar que regular o limitar
el derecho de propiedad, y que en principio el deber del Estado de indemnizar
solo dice relacion con la expropiacion o privacion del dominio. Asi lo ha entendido
tanto la jurisprudencia chilena como la arbitral del DII. Sin embargo, no es licita

100 UPy C.D Holding Internationale v. Hungria, CIADI, Caso No. ARB/13/35, laudo de fecha 09/10/2018, §414.
101 Michael Anthony Lee-Chin v. RepUblica Dominicana, CIADI, Caso No. No. UNCT/18/3, laudo de fecha
06/10/2023, §363.
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una regulacion o limitacion excesiva del derecho de propiedad, que es aquella
que afecta a su contenido esencial. De ocurrir, da derecho al afectado a obtener
la correspondiente reparacion de los perjuicios por parte del Estado. Este tipo
de regulacion o limitacion ha sido calificada como “expropiacién regulatoria” o
“expropiacion indirecta” por la jurisprudencia del TC chileno y por la jurisprudencia
arbitral del DII.

Por otra parte, la jurisprudencia del TC de Chile exige que la regulacion o
limitacion del derecho de propiedad se ajuste a los principios de razonabilidad y
de proporcionalidad. La jurisprudencia arbitral de DIl ha aplicado también estos
criterios, al considerar razonable la prohibicion de comercializacion de tabaco para
proteger la salud pablica, o la limitacion del area para llevar a cabo faenas mineras
a fin de proteger el medio ambiente, aunque considerd no razonable la exclusion
de participacion de empresas extranjeras en la provision de servicios vinculados
a politicas puablicas.
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Rol 3086. Bellavista Oveja Tomé SpA con Consejo de Monumentos Nacionales. Requerimiento
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo 12 de la Ley N2 17.288 sobre
Monumentos Nacionales. Sentencia de 18 de julio de 2017.

Rol 11230. BICE Vida Compania de Seguros S.A. con Comision para el Mercado Financiero.
Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo Unico, incisos
decimosegundo, decimotercero y decimocuarto, de la Ley N221.330. Sentencia de 17 de marzo
de 2022.

Rol 11683. PENTA Vida Compariia de Seguros de Vida S.A. con Comision de Mercado Financiero.
Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo Gnico, incisos
decimosegundo, decimotercero y decimocuarto, de la Ley N2 21.330. Sentencia de Sentencia de
17 de marzo de 2022.

Sentencias de la Corte Suprema de Justicia
Rol N24309-2002, Inmobiliaria Maullin con Fisco de Chile. Sentencia de 18 de junio de 2004.

Rol N29924-2010, Productos Fernandez S.A. con Ministerio de Salud. Sentencia de 20 de
noviembre de 2012.

Rol Ne8079-2010, Universidad de Magallanes con Servicio Agricola y Ganadero. Sentencia de 8
de abril de 2013.

Rol N°4043-2013, Esquerre Hermanos Ltda. Con Municipalidad de Concepcion. Sentencia de 30
de diciembre de 2013.
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Rol No 15996-2013, Consejo de Defensa del Estado con Molibdenos y Metales, S.A. Empresa
de FF del Estado. Sentencia de 01 de septiembre de 2014.

Rol N26628-2015, Bravo Painen Marcelo con Isapre Consalud S.A., sentencia de 4 de mayo de
2016.

Rol N28324-2015, Bodegas San Francisco Limitada con Fisco de Chile. Sentencia de 14 de junio
de 2016.

Rol N219.118-2017, Panes Cabezas Cruz Otilia con Serviu Region del Bio Bio, sentencia de 28
de noviembre de 2017.

Rol N2 7060-2019, Madriaza del Pino Manuel Antonio con Servicio de Vivienda y Urbanizacion VI
Regién, sentencia de 6 de diciembre de 2019.

Rol N¢18.721-2019, Jocelyn Holt / llustre Municipalidad de Las Condes, sentencia de 25 de
septiembre de 2019.

Rol Ne2867-2019, Zapata Rivas Sonia y otras con Servicio de Viviendo y Urbanizacién VI Regién.
Sentencia de 6 de diciembre de 2019.

Rol N2 7060-2019, Madriaza del Pino Manuel Antonio con Servicio de Vivienda y Urbanizacion VI
Region, sentencia de 6 de diciembre de 2019.

Rol N. 29.279-2019, Vasquez con Isapre Banmédica, S.A., sentencia de 2 de abril de 2020.

Rol N. 33.773-2019, Gonzalez /Administradora de Fondos de Pensiones PROVIDA S.A., sentencia
de 3 de julio de 2020.

Rol N217.188-2022, Friedemann / Isapre Colmena Golden Cross, S.A. Sentencia de 29 noviembre
2023.

Rol N210.052-2022, Inmobiliaria del Valle Ltda. con Flores Osorio Alejandro, sentencia de 17 de
abril de 2023.

Rol N244044-2022, Forestal Nilahue, S.A. con llustre Municipalidad de Pichilemu, sentencia de
20 de abril de 2023.

Laudos arbitrales de inversion

ADC Affiliate Limited y ADC & ADMC Management Limited v. Replblica de Hungria, CIADI, Caso
No. ARB/03/16, laudo arbitral de 02/10/2006.

América Movil S.A.B. de C.V. v. Republica de Colombia, CIADI, Caso No. ARB(AF)/16/5, laudo
arbitral de 07/05/2021.

ConocoPhillips Petrozuata B.V., ConocoPhillips Hamaca B.V. y ConocoPhillips Gulf de Paria B.V. v.
Repdblica Bolivariana de Venezuela, CIADI, Caso No. ARB/07/30, laudo de fecha 08/09/2013.

Eco Oro Minerals Corp. v. Replblica de Colombia, CIADI, Caso No. ARB/16/41, laudo de fecha
09/09/2021.

Gemplus S.A., SLP S.A., Gemplus Industrial S.A. de C.V. v. Estados Unidos Mexicanos, CIADI,
Caso No. ARB(AF)/04/3, laudo arbitral de 16/06,/2010.

Glencore Finance (Bermuda) Ltd. v. Estado Plurinacional de Bolivia, Corte Permanente de Arbitraje,
Caso No. 2016-39, laudo de fecha 08/09/2023.
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Guaracachi America, Inc. and Rurelec PLC v. Estado Plurinacional de Bolivia, Corte Permanente
de Arbitraje, Caso No. 2011-17, laudo de fecha 31/01/2014

Michael Anthony Lee-Chin v. Replblica Dominicana, CIADI, Caso No. No. UNCT/18/3, laudo de
fecha 06/10/2023.

Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S.A. y Abal Hermanos S.A. vs. Republica Oriental
del Uruguay, CIADI, Caso No. ARB/10/7, laudo de fecha 08/07/2016.

UP y C.D Holding Internationale v. Hungria, CIADI, Caso No. ARB/13/35, laudo de fecha
09/10/2018.

Valeri Belokon v. Repulblica de Kirguistan, arbitraje administrado bajo reglas UNCITRAL, laudo
arbitral de 24/10/2014.

Vestey Group Limited v. RepUblica Bolivariana de Venezuela, CIADI, Caso No. ARB/06/4, laudo
arbitral de 15/04/2016.
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