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CAPITULO 1. PRESENTACION

1.1. Introduccién y problema

El afio 2005 las reformas introducidas a la Constitucion de 1980 eliminando algunos de los
denominados “enclaves autoritarios”, hicieron coincidir a una parte importante del mundo politico y
académico que la impronta dictatorial y antidemocratica de esta carta magna se disipaba ante ésta
y otras reformas, incluidas las de 1989. Otra lectura, sin embargo, se realizd en cuanto a dos
elementos: en primer lugar, las reformas eran insuficientes para una verdadera institucionalidad
democrética ya que, por ejemplo, mantenia el sistema electoral binominal y los altos quérum; y en
segundo lugar a pesar de las reformas introducidas, estas no combatian la legitimidad de origen de
dicha Constitucién, promulgada durante la dictadura militar encabezada por el general Augusto
Pinochet (1973-1990).

Afos mas tarde, y bajo un contexto de efervescencia social y ante la proliferacion de movimientos
sociales que cuestionaban el modelo institucional especialmente lo referido a educacién o medio
ambiente, el impulsor de la Reforma Constitucional antes mencionada, el ex presidente Ricardo
Lagos Escobar en una entrevista al diario The Clinic publicada en diciembre del afio 2015, advertia
también sobre la necesidad de reformular las bases de la institucionalidad constitucional: “La gente
tiende a apostar a que una nueva Constitucion es el inicio de una nueva etapa, de una nueva era, y

yo tiendo a coincidir con eso”.

Si bien es cierto que permanentemente han existido sectores que han cuestionado la legitimidad de
la Constitucién de 1980, a contar de las movilizaciones estudiantiles del afio 2011 la discusion sobre
este topico ha ido aumentando no solo en circulos académicos y politicos, sino también en la opinion

publical.

! Encuesta Cadem Plaza Publica publicada el 28 de diciembre del afio 2015. Un 76% contesta afirmativamente ante la
pregunta “; Esta de acuerdo o en desacuerdo con que Chile necesita una nueva constitucién? La tendencia se mantuvo
durante todo el 2015, con un porcentaje mayor al 70%.
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Desde la academia, el tema constitucional se ha abordado desde diferentes perspectivas: desde la
teoria politica, (Ruiz Tagle, Cristi, 2014), el constitucionalismo y el derecho (Cordero, 2006; Garcia
y Contreras, 2014) o la economia politica (Loo, 2009). Basicamente, se ha intentado establecer un
analisis en variadas perspectivas de la Constitucion, partiendo en sus origenes, y “mecanismos de
trampa” (Atria, 2013), pasando por su contenido y sus implicancias en los asuntos publicos, en la
politica econémica del Estado (Loo, 2009) y, a nuestro juicio, uno de los elementos que mayormente
influye en las directrices econdmicas del pais, en la distribucion de la riqueza y en la discusion de

los derechos sociales: el derecho de propiedad. (Ruiz Tagle, Cristi, 2014)

El derecho de propiedad puede ser interpretado desde distintas estructuras o paradigmas:
liberalismo clasico (Locke, 2010; Barceld, 1993) o liberalismo democrético (Macpherson, en Ruiz,
1984); republicanismo (Raventds, 2015) o neoliberalismo (Guerrero, 2010). Para el caso chileno, es
imperativo el andlisis del derecho de propiedad desde la dptica liberal, aun cuando ésta pueda verse
influenciada por otras sensibilidades de acuerdo a los contextos y escenarios historicos y politicos

en los cuales se inserten los cambios constitucionales.

Para dimensionar el derecho de propiedad en Chile, el quiebre institucional de 1973y la construccion
de la Constitucion de 1980 representa un momento especial en la historia politica y econdmica en
el cual el derecho de propiedad adquiere una proteccién especial, prevaleciendo los principios de
libertad personal y econdémica, subsidiaridad y no intervencion estatal (Ruiz Tagle, Cristi, 2014),
distanciandose de los cambios, especialmente en lo referido a la funcién social, materializados a
partir de 1925 y especialmente evidenciados con las reformas constitucionales de 19672, lo cual ha
impedido, en parte, los procesos de democratizacion y acceso a derechos sociales, como también

ha cercenado el rol econémico y redistributivo del Estado.

De este modo, la discusion en funcion al derecho de propiedad y la evolucion que ha tenido en las
tres principales constituciones (1833, 1925 y 1980) destacando la situacion actual evidenciada en
la dltima de éstas es el proposito de esta tesis, dirigida a la obtencion del grado de Magister en

Ciencia Politica.

2 Las reformas constitucionales de 1967 ampliaron la nocién de funcidn social de la propiedad, otorgandole al Estado
mayores herramientas legales. Esto permitié dos procesos de extrema importancia para la historia policia y econdmica
de Chile: la reforma agraria y la chilenizacién y nacionalizaciéon de la mineria del cobre.
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Se quiere demostrar que la Constitucion de 1980, en lo referido al derecho de propiedad, si bien
mantiene parte importante de la estructura de su antecesora, estrecha el margen de accion del
Estado en su dimension individual, haciendo este derecho practicamente inviolable por la
comunidad, lo cual retrocede si se compara con la funcion social presente en la Constitucién de
1925y las reformas constitucionales respectivas, especialmente la de 1967 y 1971 (Reforma agraria

y hacionalizacion de la mineria del cobre) donde destaca la dimension colectiva de este derecho.

En relacion a la propuesta de investigacion, ésta se ha querido abordar de acuerdo a tres preguntas
de investigacion. La primera de ellas, explicativa y tronco principal del proyecto, se fundamenta en
la necesidad de presentar una evolucion histérica del derecho de propiedad en Chile, considerando
los elementos de cambio y continuidad: ¢cual ha sido la evoluciéon histdrica del derecho de

propiedad en el marco constitucional de Chile?

Una segunda pregunta, en un tono mas analitico, se alza en busqueda de los conceptos inspiradores
de la ultima carta constitucional de Chile, para a partir de alli generar una evaluacién y lectura
tedrica: ¢qué elementos tedricos sustentan el derecho de propiedad estipulado en la
Constitucion de 19807

Nuestra hipotesis sostiene que la tradicion liberal ha estado presente en todas las constituciones
nacionales, desde el Reglamento Constitucional de 1812 hasta la Constitucién de 1980, por lo cual
se ha transformado en la linea teérica mas importante, especialmente en lo referido a las garantias
constitucionales. El derecho a la vida, a la libertad de prensa, a la propiedad son tépicos comunes,
solo matizados de acuerdo a los contextos politicos y econdmicos que subyacen a la construccion

y el afinamiento constitucional necesario.

Se concluye que, en lo medular, el derecho de propiedad privada ha estado siempre bajo una légica
liberal; la funcion social de este derecho fue siendo cada vez mas abierto y democratizador, lo que
colapsa con la dictadura militar y su produccién constitucional. El legado fundamental de la dictadura
fue la proteccion de la propiedad privada de los intentos democratizadores que pudiesen surgir en
el futuro. Si durante el siglo XX el derecho a propiedad fue asumiendo paulatinamente una logica

mas colectiva dada la participacion de nuevos actores, desde el 11 de septiembre de 1973 se



destruyen aquellos cambios, dejando al derecho de propiedad como una institucion anterior al

Estado lo que se conoce como derecho subjetivo® y con pocos mecanismos para su modificacion.

De ese modo, el tratamiento de la propiedad en la Constitucion de 1980 disminuye la nocion
colectiva del derecho de propiedad, estableciéndolo como parte de las reglas del juego y
contribuyendo a un sistema que, en los ultimos afios, ha ido disminuido fuertemente sus niveles de

legitimidad y representatividad (Luna, 2016).

1.2. Metodologia

Metodol6gicamente esta investigacion se inserta en la teoria politica, y por ello dentro de un discurso
normativo. Cabe explicitar que el elemento guia de este trabajo, que es el de poder, esta
intrinsecamente ligado al tratamiento de la propiedad privada. La forma de abordar la problematica,
esto es, la relacion entre el derecho de propiedad y los mecanismos de poder en Chile “es una forma
de analizar tanto las instituciones sociales, especialmente aquellas vinculadas con el ejercicio del
poder, como las relaciones de los individuos con ellas”. (Marsh y Stoker, 1997: 34, en Chulia, 2012:
84)

Los margenes disciplinares son la ciencia politica (como ya se indico, referido a las relaciones de
poder); la filosofia o teoria politica (utilizacién de conceptos, evolucion del pensamiento politico) y
la historia (historicidad de los acontecimientos e instituciones, ademas de la evolucion historica del
pensamiento politico). Se excluyen otras miradas disciplinares, como la perspectiva juridica, propia
del derecho constitucional, aun cuando se pueda utilizar como evidencia a algin argumento tedrico.
En términos generales el enfoque institucionalista historico sera un elemento central en el desarrollo
de la investigacion, puesto que seran consideradas aquellas cuestiones amplias, argumentos
temporales y la centrada atencién en el contexto en el cual se presentan los cambios de la nocién
del derecho de propiedad, tanto en su perspectiva tedrica (evolucion del pensamiento) como en los

cambios politicos, econémicos e historicos mas concretos (Pierson y Skocpol, 2008)

3 De acuerdo con la teoria constitucional, derecho subjetivo es aquel que esta ligado directamente al individuo, que no
esta sujeto a intervencion de la comunidad politica, y que por lo tanto su conformacion es anterior a ella.
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Especificamente el tratamiento de la investigacion gira en torno a los siguientes enfoques (Chulia,
2012):

1. Explicativo: es aquel enfoque que se concentra en la explicacion de los procesos politicos a
través de elementos causales. Para efectos de nuestra propuesta, la necesidad de clarificar
el tratamiento de la propiedad privada desde la busqueda de origenes historicos, politicos y
econodmicos adquiere de una relevancia mayuscula.

2. Analitico: consiste en determinar y clarificar conceptos claves y fundamentales. A lo largo del
trabajo, sera imperativo la descomposicion analitica para asi determinar la relacidon entre los
conceptos y la praxis del tratamiento constitucional de la propiedad.

3. Histérico: indudablemente que la evolucion histérica de la propiedad sirve de base para su
posterior analisis y prescripcion. Ademas, la formacion profesional del autor de este trabajo

incide en la utilizacién de este enfoque.

Para la concrecion de nuestros objetivos, se ha de utilizar dos métodos esenciales: la recopilacion
bibliografica y el analisis de contenido. De las fuentes de informacion a utilizar, las constituciones
son un elemento central, ademas de las actas de redaccion de la Comision para una nueva
Constitucion. Sumado a esto se necesitara fuentes bibliograficas asociadas a la tematica, tanto
aquellas referidas a la nocion de propiedad privada como aquellas referidas al ordenamiento legal
gue ésta implica. Se ha tratado de tener una amplia gama de posturas e interpretaciones sobre el
derecho de propiedad a nivel general y en Chile para a partir de alli poder establecer las

conclusiones sobre la investigacion.

Respecto del trabajo empirico, se utilizara andlisis de contenido (Ruiz, 1996) para establecer los
lineamientos particulares de cada carta constitucional y asi establecer la evolucién del derecho de

propiedad en el ordenamiento institucional del pais, destacando elementos de continuidad y cambio.

El presente trabajo se estructurara en cinco capitulos. El capitulo | corresponde a la presentacion
del tema, la introduccion, metodologia a emplear, preguntas de investigacion, hipotesis y objetivos
tanto general como especificos. Se expone el esqueleto metodoldgico de la investigacion, a través

de las necesarias interrogantes que daran forma a la estructura del informe.



El capitulo Il corresponde al marco tedrico de la investigacion. Es sumamente importante tener en
cuenta los trabajos y enfoques que han tratado el derecho de propiedad privada para desde ahi
asumir una posicion, abriendo el abanico conceptual. Por lo tanto, si el capitulo | establece el
esqueleto metodologico, el capitulo Il es el esqueleto conceptual.

En el capitulo Il se asiste al tratamiento de la evolucién histérico temporal del derecho de propiedad
en las tres principales constituciones chilenas (1833, 1925, 1980) bajo un andlisis de contenido y un
enfoque histérico. Ademéas de lo anterior, se pondran en perspectivas los resultados bajo una
discusion teodrica.

En el capitulo IV se abordara el derecho de propiedad en un ejercicio mas analitico relacionandolo
con tres conceptos claves. Finalmente, en el capitulo V se sefalaran las principales conclusiones

de la investigacion.



1.3 Planteamiento del problema

El derecho de propiedad es a nuestro juicio uno de los derechos mas importantes e
influyentes en el ordenamiento constitucional y econdmico de un pais. La problematizacion parte de
si este derecho se considerara patrimonial (Ferrajoli, 2006), esto es, solamente asociado a una cosa,
o en su defecto serd considerado como anterior al Estado y por lo tanto parte del iusnaturalismo, y
por ello, una barrera ante el accionar colectivo de las instituciones representativas de la sociedad
(Nedelsky, en Cristi, 2007). En base a dicha discusion, sera menester identificar ¢, como ha entendido
la tradicion constitucional chilena el derecho de propiedad?, ¢De qué forma ha evolucionado el
derecho de propiedad desde el Reglamento Constitucional de 1812 hasta la Constitucién de 19807

Respecto de esta ultima, ¢cuéles son los fundamentos tedricos que la sustentan? Neoliberalismo,
subsidiariedad, individualismo, libertad, entre otros, pudiesen ser parte del relato constitucional,
especialmente cuando el énfasis del derecho de propiedad, que no ha sido modificado hasta la

fecha, se da en el resguardo civil, por un lado, y en la libertad econémica, por otro.

Ademas de lo anterior, también se ha querido adherir a la discusién publica sobre una propuesta
constitucional en funcion del derecho de propiedad. Siguiendo la linea de quienes proponen un
cambio constitucional, especialmente en lo referido al origen (Salazar, 2015) y sus mecanismos de
trampa (Atria, 2015), el aporte de este trabajo es sobre ¢qué cambios requiere del derecho de

propiedad para insertarse en una sociedad equitativa, libre y democratica?

Lo anterior especialmente respecto a la crisis de representatividad que nuestro pais y la poca
conexién entre el sistema de partidos formal con la sociedad civil, lo que coloca a Chile como una
democracia desarraigada, la antipoda de la democracia delegativa de Guillermo O"Donnell, esto es,
un sistema que si bien posee altos niveles de rendicion de cuenta horizontal (fiscalizacion a
organismos estatales, transparencia y circulacion de informacion) posee una baja rendicion de
cuenta vertical, lo que se traduce en un sistema politico desconectado de la sociedad civil, lo que

dificulta la representatividad y legitimidad (Luna, 2016).
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Los amarres constitucionales son parte de la estructura institucional que hoy se encuentra
seriamente cuestionada, y ello se evidencia en dos aspectos: por un lado la baja representatividad
de los partidos politicos formales (Luna, 2016) y en segundo lugar la baja participacion electoral

desde la implantacion del voto voluntario.

En sintesis, la rigidez del derecho de propiedad se asocia a variados elementos: el primero, referido
a la concentracion de la riqueza ante la imposibilidad del Estado de intervenir en ella; el segundo,
otorgando al sector privado la posibilidad de ofrecer derechos sociales (Lovera, 2009) y por lo tanto,
asociando su satisfaccion al poder adquisitivo de los ciudadanos; tercero, la relacion cada vez més
denunciada entre elite politica y elite econdmica, especialmente ante el poco interés de la primera
en someter a deliberacion popular los cimientos de un sistema que a todas lucen ha acrecentado el
poder e influencia de la segunda. De este modo, si bien es cierto el derecho de propiedad no es un

elemento causal del descontento social, a nuestro juicio se inserta y contribuye en dicho malestar.
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1.4. Objetivos

OBJETIVO GENERAL:

Caracterizar como se ha entendido en la tradicion constitucional chilena el derecho de propiedad,

precisando los fundamentos tedricos que le sustentan.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

- Caracterizar la evolucion histérico-temporal de la nocion de propiedad a través de las tres
principales constituciones chilenas (1833, 1925 y 1980).

- Reconocer elementos de continuidad y cambio referidos a la nocion de propiedad privada a

través de las tres principales constituciones.

- Discutir la nocién de propiedad a partir de tres conceptos claves: subjetivismo, subsidiariedad

y neoliberalismo.
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CAPITULO 2. MARCO TEORICO Y ESTADO DEL ARTE

2.1. Derecho de propiedad

En los dltimos afios ha aumentado la discusion en torno a la legitimidad que tiene la
Constitucion de 1980, esto debido al origen y a ciertos mecanismos de dicha carta magna. Ademas,
han surgido movimientos* e investigaciones académicas® que llaman a promover un ejercicio que
reoriente las principales directrices del Estado, de sus instituciones y definiendo cuél es el rol de la
sociedad civil en el ejercicio democratico, especialmente a su rol constituyente. Por otro lado, hay
quienes sostienen que la Constitucién de 1980 le ha dado estabilidad y gobernabilidad al pais,
estableciendo reglas claras para los distintos agentes econémicos y que aquello genera crecimiento

economico®.

Mas all4 de lo sustantivo de esta discusién, conviene inmiscuirse en los aspectos de fondo que
sustentan los derechos y obligaciones que depara la Constitucion 1980, y el derecho de propiedad

sin lugar a dudas es uno de mas relevantes.

Es enriquecedor el aporte de Renato Cristi y Pablo Ruiz Tagle, quienes han construido una
argumentacion que focaliza en la Constitucién de 1980 la materializacion del miedo a los procesos
democratizadores que se generaron en Chile desde la década de los 60, pero especialmente en los
70. Especialmente significativo es la asociacion entre la construccion del ordenamiento
constitucional de 1980 bajo la dictadura de Augusto Pinochet y las ideas de Carl Schmitt en torno al
poder constituyente sefialado por éste como principio monarquico’, esto es cuando un grupo de
personas, a partir de la voluntad politica, asume para si el poder constituyente, otorgandose

legitimidad, siempre y cuando esta sea reconocida por el resto de la comunidad politica. En Chile,

4 Marca AC, en general un grupo sin militancia politica que considera la idea de una asamblea constituyente como
mecanismo de construccién de una nueva Constitucién. Ademas de este grupo, deben sumarse variadas organizaciones
que histéricamente han demandado el reemplazo de la Constitucién vigente.
5 Pablo Ruiz Tagle (2014), Renato Cristi (2014), Fernando Atria (2013), entre otros.
6 Arturo Fermandois, Diario El Pulso, jueves 02 de julio de 2015
7 De acuerdo a Cristi y Ruiz Tagle (2014), Carl Schmitt distingue dos sujetos de poder constituyente: el pueblo y el
principe. En ese sentido, la idea fuerza del autor es que la Constitucién de 1980 se inserta en la légica schmittiana de
poder constituyente bajo la influencia de ésta en Jaime Guzman, uno de los articuladores ideolégicos de dicha carta
magna. La justificaciéon tanto del golpe de Estado de 1973 como de la Constitucion de 1980 se sustentaria con las
propias palabras de Schmitt: “una constitucion es legitima cuando la fuerza y autoridad del poder constituyente, en cuya
decisién descansa, es reconocida” (2014, p.136)
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aguello se ejemplificaria con la Junta Militar y los civiles que asumen de facto a partir de 1973,
imponiendo su voluntad politica (Cristi y Ruiz Tagle, 2014)

A juicio de los autores (Cristi, Ruiz Tagle, 2014) uno de los principios que sustentan fuertemente el
espiritu de la Constitucion y de su nocidn reaccionaria tiene relacion con la proteccion a la propiedad
privada. Lo anterior también es tratado por Kelsen y Nedelsky quienes denuncian que la nocion de
derechos subjetivos, aquellos anteriores al Estado o iusnaturalistas son barreras de exclusion
destinados a proteger la libertad individual de toda interferencia, lo que aisla a las personas y debilita
los lazos sociales (Cristi, 2007). Para estos autores, la propiedad privada debe ser un derecho

socializado, intersubjetivado y no ser considerado simplemente como un derecho a una cosa.

En la discusion sobre derechos fundamentales y patrimoniales, la diferencia entre ellos radica en
que los primeros no se pueden ni comprar ni vender (Bovero, 2005), mientras que los segundos son
negociables y alienables (Ferrajoli, 2006). También es posible establecer dos nociones de derecho
para el caso de la propiedad privada, a saber: como derecho fundamental en el entendido que ese
derecho es a adquirir y disponer de los bienes objeto de propiedad y como derecho patrimonial
entendiéndolo simplemente como la accion de poseer (Ferrajoli, 2006)

Lo anterior es fruto de una discusion mas profunda, y tiene relacién con la naturaleza del derecho,
donde se separan dos elementos constitutivos de su esencia: el iuspositivismo, aquel derecho
positivo y objetivo, y el iusnaturalismo, base ontolégica de los cuerpos constitucionales y legales

circunscritos a la esfera individual (Bobbio, 2010)

Los defensores de la propiedad como derecho fundamental, suelen también hacer la diferencia que
hace Ferrajoli, pero la diferencia radica en que la nocion individual del derecho descansa en la
libertad econémica y no en el derecho de propiedad, que es simplemente la evidencia de esta
accion. “Las libertades econdmicas, por su parte, implican la ausencia de coaccion estatal y privada
sobre las decisiones que adoptan las personas en ejercicio de las facultades de uso, goce y

disposicion de los derechos de propiedad”(Castro y Maqueda 2014: 84).

Desde el constitucionalismo, los trabajos referidos a la propiedad centran la discusion en la nocién
de este como derecho patrimonial o derecho fundamental (Quezada, 2011). En esta linea, la primera
posicion sostiene que la propiedad posee una mayor flexibilidad respecto a la alienacion, esto es,

Su traspaso de una persona a otra, mientras que la segunda acepcidn es mas rigida ya que
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corresponde a la nocion subjetiva e inviolable que posee no solo la propiedad, sino que todos los

derechos fundamentales (Garcia y Contreras, 2014).

A través de la historia, la propiedad privada era un aspecto que, al menos en la cosmovision
grecorromana, fue vista como parte de la Orbita privada sin injerencia relevante en el espacio publico
(polis o res-publica) (Arendt, 2009). Hay aportes sobre la diferenciacién en el mundo clasico entre
la propiedad como cosa y como derecho, donde existia una linea de divisibn mas clara que en el
liberalismo tradicional (Barceld, 1993), optando este ultimo por la nocion de derecho natural anterior
a la conformacion de la sociedad (Bobbio, 2010). A juicio de los detractores de esta posicion mas
cercana al iusnaturalismo, lo anterior reforzaria la libertad individual, pero degradaria a la

comunidad, a la polis, separando y enfrentando lo publico con lo privado (Cordero, 2006)

Las obras de Thomas Hobbes y John Locke dieron a la propiedad la nocién de derecho civil y natural,
respectivamente. De relevancia es la obra de Locke, especialmente donde presenta su pensamiento
en torno a la propiedad, en el Segundo Tratado del gobierno civil (Locke, 2010). El autor sefiala que
la propiedad emana de la accién del hombre hacia naturaleza: “cada hombre tiene, sin embargo,
una propiedad que pertenece a su propia persona; y a esa propiedad nadie tiene derecho, excepto
él mismo” (Locke, 2010: 27)

Tras la modernidad, pero fundamentalmente a partir del siglo XIX con la consolidacion del
capitalismo en lo econémico y del Estado liberal en lo politico, el constitucionalismo se transformé
en la garantia a la libertad negativa (ausencia de coaccién) o la libertad de los modernos (Bobbio,
2010), y con ello el derecho a la propiedad privada termin6 transformandose en la materializacion
de la libertad individual, el limite hasta el cual el Estado puede llegar (Barceld, 1993). Fue asi que
se advirtio la necesidad de una regulacion factual y estatal sobre la propiedad originada por las
vicisitudes del capitalismo mercantil financiero. “La evolucién mencionada culminé en la Inglaterra
del siglo XVII y ello constituyd un impulso para que el pensamiento politico, juridico y filoséfico
replanteara el problema de la propiedad de bienes” (Barcelo, 1993).

Los postulados de Locke han sido fuentes de controversia, en especial en lo referido a la falta de
limites de la propiedad que ocurre a partir de la introduccion del dinero, lo cual permite el proceso
de acumulacion de capital, lo que asociaria la obra de Locke con las formas mas rapaces del

capitalismo moderno (C.B.Macpherson, en Locke 2010), aun cuando el propio Locke menciona que
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el “hombre puede apropiarse de una cosa por su trabajo en la medida en que le es posible emplearla
con provecho para su vida antes que se eche a perder. Lo que excede a ese limite es mas de lo
que le corresponde y les pertenece a otros” (Locke, 2010: 34). Siguiendo en la linea contractualista,
Jean Jacques Rousseau sostiene que la propiedad privada es el origen de la sociedad civil: “E/
primero que, habiendo cercado un terreno, se le ocurrié decir: Esto es mio, y encontr6é gentes lo
bastante simples para creerlo, ése fue el verdadero fundador de la sociedad civil” (Rousseau, en
Miranda, 1997: 325).

La mirada hacia la propiedad privada por parte de pensadores republicanos ha diferido respecto del
liberalismo tradicional porque a diferencia de este ultimo, el republicanismo no coloca a la propiedad
como un derecho fundamental, sino que por el contrario, comprende que ésta constituye una
amenaza para la civis republicana (Arendt, 2009). Desde el republicanismo democrético se sefiala
que, ante la desigualdad de ingresos y riqueza entre los ciudadanos, es menester un sistema de
propiedad social, especialmente en sociedades capitalistas, que no permita que los sectores mas
vulnerables a la dominacion pudiesen ver cercenados sus margenes de libertad. Fundamentalmente
ser libre significa decidir sobre si mismo y no poseer ningun poder que entorpezca la decision

personal, ya que esta Ultima permite el ejercicio de la libertad politica (Raventés, 2015)

Desde corrientes mas criticas, como el marxismo, se advierte que existe una relacion directa entre
la consolidacién del capitalismo en Europa y la relevancia de la nocion de propiedad para el
liberalismo clasico, asimismo como la configuracion del Estado moderno. Asi se refiere Marx a la
nocion de propiedad: “Los modernos escritores franceses, ingleses y norteamericanos se
manifiestan todos en el sentido de que el Estado solo existe en funcién de la propiedad privada, lo
cual se ha incorporado ya a la conciencia habitual” (Marx, 2005: 72).

Inclusive desde el mismo liberalismo, pero mas critico, se ha abierto una discusion sobre los limites
discursivos y practicos de la propiedad, todo lo anterior bajo la obra de C.B. Macpherson (Ruiz,
1984). Este autor rompe con la concepcion liberal tradicional y la éptica economicista que prioriza
la libertad individual, la cual a su juicio rechaza cualquier cooptacion o limitacion desde lo social o
comunitario al derecho de propiedad, lo que denomina la “teoria del individualismo posesivo”
(Macpherson, en Ruiz, 1984). El autor apela a la condicion “desigual” del gozo de la propiedad, y de
los peligros que esta situacion puede ocasionar a la democracia liberal (Vilajosana, 1987).
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Es asi que, para el liberalismo clasico la propiedad es el limite entre la libertad individual y el Estado,
en donde éste Ultimo no tiene injerencia, dada la nocion natural de este principio y su condicion de
iusnaturalismo (Bobbio, 2010). Esta mirada ontologica de la propiedad ha sido puesta en perspectiva
para el caso chileno, indicada como la que prevalece en los origenes de la construccion de la
Constitucion de 1980 (Cristi, Ruiz Tagle, 2014)

Otro punto de vista en respuesta a la teoria de la justicia de Rawls, plantea la “teoria retributiva”, la
cual considera que la propiedad a partir de lo que llama principio de justicia de adquisicion y
transferencia, es justa aun cuando existiesen diferencias en su distribucién. Lo anterior en ningun
caso faculta a la intervencion estatal, salvo lo que el autor llama el principio de detecciéon de
injusticias (Nozik, 1990) el cual ha sido ampliamente criticado dado su generalidad e

impracticabilidad en la vida real.
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2.2 Propiedad en el constitucionalismo chileno

Para el caso de Chile y desde su ruptura definitiva con Espafia en 1818, el derecho de
propiedad siempre tuvo una impronta liberal, especialmente influenciada por la Declaracién de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 (Garcia y Contreras, 2014). Desde una mirada
constitucional la propiedad ha estado asociada principalmente a la nocion subjetiva, esto es, desde
y hasta la perspectiva individual del sujeto, soslayando la esfera colectiva de la propiedad (Cordero,
2006).

Las primeras constituciones decimononicas poseian en su esencia el respeto y la garantia por la
propiedad, también en concordancia con la experiencia anglosajona y francesa (Cristi, Ruiz Tagle,
2014). Ademas se establecia su expropiacion como un elemento extraordinario a la norma y
asociado al “bien de la patria” y acompanado de las compensaciones correspondientes (Garcia y
Contreras, 2014).

Desde una perspectiva historica y econdémica, la Constitucién de 1833, nacida bajo el alero del
modelo portaliano, se inserta en lo que Gabriel Salazar (2003) denomina tercera fase (apogeo) del
modo de produccién y acumulacion colonial, caracterizado fundamentalmente por el auge de las
materias primas (cobre, trigo) y la apertura comercial, ademas de la implantacion forzosa del Estado
conservador y la expansion territorial, por lo cual la convivencia entre la nocién liberal de la
propiedad privada y el modelo de republica autoritaria acaecido en Chile en la década de 1830 fue

factible e inclusive complementaria.

Hacia el siglo XX, la evolucién de la nocién de propiedad se evidencia en la Constitucion de 1925.
En el contexto de la Enciclica Rerum Novarum, la cuestién social y el nacimiento del Estado
Benefactor en Europa y luego en América Latina, los textos constitucionales comenzaron una serie
de modificaciones acorde a los nuevos tiempos al reconocer que se pueden imponer limitaciones a
la propiedad privada por razones de orden social y de intereses generales. Existe un cambio sutil
en el tratamiento de la propiedad en la Constitucion de 1925, la cual acompafa el articulo sobre
este derecho la nocion de “funcién social”’, la cual debia someterse al bien comun y por ello
entregaba al legislador mayores herramientas legales para, por ejemplo, modificar el régimen de
propiedad del campo chileno con la Reforma Agraria de 1967 (Cristi, Ruiz Tagle, 2014) o con la Ley
de Nacionalizacion del Cobre de 1971.
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Otros autores sostienen que la Constitucion de 1925 se contextualizé en un amplio proceso de
transicion al capitalismo industrial, unido a la aparicion de la clase obrera industrial (Salazar, 2003).
Mas alld va Juan Carlos Gomez (2004), quien sefiala que la construccion de la democracia desde
1920 en Chile ha sido permanentemente limitada y constrefiida por los poderes sociales,
econdmicos y politicos de las clases propietarias, las cuales se han constituido en la frontera misma
de la democracia plena. Asi solamente entre 1967 y 1973 (con la Reforma Agraria y la
sindicalizacion campesina) el derecho de propiedad privada se amplié y, por ende, profundizé la

democratizacion de la sociedad (Gomez, 2004).

En la actualidad y a propésito de la historia reciente de Chile, los trabajos se han dirigido al origen
de la Constitucion de 1980: al quiebre institucional de 1973 y a la ilegitimidad en el poder
constituyente de la Junta Militar (Atria, 2013; Cristi, Ruiz Tagle, 2014), aun cuando se ha tratado de
legitimar bajo la conceptualizacién schmittiana (Gaete, 1981), en virtud de la cual el pueblo no es el
Unico depositario del poder constituyente (Levinger, en Cristi, Ruiz Tagle, 2014).

De esta manera, el caracter refundacional de la dictadura se evidencia en las “orientaciones
fundamentales” que Pinochet envia a la Comision de Estudio de una Nueva Constitucion, en donde
“postula la idea de una ‘nueva democracia’, caracterizada como ‘autoritaria, protegida, integradora,
tecnificada y de auténtica participacion social’, uno de cuyos pilares seria una estructura econémico-
social que reforzara la libertad del hombre frente al ‘estatismo avasallador”, en el cual el derecho de
propiedad jugara un rol preponderante, y por ello constituiria una regla esencial basica del nuevo

relato neoliberal que se aplicara en Chile (Garcia y Contreras, 2014; Cristi, 2008).
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2.3 Propiedad en la Constitucion de 1980

El analisis de la Constitucién de 1980, en lo que cierne a su legitimidad y su esencia, ha sido
una fuente de discusion no solo desde el ambito politoldgico o constitucional, sino que también en
relacion a la historia reciente.

Aunque la referencia no sea explicita en torno al derecho de propiedad, varios trabajos sobre la
transicion politica y la re-vision de la constitucién de 1980 que proliferaron a fines de los afios 90 y
comienzos de los 2000 (Otano, 2006; Portales, 2000; Moulian, 2002; Cavallo, 1998) sirven de base
para el cuestionamiento de la legalidad en cuanto al origen de la constitucién y todo el aparato
institucional de alli emergido.

Tras la experiencia de la Unidad Popular, la dictadura militar se refugia en la antipoda del relato
econdémico de la Unidad Popular, esto es, en el principio de subsidiariedad, negando la necesidad
ontolégica del Estado (Cristi, 2014). Al respecto, Jaime Guzman sefialaba que “mientras el hombre,
- ser sustancial — tiene un destino eterno, el Estado — ser relacional — agota su existencia procedera
dentro del tiempo” (Guzman, en Cristi, 2014: 17) Se ha puesto acento en la relevancia de la
propiedad en la construccion institucional del pais mas alla de ejercicio democrético de las mayorias:
“las principales instituciones —el derecho de propiedad ilimitado, el Estado subsidiario y otras-, deben
ser substraidas a la voluntad politica mayoritaria (Vergara, 2007)

Este punto ha sido trabajado tanto desde el derecho constitucional (Cordero, 2006), como desde la
filosofia politica (Cristi, Ruiz Tagle, 2014). Otros autores también han puesto en perspectiva ademas
de la legitimidad de la Constitucion, sus mecanismos de cooptacion del rol politico de las personas,
socavado a favor de las elites o la clase politica y empresarial (Atria, 2013). Lo anterior, desde la
perspectiva de Juan Pablo Luna (2016), seria parte del resultado de despolitizacién de la sociedad
chilena durante los 90" y los 2000" a favor de la estabilidad politica post dictadura que a la larga
distorsiond los lazos entre la sociedad civil y el sistema de partidos (rendicion de cuentas vertical),
lo que ha generado una distancia entre las elites y la sociedad, y por ende, un grave problema de
representatividad.

Si la Constitucion de 1925 entregaba al Estado la facultad de determinar la funcion social de la
propiedad, la de 1980, que asegura el derecho de propiedad (libertad econémica) y no la propiedad
en si misma, reserva la aplicacién de la funcién social por parte del legislador a cualquier accion
expropiatoria, asegurando la imposibilidad de violacion del atributo esencial del dominio, lo que en

términos legales hace poco posible la violacién a este derecho sin ser considerado como un acto
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inconstitucional (Garcia, 2014), y en términos politicos significa el sometimiento o rigidez ante

incursiones democréticas (Nedelsky, en Cristi, 2007)

2.4. Chile y neoliberalismo

El neoliberalismo tiene una légica econdmica, y se define como la estrategia de desarrollo
utilizada por paises capitalistas que, tras el fin del ciclo expansivo en la década de los 70, sustituye
el modelo de Welfare State (Ferrada, 2000) para reemplazarlo por lo que Nozick (1991) llama Estado
minimo. Esta corriente posee un relato apegado a la libertad econémica (Castro y Maqueda 2014)
personal del individuo como mecanismo de incentivos, los que sumandos, en definitiva, representan
el bien comun (Loo, 2009). Critico de esta posicién es C.B. Macpherson, quien sostiene que el
liberalismo individualista tiene entre sus origenes a las obras de Adam Smith y John Locke, la teoria
del individualismo posesivo, que enfatiza el liberalismo en la libertad personal y su prolongacion en
la propiedad privada, estas Ultimas principales directrices del liberalismo econdémico del siglo XX
(Macpherson, en Ruiz, 1984). El autor cuestiona el caracter individualista de la propiedad,
reemplazandola o proponiendo una mirada colectiva la cual debe asegurarse a todos los miembros
de una comunidad. Se transparenta, en el mundo real, la relativa facilidad de la unién entre el Estado
democratico liberal y las logicas individualistas de la economia de mercado (Ruiz, 1984).

El neoliberalismo en Chile ir4 de la mano con los cambios de la politica econdmica de parte
de la dictadura militar. El relato constitucional ird en la linea oficial del régimen (no podia ser de otra
manera). De esta forma, la constitucion econdmica, esto es, principios y reglas generales
constitucionales que regulan el régimen politico economico de un Estado determinado, estara
fuertemente influida por las directrices ideoldgicas del régimen de facto (Ferrada, 2000) y que en
ese sentido pretendera regular la accion del Estado en la economia y preservar la iniciativa creadora
del hombre, a juicio de ellos, base de la creacién de rigueza. (Cea, en Ferrada, 2000)

El neoliberalismo aplicado en Chile durante el régimen militar se validara a si mismo en nombre de
la libertad. Mas alla de la apologia del réegimen a estas ideas, las lineas en defensa de este precepto
se encuentran en el argumento que sostiene que existe una libertad natural y que la propiedad
necesariamente se proyecta en ella, algo que Locke manifiesta en la relacion entre trabajo y
propiedad, entendiéndose esta ultima como una prolongacion de la primera (Locke, 2010). Joaquin

Barceld (1993) también entrega una relevancia a la propiedad privada mas alla de lo “patrimonial”,
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asegurando que ésta define un “espacio intencional”, que no es sino un espacio en donde la persona

tiende a realizarse bajo sus propios méargenes.

Amadeo y Morresi (2002) sostienen que el individualismo del modelo liberal equipara la libertad y la
propiedad, ante lo cual es posible determinar que el caracter privado y en algunos casos,
concentrado de los medios de produccion estdn abiertamente ligados al liberalismo y su
individualismo poseedor (Amadeo, Morresi, 2002). Otros autores (Vargas, 2007:71) enfatizan el
punto cuando sostiene que “el Estado liberal se ha convertido en un instrumento de colaboracién
del desarrollo del capitalismo transnacional”. Desde otra lectura, mas cercana a la libertad
econdémica, Susana Jiménez de Libertad y Desarrollo®, manifiesta que la proteccion del derecho de
propiedad “constituye un requisito indispensable para el desarrollo, por cuanto el derecho exclusivo
de usar los bienes e intercambiarlos a voluntad son condiciones necesarias para asignar
eficientemente los recursos y generar mayores oportunidades de creacion de riqueza para la

sociedad. Asi lo ha demostrado, de hecho, la evidencia empirica”. °

Finalmente destacar el abanico de diferentes teorias que problematizan sobre la propiedad privada.
Aun cuando es un concepto emergido de la tradicion liberal también se discute desde otras
concepciones, como el republicanismo, el marxismo o teoria critica. La concepcion sobre la
propiedad privada estara estrechamente ligada a la corriente tedrica con la cual se mire. Tras este
ejercicio de recopilacion bibliogréfica, en el siguiente capitulo se expondra la evolucién del derecho

de propiedad a través de la historia constitucional de Chile.

8 Think Tank o Centro de pensamiento asociado a sectores liberales en lo econémico.
® Columna publicada en Diario Financiero y en pagina web http://lyd.org/centro-de-prensa/noticias/2015/10/derecho-de-
propiedad-bajo-amenaza-2/
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CAPITULO 3: EVOLUCION DEL DERECHO DE PROPIEDAD EN LAS PRINCIPALES
CONSTITUCIONES DE CHILE (1833, 1925y 1980)

En este capitulo se presentaran los principales lineamientos del derecho de propiedad que
se han plasmado en los textos constitucionales del Chile republicano, estableciendo elementos de
continuidad y cambio. Lo anterior para reforzar nuestra hipétesis que sostiene que, a travées del
tiempo, especialmente durante el siglo XX, el derecho de propiedad se fue ampliando y
democratizando, acorde a las exigencias de las estrategias de desarrollo econdémico y al proceso
de democratizacién que vivird Chile. Dicho proceso fue interrumpido por el golpe militar y la
Constitucion de 1980, que reduce los alcances mayoritarios y democratizadores del derecho de
propiedad, y que en la actualidad ha contribuido, junto con otros elementos, a la concentracién de
la riqueza, el cercenamiento de derechos sociales (Lovera, 2009) y la disociacion entre la ciudadania
y los canales formales de representacion, como por ejemplo los partidos politicos (Luna, 2016)
Para ordenar el analisis, se presentara para cada constitucion una contextualizacién histoérico-
politica y econémica. Posteriormente se presenta su articulado, considerando aspectos generales.
Finalmente se construird un cuadro de sintesis y comparativo, donde se estableceran diferencias o
similitudes entre cada una de las constituciones para asi evidenciar, por un lado, la evolucién de
dicho articulado, pero también destacando elementos de continuidad y cambio que reforzaran

nuestra hipotesis.
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3.1. Constitucion de 1833

3.1.1 Contexto historico-politico

Tras la emancipacion de Espafa, las nuevas republicas americanas debieron iniciar un
proceso de construccion de los nuevos Estados, fundamentalmente a partir de la inexperiencia y del
ensayo-error (Jocelyn Holt, 1992). En el caso chileno se destaca el Reglamento Constitucional
Provisorio de 1812 que intenté un ejercicio de autonomia respecto de la Corona. Tras el gobierno
de Bernardo O Higgins (1818-1823) se inicia un periodo que la historiografia tradicional denominé
de “anarquia”, mientras que nuevas perspectivas han reconfigurado este periodo como de
“organizacion”. No es intencion de este trabajo adscribir por alguna de ellas, sino mas bien
comprender este periodo como preambulo a lo que sera la creacion de la Constitucion de 1833, que
surge a partir de la victoria de los grupos conservadores por sobre los liberales, bandos que se
disputan el poder de la naciente republica.

El triunfo “pelucdn” en Lircay origina la hegemonia conservadora en el periodo 1830-1861. El ideario
conservador se cimienta en un autoritarismo republicano, donde la centralizacion del poder a nivel
institucional y territorial es el eje de un ordenamiento que pretende imponer y acelerar la
consolidacion del Estado. En sintonia con lo anterior, la constitucion promulgada en 1833 manifiesta
los principales pilares de este pensamiento: excesivo poder presidencialista, religion catolica,
apostélica y romana como oficial y una estructura centralizadora en la capital (Santiago de Chile).

La configuracién de la Constitucién de 1833 responde a los valores liberales y burgueses imperantes
en la época. En el caso del derecho de propiedad, el CODE francés ademas de la Declaracién de
Derechos del Hombre y del Ciudadano, plantean la existencia de este derecho a partir del
individualismo con caracter absoluto. Lo anterior obedece a que dicha declaracién establece la
existencia de cuatro derechos naturales imprescriptibles: la libertad (individual); la seguridad; la
resistencia a la opresion y la propiedad. Este nuevo ordenamiento marca un punto de inflexion
respecto a la propiedad feudal, plural, desmembrada y lastrada de cargas reales, caracteristicas
que en el nuevo ordenamiento institucional debian de restarse (Cordero ANO; Aldunate, 2008). Por
lo tanto, la proteccion constitucional del derecho de propiedad que da la Carta de 1833 (ademas de
las de 1826 y 1828) esta ligada indestructiblemente a la consagracion de este derecho con el

movimiento revolucionario francés.
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Ademas de la Constitucion, existira otra norma juridica que aportara los lineamientos del derecho
de propiedad en las primeras décadas de la republica: el Cédigo Civil de 1857. Este ultimo se basa
en un pseudo absolutismo propietario, proveniente del derecho francés, el cual esta cimentado en

un modelo liberal y burgués, aboliendo el derecho feudal y todos sus resabios (Novoa, 2010)

3.1.2. Contexto econémico

El monopolio comercial impuesto por Espafia a sus colonias ultramarinas fue un
condicionante en la estrategia de desarrollo utilizada por la mayoria de los paises tras el quiebre
con la metropoli. El libre comercio se transform6 en la panacea de las nacientes republicas,
especialmente motivadas por el estrecho margen del monopolio comercial que no permitié
aprendizajes relevantes en materia de produccion interna, ademas de la influencia de las potencias
comerciales e industriales de los primeros afios del siglo XIX: Inglaterra y los estados alemanes.
La mentalidad de la elite en ese momento fue de abrirse al mercado externo, participando de la
economia mundial y de las ventajas comparativas, especialmente a partir de la década de 1830,
gue coincide con un boom exportador de materias primas, especialmente trigo y algunos minerales,
como el cobre o posteriormente el salitre.

La modernizacién econdmica, o la idea de “progreso” bajo el prisma de la modernidad sera atender
la evolucién del capitalismo ultramarino como estrategia de desarrollo acorde a los planes de
mundializaciéon del progreso material (Salazar y Pinto, 2010). Es asi que esta estrategia de
desarrollo hacia afuera corresponde a un elemento relevante en funcién a la proteccion del derecho
de propiedad privada, en sintonia también con la mayoria de las constituciones americanas y

europeas.
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3.1.3. Derecho de propiedad Constitucion de 1833

“(...) La inviolabilidad de todas las propiedades, sin distincion de las que pertenezcan a
particulares o comunidades, i sin que nadie pueda ser privado de la de su dominio, ni de una parte
de ella por pequefia que sea, o del derecho que a ella tuviere, sino en virtud de sentencia judicial;
salvo el caso en que la utilidad del Estado, calificada por una lei, exija el uso o enajenaciéon de
alguna; lo que tendréa lugar dandose previamente al duefio la indemnizacién que se ajustare con él,
0 se avaluare a juicio de hombres buenos”.

Articulo 5, Constitucidon Politica de la Republica de 1833

3.1.4. Codigo Civil de 1857

“El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y
disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra el derecho ajeno. La propiedad
separada del goce de la cosas, se llama mera o nuda propiedad”.

Articulo 582, Cédigo Civil, 1857

Tanto la Constitucion de 1833 y el Cdodigo Civil de 1857 otorgan una proteccién al derecho de
propiedad, considerado un derecho absoluto e individual. A diferencia de las posteriores, la
Constitucion de 1833 no estipula mecanismos regulatorios o limitantes (mas alla de la “utilidad
publica”), debido a que durante gran parte del siglo XIX no existian amenazas a la libre disposicion
de los bienes, dada la conviccion liberal de todas las fuerzas politicas y el establecimiento del voto
censitario, que permite una suerte de filtro y uniformidad de las elites respecto de la propiedad,
lejanas a la accion politica de grupos revolucionarios anarquistas o socialistas, que entraran en

escena, al menos en Chile, a fines del XIX y en las primeras décadas del siglo XX.

Como caracteristicas del derecho de propiedad en la Constitucion de 1833 es posible destacar:

- Es el articulado menos extenso de las tres constituciones (1833, 1925 y 1980)
- Utiliza el concepto de inviolabilidad para su limitacion
- La limitacion corresponde a la utilidad del Estado o de una sentencia judicial

- Se limita a la nocién del titular acerca el goce y la disposicién.
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Respecto del El Cadigo Civil se recoge lo siguiente:

- En vez de derecho de propiedad, habla de dominio (en donde explicita que debe entenderse
como lo mismo)

- Gozar y disponer arbitrariamente, se acerca a la nocién absoluta e individual, esto es, sin la
cooptacion estatal o de la comunidad.

- Separa tanto el derecho objetivo (propiedad) como del subjetivo (goce y disposicion arbitraria,

o derecho)
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3.2. Constitucion de 1925

3.2.1 Contexto historico-politico

Las ultimas décadas del siglo XIX y las primeras del XX fueron, en términos historicos,
bastante convulsionadas, no solo en Chile, sino que en gran parte del globo. A nivel local, la Guerra
Civil de 1891 habia consolidado un modelo oligarquico en la conduccion del Estado, siendo los
partidos politicos y la elite los principales actores formales. No obstante (o consecuencia directa de
aguello) en este mismo periodo se incubara el principal actor social y politico del siglo XX chileno:
el proletariado (Salazar, 2003) que a partir del movimiento sindical se transformara en un actor
relevante en el sistema politico chileno.

De acuerdo a los trabajos de Timothy Scully (1992), si durante gran parte del siglo XIX la ruptura o
clivaje se da en la pugna clerical-anticlerical (y ademas como proceso intraelite), a fines de este
siglo e inicios del XX esta estard enfocada en la contradiccion capital-trabajo. Se ira generando un
movimiento obrero de caracter informal, fundamentalmente anarquista y luego formal, al alero de la
Federacion Obrera de Chile, el nacimiento de los partidos Comunista y Socialista, quienes daran
importantes espacios para que las demandas de las clases populares tengan canalizacion, algo
totalmente fuera de las légicas partidistas decimondnicas.

En el mundo la situacién era similar: movimientos populares que, aunque de mediana data en
Europa a diferencia de Chile y América Latina, venian exigiendo demandas que les permitiesen
incluirse totalmente en la prosperidad de las economias mas poderosas del planeta en ese momento
(fines del siglo XIX). Es asi que la proteccién del derecho de propiedad tendra dos hitos relevantes
respecto a la nueva configuracibn que se hard de este derecho en las reformas o nuevas
constituciones del siglo XX: las ideas socialistas de fines del siglo XIX y la mayor intervencion estatal
en la economia tras la Primera Guerra Mundial y la Crisis de 1929 (Cordero y Aldunate, 2008).
Ademas de lo anterior, conviene también destacar la proliferacidén de las ideas socialcristianas de la
Enciclica Rerum Novarun de 1891, que daran sustento ideologico a los partidos de centro asociados
al catolicismo social que en Chile tendra su maxima expresion en el proyecto politico de la Falange
Nacional después conocido como el partido Demécrata Cristiano.

La evolucion del sentido del derecho de propiedad posterior a la Primera Guerra Mundial se sustenta
en la posibilidad de imponer frenos a los abusos de la nocién absoluta de la propiedad y dotarla de
un sentido social. Esto, sin embargo, jamas se entendio como una privacion o abolicion de este

derecho, sino méas bien como una forma de democratizacion de la propiedad en su nocion obijetiva,
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es decir, en los alcances que el legislador o el Estado pudiesen hacer de este derecho para darle
legitimidad al principal cambio respecto al derecho de propiedad de la Constitucion de 1925 en
relacion a la de 1833: la funcion social.

3.2.2. Contexto econdmico

Durante el siglo XIX, especialmente a partir de la década de 1830, Chile experimenté un boom
exportador, acorde a la alta demanda de materias primas de los paises industriales, tales como
Inglaterra, Estados Unidos o Alemania. En 1880, el ciclo del salitre consolidé la experiencia de un
comercio libre y una estrategia de desarrollo hacia afuera.

No obstante, hay dos situaciones coyunturales que pulverizan la economia local: la invencién del
salitre sintético y la crisis del liberalismo econdmico no intervencionista, mas conocida como la Crisis
del 29. Segun un estudio de la Liga de las Naciones, Chile fue el pais mas golpeado por la crisis:
hacia el afio 1932 las exportaciones chilenas habian caido un 78,3% mientras que las importaciones
se reducian en un 83,5% (Salazar y Pinto, 2010)

Con estos hechos y datos, comienza en Chile un proceso de transicién hacia otra estrategia de
desarrollo econdmico, acorde a la experiencia del resto del mundo, a saber: una mayor intervencion
del Estado en los asuntos econdémicos, especialmente en el esfuerzo por sustituir las importaciones,
pero también disminuir la dependencia econdmica de los grandes centros productivos mundiales: el
modelo ISI (Industrializacion por sustitucion de importaciones), o lo que Gabriel Salazar (2003)
denomina como la primera fase de transicion de la economia colonial a la economia industrial y

capitalista.
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3.2.3. Derecho de propiedad en la Constitucién de 1925

10." La inviolabilidad de todas las propiedades, sin distincion alguna. Nadie puede ser privado
de la de su dominio; ni de una parte de ella, o del derecho que a ella tuviere, sino en virtud de
sentencia judicial o de expropiacion por razén de utilidad publica, calificada por una ley, En este
caso, se dara previamente al duefio la indemnizacion que se ajuste con él o que se determine en el
juicio correspondiente. El ejercicio del derecho de propiedad esta sometido a las limitaciones o
reglas que exijan el mantenimiento y el progreso del orden social, y, en tal sentido, podra la ley
imponerle obligaciones o servidumbres de utilidad publica en favor de los intereses generales del
Estado, de la salud de los ciudadanos y de la salubridad publica;

11." La propiedad exclusiva de todo descubrimiento o produccién, por el tiempo que concediere la
ley. Si ésta exigiere su expropiacion, se dara al autor o inventor la indemnizacién competente”.
Articulo 10 N°10 y 11, Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1925

Como caracteristicas del derecho de propiedad en la Constitucion de 1925 es posible destacar:

1. La inviolabilidad de todas las propiedades, sin distincién alguna

2. Limitacion en base a la utilidad publica, sentencia judicial, mantenimiento del progreso del
orden social, los intereses generales del Estado, la salud de los ciudadanos y la salubridad publica.
3. Aplicacion de los conceptos de expropiacion e indemnizacion, que a diferencia de la carta
magna anterior, se explicitan sus mecanismos de pago en caso de existir.

Aparte de la Constitucion promulgada en septiembre de 1925, es imperativo rescatar la Reforma
Constitucional de 1967, que amplia el articulado sobre el derecho de propiedad, y otorga elementos
legales para una mayor intervencién del Estado.

3.2.4. Reforma Constitucional de 1967

Sustituyese el N° 10 por el siguiente:

“10.- El derecho de propiedad en sus diversas especies.

La ley establecera el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las
limitaciones y obligaciones que permitan asegurar su funcion social y hacerla accesible a todos. La

funcién social de la propiedad comprende cuanto exijan los intereses generales del Estado, la
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utilidad y salubridad publica, el mejor aprovechamiento de las fuentes y energias productivas en el
servicio de la colectividad y la elevacion de las condiciones de vida del comun de los habitantes.
Cuando el interés de la comunidad nacional lo exijan, la ley podra reservar al Estado el dominio
exclusivo de recursos naturales, bienes de produccion u otros, que declare de importancia
preeminente para la vida econdémica, social o cultural del pais.

Propenderd, asimismo, a la conveniente distribucion de la propiedad y a la constitucion de la
propiedad familiar. Nadie puede ser privado de su propiedad sino en virtud de ley general o especial
que autorice la expropiacion por causa de utilidad publica o interés social, calificada por el legislador.
El expropiado tendra siempre derecho a indemnizacion cuyo monto y condiciones de pago se
determinaran equitativamente tomando en consideracion los intereses de la colectividad y de los
expropiados. La ley determinara las normas para fijar la indemnizacion, el tribunal que conozca de
las reclamaciones sobre su monto, el que en todo caso fallard conforme a derecho, la forma de
extinguir esta obligacién, y las oportunidades y modo en que el expropiador tomara posesion
material del bien expropiado. Cuando se trate de expropiacion de predios rusticos, la indemnizacion
sera equivalente al avalto vigente para los efectos de la contribucion territorial, mas el valor de las
mejoras que no estuvieren comprendidas en dicho avaluo, y podra pagarse con una parte al contado
y el saldo en cuotas en un plazo no superior a treinta afios, todo ello en la forma y condiciones que

la ley determine”

Reforma Constitucional del 18 de enero de 1967

Respecto de la Reforma Constitucional de 1967 se recoge lo siguiente:

1. El aseguramiento de la funcion social y hacerla accesible a todos.

2. La funcion social de la propiedad comprende: los intereses generales del Estado; la utilidad
y salubridad publica; el mejor aprovechamiento de las fuentes y energias productivas en el
servicio de la colectividad y la elevacion de las condiciones de vida del comun de los
habitantes.

3. Posibilidad de la ley de asegurar el dominio exclusivo del Estado de los recursos naturales y
de los bienes de produccién “cuando el interés de la comunidad nacional lo exijan”

4. Se explicita las condiciones del pago de indemnizacion en caso de expropiacion.
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3.3. Constitucion de 1980

3.3.1 Contexto historico-politico

Sin lugar a dudas el texto constitucional de 1980 esta estrechamente ligado a las vicisitudes
del golpe civico-militar de 1973, sus elementos causales y consecuencias.
Los procesos de apertura y democratizacion del periodo 1932-1973, tanto desde la Optica politica
como econdmica, produjeron un semillero de rechazo en los grupos propietarios y conservadores,
especialmente durante las décadas de cambios estructurales, esto es en los afios sesenta y setenta.
Incluso los campesinos, que fueron excluidos de la proteccion juridica y politica de la propiedad
agricola con la ley N°8.811 de 1947 (que hacia referencia a la sindicalizacion) comienzan a contar
de 1967 a participar de una democratizacion real con la reforma a la propiedad agricola (Reforma
Agraria) y la sindicalizacion campesina, también el afio 1967 (Gomez, 2004).
Durante la segunda mitad del siglo XX se producen cambios radicados en dos modificaciones al
derecho de propiedad: a) la introduccion de la funcién social de la propiedad en la reforma
constitucional de 1967 y la Nacionalizacion de la gran mineria del cobre de 1971 que quiebran el
paradigma absoluto e individualista del derecho de propiedad, que, a pesar de la discusion en su
momento, ambas fueron aprobadas por un amplio consenso entre las principales fuerzas politicas.
A pesar de ello, en 1970, tras el triunfo del presidente Salvador Allende, la Democracia Cristiana, a
fin de entregar su apoyo en el Congreso (en ese momento el balotaje no existia y ante un empate
entre postulantes a la presidencia, era el poder legislativo quien zanjaba) y de asegurar el respeto
al estado de derecho y al espiritu democrético, exige a la Unidad Popular su apoyo explicito al
Estatuto de Garantias Democraticas (Carrasco, 1970).
Este derecho durante el siglo XX fue examinado en relacién a su funcion, proteccidén y convivencia
ética y politica, a partir de la exigencia de nuevos actores 0 movimientos sociales y la histérica
desigualdad de la riqueza en Chile (Amunategui, 2012), y por ende, el golpe civico-militar de 1973
también tiene entre sus motivaciones la reaccion a la ampliacion y democratizacion del derecho de
propiedad a sectores no propietarios.
La experiencia de la Unidad Popular, en donde se limitaba, restringia o privaba los atributos y
facultades del dominio a juicio de los detractores de dicho régimen, condicioné que la Comision de
Estudios de una Nueva Constitucion (CENC), érgano creado por la dictadura militar a fin de entregar

una propuesta constitucional a fin de ser plebiscitada, considerara al derecho de propiedad como
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garantia constitucional protegida y amparada a través del recurso de proteccion (San Martin, 2011):
“un régimen que desconozca o debilite el derecho de propiedad, desconoce o debilita la democracia
y asfixia la capacidad creadora del Hombre que es el gran motor que impulsa el desarrollo de los

pueblos” (Comision de Estudios de una Nueva Constitucion)

En definitiva, la Constitucién de 1980 juntd el dominio privado protegido pero limitado de la
Constitucion de 1925 y el dominio que cumple una funcion social de la reforma constitucional de
1967 (Evans, 1986). Es decir, la funcion social deja de ser un imperativo colectivo dirigido por el
Estado y pasa a ser el bien comun neoliberal: la suma de los intereses individuales. Es asi que la
funcion social queda implicita en el derecho mismo y no necesita de una “fuerza” o institucion

externa que se encargue de canalizarla.

3.3.2. Contexto econémico

Tras el cambio de estrategia de desarrollo en los afios 30, el modelo de sustitucion de
importaciones al que Chile adhirid, ya en la década de 1950 comienza un paulatino declive. Si bien
es cierto hubo un aumento de la produccion industrial en el pais, lo que fomentd un alza de puestos
de trabajo y un fuerte proceso de urbanizacion, aun no se eliminaban dos de los males estructurales
de la economia chilena: la dependencia externa y la inflacion.

Para sortear dichas consecuencias, especialmente la inflacidn, el gobierno del presidente Carlos
Ibafiez del Campo (1952-1958) contratd a la mision estadounidense Klein Sacks para que entregase
estrategias para sortear la crisis. Dicha mision entregd sus resultados y entre ellos se destacan
medidas aperturistas en lo comercial y restrictivas en relacion al gasto publico. En su momento
dichas medidas fueron rechazadas por el gobierno dado lo impopular que resultarian. Algunas de
ellas serian impuestas por la dictadura militar (1973-1990) décadas mas tarde.

La modificacion del régimen de propiedad, en dos areas sensibles (el campo y la mineria del cobre)
aumento el control estatal sobre recursos que habian estado bajo el dominio de las clases dirigentes
o terratenientes (para el caso del campo) y el capital foraneo (especialmente la mineria del cobre)
abriendo la posibilidad de un cambio econémico drastico. La reaccién ante este proceso de apertura
democratizadora de la propiedad solo podia finalizar bajo la imposicion de un nuevo orden
autoritario, lo cual fue posible bajo la figura de un golpe de Estado de 1973.

Tras éste, la junta militar se hace asesorar por un grupo de economistas de la Universidad Catdlica,

quienes habian realizado estudios en la Escuela de Chicago (Chicago Boys), y quienes proponen a
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las nuevas autoridades cambios estructurales en materia econémica: fin del Estado empresario,
apertura comercial, disminucién del gasto social (para controlar la inflacién) y la introduccion de un
principio que no solo configuraria el @mbito econdmico, sino que también social: la subsidiariedad,
que reemplaza la injerencia del Estado en los asuntos de la sociedad por la autonomia y la libertad
individual. De este modo, este principio se entendera como la no injerencia del Estado en los asuntos
de la sociedad y el bien comun pasa a ser la suma de intereses individuales (Loo, 2009).

Tras la introduccion de esta transformacion de la economia chilena, comienza un periodo donde las
cifras avalan a sus precursores: equilibrio macroecondmico, aumento considerable del PIB,
masificacion de productos en los hogares chilenos (television, refrigeradores, etc), disminuciéon de
la inflacion; todo aquello denominado como el “milagro chileno”. Sin embargo, dicho milagro dejo

una deuda: la alta concentracion de la riqueza, que se ha mantenido en el tiempo (PNUD, 2016)
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3.3.3. Derecho de propiedad en la Constitucion de 1980

23°.- La libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto aquellos que la
naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que deban pertenecer a la Nacion toda y la
ley lo declare asi. Lo anterior es sin perjuicio de lo prescrito en otros preceptos de esta Constitucion.
Una ley de quérum calificado y cuando asi lo exija el interés nacional puede establecer limitaciones
0 requisitos para la adquisicion del dominio de algunos bienes;
24°.- El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o
incorporales. Solo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y
disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcion social. Esta comprende
cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad
publicas y la conservacion del patrimonio ambiental.
Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de alguno
de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley general o especial que
autorice la expropiacion por causa de utilidad publica o de interés nacional, calificada por el
legislador. El expropiado podra reclamar de la legalidad del acto expropiatorio ante los tribunales
ordinarios y tendra siempre derecho a indemnizacion por el dafio patrimonial efectivamente
causado, la que se fijara de comun acuerdo o en sentencia dictada conforme a derecho por dichos
tribunales.
A falta de acuerdo, la indemnizacién debera ser pagada en dinero efectivo al contado. La toma de
posesion material del bien expropiado tendra lugar previo pago del total de la indemnizacion, la que,
a falta de acuerdo, sera determinada provisionalmente por peritos en la forma que sefiale la ley. En
caso de reclamo acerca de la procedencia de la expropiacion, el juez podra, con el mérito de los
antecedentes que se invoquen, decretar la suspension de la toma de posesion.
26°.- La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen o
complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza,
no podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que

impidan su libre ejercicio”.

Articulo 19, N°23, 24 y 26 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980
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Como caracteristicas del derecho de propiedad en la Constitucion de 1980 es posible destacar:

1. Es el articulado mas extenso en relacion a las constituciones de 1833 y 1925.

2. El dominio de la Nacion de los elementos de la naturaleza y que son comunes a todos.

3. Exigencia de un quérum calificado para las limitaciones o requisitos de adquisicién de ciertos
dominios.

4. Derecho de propiedad aplicado a bienes corporales e incorporales.

5. Cambio de los intereses generales del Estado a la Nacion.

6. Funcion social aplicada a los intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la

utilidad y la salubridad publicas y la conservacion del patrimonio ambiental.
7. Posibilidad de reclamo de ilegalidad del proceso del acto expropiatorio, teniendo siempre
derecho a indemnizacion.

8. Proteccién a los derechos en su esencia.
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3.4.1 Analisis de contenido evolucién
constituciones de 1833, 1925y 1980

articulado del derecho de propiedad en

Criterios\ Categorias

Constitucion de 1833

Constitucion de 1925
(*Reforma
constitucional de
1967)

Constitucion de 1980

Extensiéon articulado
(en palabras)

94

584

(427 corresponden a la
Reforma Constitucional
de 1967)

321

Conceptos clave

Derecho

Dominio

Utilidad del Estado
Indemnizacién

Dominio

Derecho

Intereses generales del
Estado

Indemnizacion

Funcién social (*)
Distribucion de la
propiedad (*)

Dominio de uso publico

(*)

Interés nacional

Bienes corporales e
incorporales
Funcioén social
Legalidad del
expropiatorio
Indemnizacién
Ley de
calificado

acto

quorum

Limitacién al
derecho de
propiedad

Sentencia judicial
Utilidad del Estado

Progreso del orden
social
Intereses generales del
Estado

Funcién social (*)

Pertenencia a la Nacion
Seguridad nacional
Interés nacional
Utilidad y salubridad
publica

Conservacion del
patrimonio
medioambiental

Funcién social

No aparece explicita

Intereses generales del
Estado

Utilidad vy
publica

Aprovechamiento de las
energias productivas (*)
Elevacion de las
condiciones de vida del
comun de los habitantes

(*)

salubridad

Intereses generales de
la Nacién

Seguridad nacional
Utilidad y salubridad
publica

Conservacion del
patrimonio
medioambiental

Modificacion del
derecho de
propiedad

Utilidad del Estado
calificada por una ley

Expropiacion por razon
de utilidad  publica
calificada por una ley

Ley de
calificado

quorum

Fuente: Elaboracion propia

las
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Respecto de los datos el analisis se hara a partir de los criterios comparativos sefialados: extension
del articulado, conceptos clave, limitacion del derecho de propiedad, funcién social de la propiedad
y modificacién del derecho de propiedad. Las tres categorias seran las Constituciones de 1833,
1925y 1980.

Extensién del articulado: existe una importante diferencia entre las tres categorias, especialmente

la primera respecto del resto. Llama también la atencion la extension de la de 1925, considerando
no obstante la reforma constitucional de 1967. Aquello se explica en la relevancia para el contexto

del derecho de propiedad, asi como también sus limitaciones colectivas.

Conceptos clave: hay una importante diferencia entre las tres categorias. Sin embargo, es notoria

la referencia hacia el Estado en las dos primeras constituciones, mientras que en la de 1980 se
hable de interés nacional. El rechazo a la labor del Estado en la economia nacional (Cristi y Ruiz
Tagle, 2013) pudiese sostener esta situacién. También los conceptos en la reforma constitucional
de 1967 (funcién social, distribucion de la propiedad y dominio de uso publico) son evidencia del
tratamiento de la Constitucion de 1925 a este derecho. En la constitucion de 1980, es posible
detectar dos conceptos importantes: bienes incorporales, los cuales son un elemento novedoso en
dicha carta magna y responde a la importancia del capital financiero en un contexto de libertad
econdémica; y en segundo lugar el de ley de quorum calificado, que es un mecanismo de cambio
constitucional, y que desde algunas lecturas se asocia a impedimentos para su modificacion,

asegurando el mantenimiento materia econémica y también institucional (Atria, 2013).

Limitacion del derecho de propiedad: en este criterio es posible encontrar las principales

semejanzas. Mas alla que la hip6tesis de esta investigacion sefale que la nocion de propiedad de
1980 es neoliberal, este criterio sefiala los principales elementos de continuidad, o que en cierto
modo desacreditaria dicha hipotesis. Sin embargo, es posible destacar la constitucién de 1925 vy
especialmente con las reformas de 1967 cuando sostiene que la principal limitacion a este derecho
es la funcion social que ademas aparece explicitada, a diferencia de la constitucién de 1980, donde

si bien existe a la seguridad o interés nacional, no se clarifican sus alcances.

Funcion social de la propiedad: en este criterio se encuentran las principales diferencias, y ello radica

también en la especificidad del mismo. Lisa y llanamente en la Constitucion de 1833 no aparece
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mencionada; en la constitucion de 1925 si aparece mientras que en la de 1980 se disuelve en los
intereses generales de la Nacion (y no del Estado), salubridad publica y seguridad nacional.
Modificacion del derecho de propiedad: en las tres categorias se sefiala que la modificaciéon de este

derecho es a través de una ley; pero solo la constitucion de 1980 la especifica: ley de quorum

calificado, aquella que requiere de la mayor parte de legisladores para aceptar su modificacion.

3.4.2 Elementos de continuidad y cambio

Es preciso atender a la evolucién del derecho de propiedad en las tres Constituciones tratadas,
ademas de las reformas u otros cuerpos legales que mencionen dicho derecho. En este sentido, es
correcto afirmar la naturaleza o esencia de cada articulado: el derecho de propiedad en la
Constitucion de 1833 posee un enjambre liberal y burgués; la de la Constitucion de 1925 sumando
la Reforma Constitucional de 1967 pone de manifiesto la propiedad como funcion social; mientras
que la de Constitucién de 1980 hace énfasis en una propiedad subijetivista, esto es, centrada en el
titular del derecho (Cordero, 2006) y por ello, individualista.

De este modo, estamos en condiciones de sefialar que la evolucién del derecho de propiedad en el
constitucionalismo chileno mut6 desde un derecho absoluto e ilimitado en la Constitucion de 1833,
propio del contexto histérico de ese momento, es decir, una lucha encarnada con los ultimos
resabios del Absolutismo, hasta la Reforma Constitucional de 1967 donde se configura la nocién de
funcién social, otorgando herramientas juridicas al Estado para ejercer dominio sobre materias
estratégicas (mineria, agricultura, energia) que iban en directa relacién a la estrategia de desarrollo
implementada durante los afios 30, tras la crisis del liberalismo econémico no intervencionista y el
nacimiento del Welfare State.

Tras el golpe militar de 1973, y especialmente el trato dado a la propiedad por la Constitucion de
1980, ésta se inserta en la l6gica subjetivista, es decir, se entiende al derecho de propiedad como
afecto solamente al arbitrio del propietario, lo cual sustentaba tedricamente y juridicamente la
estrategia neoliberal que se implementa en Chile a fines de los afios 70.

Asimismo, para los esfuerzos de apertura democratizadora de la sociedad, especialmente los
grupos populares o las clases medias, la Constitucién de 1980 se transforma en un retroceso a
dichas perspectivas. El derecho de propiedad muta nuevamente en un derecho absoluto, libre de
intervencion estatal (o al menos con altos grados de dificultad) y puntualizado en el principio de
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subsidiariedad propio del neoliberalismo o la economia de mercado, aun cuando mantiene ciertas
ideas sobre la utilidad de la propiedad para la nacién.

En el siguiente capitulo abordaremos al derecho de propiedad privada en la carta de 1980 a partir
de tres conceptos claves: subjetivismo, subsidiariedad y neoliberalismo, que son precisamente

aguellos elementos de cambio que podemos evidenciar en relacion a las versiones anteriores.
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CAPITULO 4: DERECHO DE PROPIEDAD EN LA CONSTITUCION DE 1980

En el presente capitulo abordaremos con mayor profundidad la nocion del derecho de
propiedad en la Constitucion de 1980. Ya establecida su evolucion temporal tratada en el capitulo
precedente, conviene ahora puntualizar a la nocién vigente en la actualidad. Para ello, asociaremos
a la propiedad a partir de tres conceptos que a nuestro juicio sostienen el fundamento de la
propiedad de la Constitucion de 1980. En lo central, se har4 un desglose de este derecho a partir
de: a) subjetivismo; b) subsidiariedad y c) neoliberalismo. Lo anterior ayudara a reforzar la hipétesis
en el sentido que este derecho se inserta en una légica economicista, legalista y protectora de las
transformaciones realizadas por la dictadura militar y que en lo estructural no ha sufrido

modificaciones una vez recuperada la democracia.

l. Subjetivismo

¢ Es la propiedad un derecho fundamental? Antes de responder conviene una aclaracion: cuando
se habla de propiedad se deben distinguir dos ambitos: el primero consiste en el acceso a detentar
propiedad, a adquirirla sin un contrapeso estatal o libertad negativa. Esta si corresponde a un
derecho fundamental. Sin embargo, lo anterior se ha confundido con el segundo ambito, que
corresponde a la propiedad misma, a su ambito “patrimonial”, lo que ha permitido y legitimado la
acumulacion de riquezas. Esta segunda nocion del derecho de propiedad es lo que el jurista italiano
Luigi Ferrajoli encasilla como derechos de autonomia y secundarios, “que consistiran en derechos
de autonomia privada ejercidos fundamentalmente a través de actos negociables de libre
disposicion sobre derechos patrimoniales” (Ferrajoli, 1998: 294), por ello transables y alienables.

La logica de Ferrajoli es que los derechos fundamentales no pueden ser objeto de negociacion ni
ser expropiables. La propiedad si lo es, por lo cual no es posible hacer un paralelismo, por ejemplo,
entre ésta y la libertad de asociacion o expresion. Aun asi, en los dos ultimos siglos se ha
considerado a este derecho de suma importancia, dado el ejercicio de libertad y autonomia frente
al Estado, y de esta forma es sacralizado como una condicion anterior a él, anterior a cualquier

comunidad de personas que disponga su naturaleza o esencia. Esto, a nuestro juicio, también esta
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estrechamente ligado al desarrollo y consolidacion de las dinamicas del capitalismo mercantil y su

acumulacion en Europa (Marx, 2005) y que sera eyectado hacia el resto del mundo.

Respecto a la nocidén de derecho, es que se abre una discusion tedrica que tratara de sugerir una
separacion entre lo que el positivismo juridico del siglo XIX sefiala como derecho objetivo y derecho
subjetivo. El primero, y como diria Arendt (2009: 64), asociado al espacio publico, emerge de la
comunidad politica y de las leyes, mientras que el segundo, es parte del iusnaturalismol® del

Hombre.

Estos derechos, sefialan algunos autores, deben estar dotados de legitimidad por parte de la
comunidad politica. Nedelsky ha sefialado que estos derechos deben ser intersubjetivos, esto es,
socializados y reconocidos por todos. El derecho de propiedad se transforma por lo tanto en un acto

de reconocimiento (Nedelsky, en Cristi, Ruiz Tagle, 2014)

Cuando no es asi, y se asume que el derecho de propiedad es por si mismo un acto individual, que
resguarda la autonomia y la libertad, esta nocion (derecho subjetivo) se transforma en barreras de
exclusion destinadas a romper los lazos sociales y proteger a la propiedad de toda injerencia de la
comunidad a través de los mecanismos legales o de la accion del Estado (Kelsen, en Cristi, Ruiz
Tagle, 2014). En esta misma linea, Waldrow (en Cristi, 2007:21) afirma que las relaciones
propietarias no pueden entenderse como la simple interaccion entre las personas y las cosas, sino

gue mas bien se trata de relaciones entre las mismas personas.

Las criticas a la concepcion economicista de la propiedad también se refuerzan desde el propio
liberalismo. Como ya se ha mencionado la teoria del individualismo posesivo ha sostenido que no
es posible comprender a la propiedad como un derecho el cual no todos pueden aspirar. Aquello lo
hace precisamente contrario a la naturaleza de cualquier derecho fundamental, su universalidad, y
por ello esta condicidbn subjetiva que en caso chileno es central carcome los intentos
democratizadores de la sociedad impidiendo la cohesién social y el sentido de identidad y

pertenencia.

10 Derechos anteriores al Estado y de la comunidad politica.
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En la Constitucion de 1980 se puede evidenciar lo anterior con un derecho de propiedad
celosamente protegido. De hecho, esta sefiala que todos los derechos individualizados en el articulo
19 “no podran afectar (las normativas mas especificas emanadas del legislador) los derechos en su
esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio (Articulo 26,
Constitucion Politica de la Republica de Chile). Es asi que un derecho es afectado en su esencia
cuando se le priva de aquello que le es consustancial (Evans, 1986) Esto, sumado a los exigentes
quorum de modificacion en funcion a reformas constitucionales hace excepcionalmente escasas las
opciones de vincular democraticamente la voluntad mayoritaria al articulo 19 y la constitucion
misma. Estos amarres o trampas (Atria, 2013) son expresiones contra mayoritarias definidas por los
artifices del modelo institucional post- golpe militar.

Lo anterior no es casualidad. El régimen de propiedad debia estar en sintonia con el modelo de
sociedad que las autoridades de facto querian imponer, esto es, una sociedad individualista e
individualizada de acuerdo a la propiedad (entendida también como un ejercicio de libertad personal)
que podria acumular, especialmente aquellos grupos adherentes al nuevo régimen y que
conspiraron para la derrota de la “via chilena al socialismo”. La propiedad se transforma en una
herramienta institucional que se impone por sobre las mayorias, arguyendo su condicion de derecho

fundamental especialmente ligado a la nocion de libertad.

Dentro de las lineas argumentativas del nuevo marco constitucional, se desprende también la
relacion que hace Jaime Guzman respecto del hombre y el Estado, sefialando que “el hombre goza
de una prioridad ontoldgica y de finalidad respecto de la sociedad. De ello se deriva que el Estado
es un instrumento que debe estar al servicio del hombre, y no al revés. Ya que, mientras el hombre
tiene un destino eterno, el Estado agota su existencia perecedera dentro del tiempo” (Actas de la
CENC, en Cristi, Ruiz Tagle, 2014), lo que impone a los derechos consagrados por la Constitucion
una impronta de trascendencia de tipo cristiana. Es asi que Guzman, al considerar al Estado como
ser relacional, no le atribuye el rol canalizador de las mayorias legitimas, sino que es simplemente

una herramienta para la accion transcendente del hombre en su naturaleza individual y privada.

En sintesis, el concepto que refleja la nocion de propiedad del constitucionalismo chileno hoy en dia
es el subjetivismo, esto es, la proteccion de los propietarios antes que la institucion juridica misma
(Cordero, 2006), que pretende legitimar el orden legal positivo, al mismo tiempo que limitar la
interferencia del Estado o la comunidad en él. Es asi que la propiedad ser& presentada como un

principio fundamental de autonomia y libertad del hombre (Barros, 2015), esto es, un resguardo ante
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un estatismo democratizador (Cristi, Ruiz Tagle, 2014) y un espacio de realizacion personal e
individual (Barceld, 1993)

Il. Subsidiariedad

En Chile, la evolucién del derecho de propiedad, tratada en el capitulo precedente, ha dejado de
manifiesto que, si bien es cierto que siempre hubo una impronta liberal en las constituciones
nacionales, desde 1925 hasta 1971 este y otros derechos se fueron ampliando hacia sectores no
propietarios.

Es asi que el golpe militar de 1973 y la posterior construccion de la Constitucion de 1980 deben ser
entendidos, en parte, producto de la reaccidon de una minoria propietaria temerosa de los afanes
estatistas y democratizadores de los gobiernos del periodo 1938-1973 (Gomez, 2005): “el deterioro
del derecho de propiedad y el menosprecio por la libertad son antecedentes directos del quiebre
institucional de 1973” (Fermandois, 2010: 211, en Cristi, Ruiz Tagle, 2014: 15). Esta se encarga de
establecer los nuevos margenes juridicos y politicos del derecho de propiedad: en primer lugar, es
el mas extenso de todo el articulo 19, en el cual se incluyen ademéas los derechos de propiedad en
el sector minero y derecho de aguas; en segundo lugar, incorpora la nocién de bienes incorporales,
la cual estaba ausente hasta ese momento en el marco constitucional del pais y en tercer lugar, el
derecho de propiedad se hace resguardar por la alta exigencia de quérum para su modificacion. Es
interesante también otro cambio en la conceptualizacion del derecho de propiedad, especialmente
referido a los cambios que los intereses generales de la comunidad (Estado o Nacion) pudiesen
ocasionar, no a la esencia del derecho, pero si las circunstancias en que este derecho quedaria en
una posicién discrecional. Hasta la Constitucion de 1925, se habla de los intereses generales del
Estado, mientras que la de 1980 cambia este concepto por el de Nacion. No es objeto de este trabajo
superponer ambos conceptos, solo que queda de manifiesto el profundo rechazo de la dictadura
civico-militar al rol del Estado en el entendido que éste es manifestacion politica de las mayorias,
mientras que el concepto de Nacion queda de una forma mas abstracta en lo procedimental, puesto
qgue si bien la soberania reside esencialmente en ella, ¢bajo qué parametros la Nacién puede
modificar el disefio constitucional e institucional de la propiedad, o hacer notar y respetar la funcion

social? Solamente bajo la accion del legislador, representante de la Nacion, pero que no puede ni
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afectar la esencia del derecho ni tampoco reformarla a nivel constitucional, dada las altas exigencias

de los quérums.

Lo expuesto anteriormente evidencia la intencionalidad de hacer calzar el nuevo tipo de modelo de
desarrollo econémico fundado en el libore mercado, la libre empresa y en el emprendimiento
individual. De esta manera, la propiedad de la Constitucion de 1980 esta ligada intrinsecamente al
concepto de subsidiariedad, el cual se define como la no injerencia del Estado en los asuntos de la
sociedad, donde la busqueda del bien comun se logra cuando los individuos logran sus intereses
personales (Loo, 2009), prevaleciendo siempre la persona por sobre la organizacién politica. Aquello
es similar a la nocién de subjetivismo en el derecho, por lo cual no es extrafio establecer una relacion
entre ambos conceptos, y que, por lo mismo, el derecho de propiedad en Chile se sustente en
ambos. Ya en el articulo 1 inciso N°3 la Constitucion de 1980 sostiene que el “Estado reconoce y
ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad y les
garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus propios fines especificos. (Constitucion Politica
de Chile), lo que evidencia el caracter de dicha carta magna. Ademas de la subsidiariedad, “los
principios neoliberales individualistas respetan la tradicion cristiana del hombre y sociedad, asi como
la servicialidad del Estado, que reconoce derechos superiores y anteriores a €l” (Fermandois, 2010:
229, en Cristi, Ruiz Tagle, 2014: 15). De esta manera, los derechos sociales introducidos en la
Constitucion de 1925 ceden terreno en su avance en 1980 a favor de una constitucion neoliberal,
que privilegia la provision de necesidades a la accion privada (Lovera, 2009).

Por lo tanto, el Estado vera cercenados sus atributos para poder articular un derecho de propiedad
acorde a las exigencias de la comunidad. Jaime Guzman, uno de los precursores del pensamiento
subsidiario y gremialista (esto es, la existencia de sociedades intermedias entre la persona y el
Estado y libremente generadas) en Chile, justificaban la existencia de una constitucion y
ordenamiento de esas caracteristicas ante el avance del estatismo. Es asi que “una constitucion
gremialista le parece la mejor manera de frenar la politica redistributiva propia de un estado
democratico” (Cristi, Ruiz Tagle, 2014: 19)

45



1. Neoliberalismo

En Chile el tratamiento del derecho de propiedad se asociara con las estrategias de desarrollo
econémico imperantes, y tras el Golpe Militar de 1973 y la reestructuracibn econdémica de las
autoridades de facto, este derecho quedara especialmente constituido bajo un paradigma neoliberal.
Basicamente, este paradigma entiende que el mercado es quien asigna mejor los recursos y genera
la riqgueza, sin la intervencion estatal, provista esta Ultima de una excesiva carga burocratica e
ineficiente: “el neoliberalismo rechaza la igualdad republicana y considera la desigualdad como
motor fundamental para activar el crecimiento econoémico” (Mirowski, 2009: 438, en Cristi, Ruiz
Tagle, 2104: 20)

Fue asi que, para evitar la experiencia de la Unidad Popular, que restringia o privaba los atributos y
facultades de dominio a través de la expropiacion, la CENC protegera al derecho de propiedad no
solo a través del rango de garantia constitucional, sino que también otorgara herramientas legales
para su tutela, como el recurso de proteccion (San Martin, 2011). Es asi que la propiedad privada
solo puede entenderse si ésta es individual, generando incentivos para su acumulacion y

crecimiento, pieza clave para una sociedad de libre mercado.

Con lo anterior, el derecho de propiedad plasmado en el articulo 19 de la Constitucién de 1980
legitima y legaliza el proyecto de economia de mercado. Legitima porque presenta este derecho
como individual e inviolable, haciendo sumamente dificil que la autoridad politica esté por sobre su
nocion subjetiva, incentivando a los ciudadanos a asumir nociones y caracteristicas sociales en la
construccion del proyecto neoliberal. A escala menor, a través de la estimulacién del consumo, la
propiedad parece atractiva para todas las personas, mientras que a escala mayor la propiedad es
la condicién sine qua non de acumulacion, no solo de riqueza, sino que de poder econdémico y

también politico.

Pero ademas de la proteccion del derecho de propiedad, también se debe considerar una serie de
medidas destinadas a amparar al mercado como asignador de recursos y generador de riqueza. Lo
anterior explicado por la privatizacion de los distintos derechos sociales, que ha permitido una
mercantilizacion de servicios basicos en regla con el principio de subsidiariedad, que otorga a las

personas la responsabilidad de satisfacer sus necesidades. Es claro el mensaje cuando se sefala
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que “un régimen que desconozca o debilite del derecho de propiedad, desconoce y debilita la
democracia y asfixia la capacidad creadora del hombre que es él el gran motor que impulsa el
desarrollo de los pueblos. (...) la nueva normativa que contiene el anteproyecto, junto con fortalecer
del derecho de propiedad, reconoce la importante funcién social que cumple” (Actas de la CENC,
en Novoa, 2010)

Respecto a la funcién social, introducida en nuestra legislacion a partir de la Reforma Constitucional
de 1967, la carta magna actual la ha limitado severamente. Esto porque se sostiene que la propiedad
tiene en si misma una funcién social (Evans, 1986), por lo cual no existe una necesidad de
establecer méargenes objetivos de delimitacién, como lo fueron, por ejemplo, la ley de Reforma
Agraria o la Nacionalizacion del Cobre. La funcion social deja de ser un imperativo colectivo y pasa

a ser la suma de incentivos e intereses personales entendidos como el bien comun neoliberal.

De esta manera la Constitucion de 1980 instituye un modelo concreto de organizacion de las
relaciones econdmicas en Chile, basicamente a partir de la basqueda incesante de crecimiento
econdmico; estabilidad macroecondmica, libertad de los agentes econdmicos, mercado como
asignador de recursos y esencialmente la proteccion a la propiedad privada (Ferrada, 2000). Lo
anterior en regla con la transicion circulacionista de caracter comercial y financiera de crecimiento
‘hacia afuera” (proyecto neoliberal) y el fin definitivo del proyecto nacional desarrollista (Salazar,
2003)

Los defensores de la proteccion absoluta de la propiedad, sostienen que la existencia de ésta bajo
esos margenes facilita la teoria del intercambio espontaneo de la economia, propia de una sociedad
de libre mercado y libre empresa; asegura la paz social ante catastrofes naturales o sociales,
evitando la lucha ius in omniall; y asegura la paz social ante la incertidumbre que generaria en los

agentes econdmicos la discrecionalidad del derecho de propiedad (Barros, 2015).

En sintesis, la nocion de propiedad privada presente en la Constitucion de 1980, ademas de la
impronta liberal propia de la tradicion constitucional chilena, esta intrinsecamente ligada a los tres
conceptos aqui propuestos: subjetivismo, subsidiariedad y neoliberalismo o economia de mercado.

Asimismo, estos tres conceptos estan relacionados entre si al ser parte de la estructuracion de una

11 O la aplicacion de justicia del todos contra todos, propia del estado natural hobbesiano.
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sociedad individualista, disociada de la comunidad politica y elemento primario de un modelo de
desarrollo instalado en Chile, que mas alla de la posicion ante este, lo que es claro es que el derecho
de propiedad en nuestra institucionalidad se comporta coherentemente con el relato construido a
partir de estos conceptos.

48



CAPITULO V: CONCLUSIONES

Finalmente, el presente capitulo expondra las principales conclusiones de este trabajo. En esa linea,
conviene dirigirse a los objetivos y preguntas de investigacion, para, por un lado, advertir sobre los
principales lineamientos y ademas comprobar o desmentir la hipotesis. La evolucion histérica del
derecho de propiedad en el marco constitucional de Chile y los elementos teéricos que la sustentan,

especialmente en la Constitucion de 1980 fueron nuestras interrogantes.

En definitiva, hemos querido caracterizar la evolucién del derecho de propiedad privada en el
constitucionalismo chileno puntualizando en las tres principales cartas fundamentales que ha tenido
Chile (1833, 1925 y 1980) pero particularizando una lectura méas meticulosa en la que corresponde
la institucionalidad actual (1980). Tentativamente, sefialamos que, a pesar de que la propiedad en
el constitucionalismo chileno posee una fuerte inclinacién liberal, a medida que transcurrié el siglo
XX esta se fue ampliando a sectores no propietarios y a la capacidad de regulacién estatal de la
misma. Aquello finaliza con el golpe militar y la Constitucion de 1980, que otorga a la propiedad una
proteccion superlativa y privatiza derechos sociales, con lo cual el mercado es un actor central. Esto

a nuestro juicio constituye un retroceso al proceso de democratizacion de la sociedad.

En relacion a la evolucion de la propiedad, y como se ha repetido hasta el hartazgo en este trabajo,
desde la formacién de Chile en su dimension republicana, la institucionalidad establecida desde alli
y especialmente a partir de la Constitucion de 1833 siempre tuvo una fuerte influencia del liberalismo
(Garcia y Contreras, 2014) y especialmente en el ambito econémico.

Ademas de lo anterior, la l6gica de crecimiento hacia afuera o de libre mercado establecida en Chile
a mediados del siglo XIX permitio acomodar los principios liberales a la idea de un derecho de
propiedad mas cercano a una optica individual, y que por ende no sufrié6 mayores alteraciones a lo
largo de dicho siglo. Como evidencia de lo anterior, y tal como fue sefialado en este trabajo, el

articulado sobre el derecho de propiedad de la Constitucién de 1833 fue el menos extenso de las
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tres constituciones estables que ha tenido Chile: el consenso de la clase politica y la clase
propietaria fue eficaz y ante ello no hubo necesidad de generar fuertes lineamientos para resguardar
la propiedad.

Hacia el siglo XX, nuevas dindmicas economicas, politicas y sociales comienzan a configurar
cambios no solo en la vision de la propiedad, sino que también en aspectos centrales de la
convivencia social. El ingreso de los sectores medios y populares a las vicisitudes del poder durante
gran parte del siglo XX, que en Chile se expresaran en el modelo politico institucional y también en
la legislacion constitucional. En este sentido, cabe destacar la Constitucion de 1925 y las reformas
de 1967 y 1971 referidas a la reforma agraria y la nacionalizacién del cobre, respectivamente, que
como hemos sefialado acé, ampliaron la participacion y el acceso a sectores no propietarios
(Goémez, 2004).

Por eso que, a nuestro juicio, la ruptura institucional de 1973 no solo se refiere al proceso politico,
sino que también a lo cultural y econdémico. Este ultimo &mbito se vera muy condicionado por las
convicciones de libre mercado de las nuevas autoridades de facto. De este modo la nocion de
propiedad en la Constitucién de 1980 corresponde a un retroceso desde la mirada colectiva de los

derechos.

El proceso de transicion desde gobiernos autoritarios a regimenes democraticos durante la década
de los 80" y 90" trajo consigo un proceso de fortalecimientos de derechos ciudadanos a través del
cambio constitucional, alineado con las transformaciones sociales acaecidas tras dicho proceso. En
Chile los cambios realizados se concentraran en las reformas constitucionales de 1989 y del 2005,
ninguna de ellas con la intencién de reformular el derecho de propiedad privada. Al origen ilegitimo
de la constitucion sumamos también la incapacidad de los actores politicos de proponer una
alternativa que solucione dicho problema. Aun cuando Chile subsand el déficit democratico de sus
constituciones de 1833 y 1925 —ambas de origen autoritario- a través de reformas que las fueron
adecuando al sentir mayoritario, la de 1980 aparecia como blindada al cambio respecto de ciertos
temas fundamentales (Heiss, 2015:224). Uno de ellos sera el de propiedad privada. Si las
constituciones de 1833, 1925 y 1980 fueron impuestas bajo tutela militar y sin la debida participacion
ciudadana, también la nocién de derecho de propiedad se comprende como herramienta de una

minoria propietaria para protegerse de una mayoria no propietaria, una especie de veto.
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En el régimen constitucional actual el derecho de propiedad privada se encuentra ligado a tres
conceptos claves que explican su naturaleza: en primer lugar, sustentado en el subjetivismo, esto
es, la proteccion individual absoluta a un derecho dada la condicion preferente del sujeto por sobre
la sociedad o la comunidad politica. Lo anterior obliga al Estado a no intervenir (libertad negativa) o
a no tener a su arbitrio dicho derecho. En su origen, lo anterior debe entenderse en el contexto del
relato del sujeto moderno, que escapa (o0 lo intenta) y se protege de la accién unidireccional del
monarca absoluto. Queremos insistir que esta rigidez y universalidad del derecho (esto es,
considerado como fundamental y subjetivo) se explicd en otros contextos por la accién arbitraria del
monarca absoluto, pero que no se explica en comunidades donde el Estado posee un contrapeso
constitucional que lo rige, emergido de las directrices de la ciudadania. Por otra parte, a nuestro
juicio lo anterior disocia la acumulacion de capital y concentracién de la riqueza con las urgencias
colectivas, situacion que como hemos sefialado a lo largo del trabajo, socava las relaciones al
interior de la comunidad, especialmente en Chile donde la desigualdad es, a nivel OCDE, mundial

y latinoamericano, alta.

En segundo lugar, la subsidiariedad, que coloca a la capacidad individual y la libertad personal por
sobre las “restricciones” del Estado o de la sociedad misma, puede entenderse bajo una mirada
politica dada la relacion sujeto-estado (Loo, 2009). La lectura subsidiaria de esta relacion en Chile
ha generado un enorme déficit del Estado en materia centrales como educacion, salud o prevision,
y que ante eso el sector privado deba suplir esta situacion y destinar bajo los mecanismos del
mercado, derechos sociales. Por lo tanto, aquello fue un claro retroceso puesto que los procesos de
democratizacion se sostienen cuando se amplian derechos hacia la poblacién y no cuando estos se
dejan a mansalva del mercado. Prueba de aquello, son las enormes diferencias de resultados de
mediciones estandarizadas entre la educacién particular pagada y la de subvencién estatal'?,
diferencias acentuadas por la capacidad de pago de las familias.

De esta forma, los alcances de la funcion social de la propiedad, incrementados a lo largo del siglo
XX colisionaran con una dictadura militar y un modelo institucional que aparta al sujeto de la

comunidad politica, aislandolo en su individualidad. La impronta entregada por la dictadura civico-

12 pyntajes PSU Y SIMCE
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militar al derecho de propiedad genera la libre acumulacion de capital, lo que a su vez incapacita al
Estado para redistribuir la riqueza que produce el pais y reproduce la desigualdad a nivel estructural.
Un tercer concepto que consideramos central en la nocion de la propiedad es el neoliberalismo o
economia de libre mercado, estrategia de desarrollo presente en Chile desde finales de los setenta.
La propiedad neoliberal o afin a la libertad econdmica de mercados tratara de eliminar la funcion
social de la propiedad entendida como herramienta redistributiva del Estado. En vez de ello, esta

ultima se fundira en el bien individual y su suma se entenderd como lo colectivo.

La libre circulacion de bienes es facilitada por un resguardo juridico e institucional a la propiedad,
ya que la Constitucion de 1980, si bien estipula la existencia de una funcién social, ésta es coartada
por dos caminos: en primer lugar, la imposibilidad de violar la esencia del derecho (Art. 19, N°26
Constitucion Politica de Chile) y en segundo lugar los amarres o trampas (Atria, 2013) que impiden
al cuerpo politico intervenir este derecho en alguna necesidad colectiva. Para los defensores de
este modelo, el resguardo subjetivo de la propiedad es piedra angular de la estrategia de desarrollo
y del tipo de sociedad a imponer: una ajustada a las directrices del mercado internacional, a las

reglas del liberalismo econémico.

No es objeto de este trabajo tratar de imponer una vision sobre qué estrategia de desarrollo seguir:
lo que si es claro es que la que rige en la actualidad es herencia de la dictadura civico-militar y no
emergié de la accién soberana de la ciudadania, aun cuando es posible que un porcentaje
importante de la poblacién la apruebe. Como pasa con la constitucion misma, el problema esta en
la ilegitimidad de origen. Fue asi que las autoridades de la dictadura civico-militar articularon una
estrategia de desarrollo que promoviera al sector privado como agente asignador de riqueza,
permitiendo, por ejemplo, la creacion de las AFP’s, las ISAPRES o la proliferacion de instituciones
educacionales privadas en todos los niveles, llevando esos derechos sociales (prevision social,
salud y educcion, respectivamente) a ser una parte importante del modelo. Mas alla de la simpatia
o rechazo a éste, es la ciudadania quien debe promover y decidir cuales seran las condiciones de
desarrollo que se pretenden para el corto, mediano y largo plazo, y aquello pasa indiscutidamente

por el tratamiento del derecho de propiedad.
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V.

Ciertamente seria un error asociar a la propiedad los principales problemas del Chile
contemporaneo, pero creemos que aquello es parte de un paquete mas amplio. La rigidez del
cambio constitucional, virtud para algunos sectores, distancia aiin mas al ciudadano de a pie con la
institucionalidad politica. Segun datos del PNUD, entre el 2011 y el 2012 el tipo de demandas sobre
transformacion politica era del 45%, donde es interesante hacer el siguiente desglose: solo el 1%
de la elite econdmica, que en gran numero es heredera de las transformaciones de la dictadura
militar, est& de acuerdo con cambios profundos de la sociedad, mientras que la elite social, aquella
relacionada con los movimientos sociales y la voz “de la calle” lo esta en un 78% (Luna, 2016). Por
lo tanto, no ayuda el hecho que practicamente el mecanismo institucional actie como un blogueo
del proceso politico. Agregar ademas que interrumpe la mirada colectiva de la sociedad, lo que a
nuestro juicio conlleva bajos niveles de legitimidad no solo a la nocion de propiedad, sino que
también del sistema institucional mismo.

Resulta entonces absolutamente necesaria la mirada introspectiva de la sociedad, una especie de
revision del contrato social, y que materialmente se plasma en la construcciéon de una carta
fundamental nacida en democracia. Levine y Molina (2007) proponen algunas condiciones que debe
poseer la democracia para alcanzar un grado de maduracion. Estas condiciones se asocian a su
buen funcionamiento bajo el criterio procedimental, el cual consiste en: ciudadania inclusiva, acceso
abierto y en términos claros y relativamente iguales a la actividad politica para individuos y
organizaciones, libertad de informacién y organizacion, y mecanismos formales e informales para
asegurar la rendicibn de cuentas y responsabilidad de los gobernantes (accountability). La
comunidad, en consecuencia, debe promulgar normas con el consentimiento de todos los
ciudadanos, como miembros inherentes de él (Skinner, 2004) y generados a partir de pactos mutuos
logrados con anterioridad (Cristi y Ruiz Tagle, 2014).

Es importante comprender la nocion de participacion politica ideal, escenario propicio para la
discusion del nuevo orden constitucional: aquella que contempla un ciudadano activo en la esfera
publica, abstraido de cualquier interferencia que pueda perjudicar su libre accionar dentro del
escenario politico, de privarlo de ella, ya que “vivir una vida privada por completo significa por encima
de todo estar privado de cosas esenciales a una verdadera vida humana: estar privado de la realidad
que proviene de ser visto y oido por los demas, estar privado de una relacidon con los otros que

proviene de hallarse relacionado y separado de ellos a través del intermediario de un mundo comun
53



de cosas, estar privado de realizar algo mas permanente que la propia vida” (Arendt, 2009:67). En
ese sentido, el ejercicio ciudadano o la ciudadania es sobre todo una relacién entre el individuo y la
comunidad politica (Fierro, 2016)

Es de esta forma que dicha participacion politica debe sustentarse en un ejercicio democratico, que
reconcilie al individuo con la sociedad, haciendo que ésta sea un acuerdo entre ellos (Bobbio, 2010)
Si bien Chile aun no goza del escenario ideal, si permite tener en consideracion estandares minimos
para estructurar la convivencia politica, las reglas del juego y las relaciones de poder. Hoy en dia,
aguello no es producto de un ejercicio democratico de deliberacién, a pesar de haber transcurridos
mas de 27 afos del fin de la dictadura civico-militar. Si la participacion politica es un pilar esencial
de los sistemas democréticos ideales, la carencia de ésta en un ejercicio constituyente produce una
ilegitimidad de origen.

Lo anterior no es casual: aquello es producto de un sistema que conjugd principios ideoldgicos
vectores (libertad, subsidiariedad, neoliberalismo 0 economia de mercado) y un sistema institucional
que permiti6 a una minoria imponer su vision de pais. En esa linea, los resguardos que la
constitucién le proporcioné a aquella minoria propietaria no fueron “fruto de una negociacion entre

iguales sino un poder de veto instalado por la fuerza” (Heiss y Navia 2007, en Heiss, 2015: 224)

Para la reformulacion del derecho de propiedad y otros derechos, ademas de la estructura
institucional del pais, es necesaria la confeccion de una nueva constitucion, nacida en democracia
y originado por un constituyente legitimo. La Constitucion de 1980 posee problema de legitimidad
de origen: una Carta que fue formulada en dictadura en un plebiscito fraudulento y que no ha logrado
generar patriotismo constitucional (Fuentes y Joignant, 2015:19), situaciébn que amenaza la
convivencia interna. Asi como cada vez son mayores las exigencias a las reglas del juego
econdémicas, medioambientales, legales, entre otras, la condicién esencial del sistema politico es
gue éste provenga de un ejercicio de soberania popular. Ese ejercicio debe emanar directamente
de la sociedad civil. Lo mas transparente, democratico y legitimo resulta, a nuestro juicio, una
asamblea constituyente que permita la inclusion de todos los ciudadanos y que sea, histéricamente,
la primera constitucion del pais en ser creada y sometida a deliberacion democratica por gran parte

de sus habitantes, lo cual no ha sido caracteristico de las anteriores (1833, 1925 y 1980)
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Concretamente, el derecho de propiedad en Chile tiene que originarse partir de una accion politica
horizontal que estipule su naturaleza, legitimando el resguardo del sujeto en su nocién de derecho
fundamental, pero también otorgando opciones para que la comunidad politica pueda modificar sus
alcances practicos cuando éste amenace o desestabilice la convivencia interna. En definitiva, la
propiedad debe imperativamente ser re-pensada y re-actualizada en funcién de los tiempos que vive
el pais, con una democracia e instituciones soélidas (al menos sin la amenaza latente de retrocesos
dictatoriales) y no impuesta de un acto autoritario, antidemocrético e ilegitimo tal como fue el golpe
militar o la imposicion de sus lineamientos constitucionales, aqui expuestos.

Por lo tanto, “la propiedad privada de los medios de produccion o su propiedad social (...) dependen
de las tradiciones y de las instituciones sociales de un pais y de problemas particulares y
circunstancias historicas” (Rawls, 1993: 338, en Cristi y Ruiz Tagle, 2014: 62)

Los cambios especificos de la nocion del derecho de propiedad tienen relacién con la funcién social.
Y este no seria un acto revolucionario ni radical, ya que, fortaleciendo la funcion social de la
propiedad a partir de la entrega de herramientas al Estado para aplicarla, solo se estaria volviendo
o regresando al ordenamiento existente antes de la Constitucion de 1980. En el supuesto que, se
fortaleciera la funcion social de la propiedad, como sucedi6 con la Reforma Constitucional de 1967
que permitié la Reforma Agraria y la Nacionalizacion del Cobre en 1971, estariamos en presencia
de una reforma al menos conservadora y no rupturista ni menos revolucionaria. En el contexto de
una politica radical de privatizaciones impulsada por la dictadura de Pinochet, todo acercamiento a
posiciones menos ortodoxas o de mayor injerencia estatal son calificadas como extremistas.
Insistimos, el problema es que desde la vereda del sistema politico y econdmico impuesto por la
dictadura, cualquier medida de redistribuciébn o de mayor injerencia estatal se determinaria como
radical. Los liberales, incluso, tienen un dilema en este sentido ya que para proteger a la propiedad
de usurpaciones privadas es necesario un Estado fuerte, pero un Estado fuerte es en si mismo una

fuente potencial de amenaza a la propiedad (Przeworski y Limongi, 1994: 165)

Para la promocion de una estrategia de desarrollo econOmico mas inclusiva, que asegure por un
lado reglas claras y crecimiento econémico, y por otro una justa distribucion de la riqueza de acuerdo
a las capacidades, es que tomamos como propuesta dos modelos constitucionales similares, pero

de paises diametralmente opuestos: Alemania Federal y el Estado Plurinacional de Bolivia.
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En el primer caso, la constitucién alemana sefala que la “propiedad obliga'®”. Su uso debe servir al
mismo tiempo al bien comun idea originalmente plasmada en 1919, lo que, tras las experiencias
historicas que ha vivido Alemania durante el siglo XX, evidencia la fuerza de asociacion entre
propiedad privada y bien comun, la cual permanece hasta la actualidad. Una sociedad desarrollada
como la alemana entiende que la propiedad en si misma no tiene valor si no esta sujeta al servicio
del bien comdn.

Para un pais como Bolivia, con muchas dificultades econdémicas, aun cuando en los ultimos afos
ha disminuido la pobreza, con una heterogeneidad cultural importante, ha estipulado que, en primer
lugar, toda “persona tiene derecho a la propiedad privada individual o colectiva, siempre que ésta
cumpla una funcién social”’, y en segundo lugar que se garantiza la propiedad privada “siempre que
el uso que se haga de ella no sea perjudicial al interés colectivo™4.

Con lo anterior, es posible aminorar las desigualdades que, originadas en la discriminacién racial y
de género, clase social o talentos (Nagel, en Gargarella, 1999) pueden perturbar las relaciones
sociales, haciendo inaccesible para algunos la nocién de derecho fundamental de la propiedad, esto
es, acceder a la propiedad que complemente el ejercicio de libertad individual.

Por lo tanto, la rigidez constitucional del derecho de propiedad sera una clara evidencia del déficit
democratico institucional. Si los enclaves autoritarios de los afios 90 o las trampas de la época actual
son para el sistema politico un cortafuego hacia procesos democratizadores o de apertura, el
derecho de propiedad lo es para el sistema econémico. Y que tienen, ademas, como denominador
comun, los altos quérums que impone el ambito institucional, por lo cual sera central en los proximos
afios observar el comportamiento del poder legislativo electo bajo un sistema proporcional,

escenario ideal para lograr la modificacién de estos guarismos.

Finalmente, podemos sefalar que el derecho de propiedad en las tres principales constituciones de
nuestro pais ha evolucionado desde un origen liberal, pasando por una mayor injerencia estatal en
Su esencia, hasta convertirse hoy en un derecho de caracter subjetivo (Cristi, 2007). No obstante,
el excesivo celo en sus opciones de modificacion que le dieron a este durante la dictadura y los
gobiernos democraticos influyen, en parte, en las desalentadoras cifras de desigualdad (PNUD,

2016). Ante ello, solo basta la deliberacion y el ejercicio publico y ciudadano de la construccién de

13 | ey Fundamental de la Republica Federal de Alemania, en https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80206000.pdf
14 Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, en
http://www.harmonywithnatureun.org/content/documents/159Bolivia%20Consitucion.pdf
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un nuevo orden institucional, que le entregue legitimidad. Es hora de construir la primera constitucion

verdaderamente democratica de Chile.
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