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RESUMEN: Este trabajo pretende analizar la estructura de la propiedad en
el derecho constitucional chileno, atendiendo a las funciones que dicha
institucion busca realizar, desde una perspectiva critica y ecologica. Sos-
tendremos que la idea de seriorio absoluto, asociada a la concepcion libe-
ral de la propiedad privada, resulta incompatible con la funcion social de
la propiedad, reconocida por la Constitucion de 1980, incompatibilidad
en la que prevalece la funcion seniorial que conduce a la invulnerabilidad
de la propiedad privada frente a cualquier intento de regulacion o limita-
cion fundados en la funcion social. En este contexto, se realiza una critica
de la configuracion del derecho de propiedad en el actual texto constitu-
cional, planteandose la necesidad de reconocer su funcion ecologica, para
lo cual se explican los fundamentos y caracteristicas de dicha innovacion,
recurriendo a la doctrina y experiencia constitucional comparada.

Puarasras crave: Funcion sefiorial, funcion social, funcion ecologica, li-
mites a la propiedad.

Abstract: This paper aims to analyze the structure of property in Chilean
constitutional law, taking into account the functions this institution seeks,
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from a critical and ecological perspective. We will argue that the idea
of absolute lordship, associated with the liberal conception of private
property, is incompatible with the social function of property, recognized
by the 1980 Constitution, an incompatibility in which the lordly function
prevails, leading to the invulnerability of private property against any
attempt of regulation or limitation based on the social function. In this
context, a critique of the configuration of the right to property in the cur-
rent constitutional text is carried out, considering the need to recognize
its ecological function, for which the foundations and characteristics of
such innovation are explained, resorting to the doctrine and comparative
constitutional experience.

KEey worps: lordship function, social function, ecological function, limits
to property.

1. INTRODUCCION

El orden publico econdomico instaurado por la Constitucion chilena
de 1980 responde a la funcion sefiorial de la propiedad caracteristica del
liberalismo clasico, retomada y potenciada por el ordenamiento juridico
neoliberal configurado por dicha constitucion. Esta funcion de la propie-
dad puede entenderse, desde una perspectiva critica ecoldgica, como una
manifestacion juridica de la 16gica depredadora del capitalismo que ha de-
finido a la modernidad, expresada en el marco de la propiedad privada'. La
Constitucion reconoce la posible limitacion de dicha légica al consagrar la
funcion social de la propiedad, mediante la cual la proteccion del medio
ambiente aparece como una limitacion a las facultades discrecionales del
propietario. Sin embargo, esas limitaciones son entendidas como externas
a los derechos de propiedad, conduciendo en ultima instancia a una oposi-
cion entre esa funcion social y el denominado nticleo esencial de la propie-
dad privada, que opera como una proteccion invulnerable de las facultades
discrecionales asociadas a la propiedad privada.

Esta coincidencia entre depredacion y sefiorio absoluto no es contin-
gente, sino necesaria. La manera en que se expresa esa “funcion sefiorial”
de la propiedad privada en la Constitucion de 1980, a través del nicleo
esencial, es la ausencia de limites internos a las facultades discrecionales

1 Carpuccio (2018) (s.p.).
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del propietario: la posibilidad de disponer de la manera mas absoluta de las
cosas tiene como Unicos limites externos a la ley y al derecho ajeno, esto
es, la voluntad general y la voluntad particular de los otros. Esto resulta
incompatible con la funcion ecoldgica de la propiedad, que precisamente
plantea como limites internos la naturaleza de los bienes protegidos por el
derecho ambiental, no desde la perspectiva abstracta del derecho subjetivo
de otros, sino que buscando velar por la proteccion de los ecosistemas y los
derechos de la naturaleza.

Sostendremos en este trabajo que la propiedad privada ha sido entendi-
da histéricamente bajo distintos paradigmas, los que se han articulado en
torno a propiciar y desarrollar una determinada funcion de la propiedad,
en respuesta a condiciones sociales, econdmicas y politicas especificas. En
este sentido, desde un paradigma individualista o subjetivista propio del si-
glo XIX, transitamos a uno social o funcionalista durante el siglo XX, para
finalmente llegar al siglo XXI, en que se hace necesario adoptar un nuevo
prisma conceptual para abordar la propiedad privada, en el contexto de
crisis climatica y ecoldgica que enfrentamos como sociedad: un paradigma
ecologico. Esta nueva forma de comprender la propiedad desde un punto
de vista ecoldgico, aunque aun se encuentra en construccion, ya se encuen-
tra reconocido en diversos ordenamientos juridicos latinoamericanos, los
cuales pueden ser una base para su incorporacion en Chile.

Para lograr lo anterior, ofreceremos un analisis teorico-conceptual de
las diversas funciones asociadas a la propiedad en la tradicion juridica na-
cional, para luego presentar un analisis constitucional comparado de los
diversos paises en que se ha recogido el concepto de funcién ecologica de
la propiedad. Finalmente, concluimos que es necesario adoptar esta inno-
vacion en nuestro derecho, de cara al actual proceso constituyente que vive
nuestro pais.

2. LAS FUNCIONES DE LA PROPIEDAD Y EL MEDIO AMBIENTE:
ANALISIS TEORICO

En el presente apartado abordaremos la consagracion normativa y con-
tenido del derecho fundamental reconocido en el texto constitucional, que
integran sus distintas funciones. Dicho énfasis permite ahondar en la cons-
truccion dogmatica del derecho de propiedad, la relacion entre su nucleo
esencial y la funcion social expresamente reconocida, asi como las difi-
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cultades que este desarrollo ha presentado para el derecho nacional. Lo
anterior, con el objetivo de integrar este analisis en la construccion de la
funcion ecolégica de la propiedad.

2.1. La propiedad privada en la Constitucion Politica de
1980: una contradiccion estructural

La propiedad privada consagrada por la Constitucion Politica de 1980
se estructura en torno a la realizacion de dos funciones que propician el de-
sarrollo y la proteccion de dos intereses juridicos diversos. Por un lado, la
realizacion del sefiorio tradicional que el derecho civil clasico ha asumido
como paradigma explicativo de la institucion propietaria, expresada en los
clasicos atributos y facultades del dominio, y que constituye la esfera de
autonomia individual que la propiedad privada histéricamente ha resguar-
dado, lo que habremos de llamar la funcion sefiorial.

Por otro lado, desde principios del siglo XX se ha planteado que la pro-
piedad, ademas de entenderse como un derecho subjetivo, constituye una
institucion social, en cuyo marco se generan diversas tensiones entre intere-
ses igualmente legitimos y protegidos por el ordenamiento juridico, frente a
lo cual se acuid la idea de la funcién social de la propiedad, que busca con-
ciliar los intereses del propietario con los de la sociedad a la cual pertenece.

2.2. La propiedad escindida: entre el nucleo esencial y la fun-
cion social

El presente acapite analiza, a partir de la distincion del texto constitu-
cional, la relacion entre el nucleo esencial del derecho de propiedad y las
posibilidades de despliegue que, a partir de dicha construccion, comprende
la funcion social de la propiedad.

A) Laincomprendida “esencia” de los derechos

Como veremos, la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion (o
Comision Ortuzar) adopto la idea de la esencia de los derechos como am-
bito de proteccion juridica haciendo referencia a la tradicion constitucional
alemana de posguerra. La Ley Fundamental de Bonn de 1948 reconoce, en
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su articulo 19.2, que “en ningun caso un derecho fundamental podra ser
afectado en su contenido esencial”, lo que de esa forma contintia con el de-
sarrollo constitucional previo al nazismo?, pues la idea de que los derechos
poseen una esencia encuentra su origen en la doctrina constitucional de la
teoria de la garantia de los institutos (/nstitusgarantien), elaborada durante
la Republica de Weimar en los anos 20°.

Dicha doctrina sostiene que las instituciones juridicas poseen una fiso-
nomia especifica, determinada y reconocida, histérica y socioldgicamente
por la comunidad juridica, lo que implica que la idea detras de la insti-
tucion se asocia con una configuracion determinada. De esta manera, la
idea de que dichas instituciones tienen una esencia se traduce en que ellas
gozan de una proteccion frente a la actividad del legislador y de la admi-
nistracion, al encontrarse garantizada su fisonomia especifica en el texto
constitucional de la nacién.

La Comision de Estudios de la Nueva Constitucion recogio la idea de
esencia de los derechos, pero de un modo diferente. Para el constituyente
de 1980, resultdé imposible definir exactamente en qué consistia la esen-
cia del derecho de propiedad, y en sus actas quedaron registradas las va-
rias formulaciones ofrecidas por los comisionados, sin que se llegase a un
acuerdo. No obstante lo anterior, hubo consenso en la necesidad de dar
proteccion reforzada a la dimension subjetiva del derecho de propiedad®.
Asi, optaron por delegar la determinacion de dicho contenido esencial a la
jurisprudencia constitucional futura, remitiéndose a sefialar que se encuen-
tran protegidas las facultades y atributos esenciales del dominio.

Eduardo ALDUNATE se muestra critico respecto de como estas ideas han
sido adoptadas por el medio juridico nacional®, pues “tanto su inclusion en
la Constitucidon, como su manejo doctrinario y jurisprudencial posterior, se
han realizado, en términos generales, sin conocimiento del contexto [que
le habria dado origen, o al menos,] [...] sin referencia explicita a é1°. Esto

2 Pemit GUERRA (2017), pp. 4-5.

Ver ALDUNATE y FUENTES (1997), p. 205; ALDUNATE (2008), p. 162; Fuentes (2018),
p. 235.

4 Actas de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion (CENC), tomo V, pp. 4-36.
En este mismo sentido, CorbERO (2006), p. 139, y FUENTES (2018), p. 189.
6  ALDUNATE (2008), p. 176.
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resulta de suma importancia, por cuanto “el manejo de la garantia de pro-
teccion al contenido esencial de los derechos, desvinculado de su contexto,
conduce a resultados absurdos [...] [tales como] la consagracion legislati-
va de la posibilidad de que los derechos sean lesionados en su contenido
esencial por el ejercicio de las facultades que la ley reconoce al emplea-
dor””. A su vez, conduce a las diversas posturas doctrinarias que interpre-
tan el nucleo esencial del dominio de forma tan extensa que conducen a
la invulnerabilidad de la propiedad frente a la regulacion administrativa o
incluso legislativa, al confundir las dimensiones objetiva y subjetiva de la
propiedad indiscriminadamente, conduciendo asi a una “distorsion al mo-
mento de precisar los conceptos de limitacion y restriccion de los derechos
fundamentales, y las facultades del legislador para regular los derechos o
libertades correspondientes™.

B)  El supuesto nucleo esencial del dominio. la propiedad blin-
dada como traba funcional

Esta bien documentado por la doctrina que ha investigado los origenes
de la Constitucion de 1980 que el miedo fue un actor fundamental en su
redaccidn, y, particularmente, en lo relativo a la proteccidn de la propiedad
privada’. Los comisionados, designados por la dictadura de Augusto Pino-
chet, coincidian en la necesidad de robustecer la proteccion de la propiedad
privada, teniendo como antecedente inmediato las politicas estatizadoras y
radicalmente redistributivas que caracterizaron, en mayor y menor medida,
a los gobiernos de Eduardo Frei y Salvador Allende, a las que consideraban
excesos ideologicos por parte de sus opositores politicos.

En ese sentido, la Comision de Estudios para la Nueva Constitucion
recurrio a la invulnerabilidad que implicaba incorporar en el texto consti-
tucional la idea de esencia del derecho (articulo 19 N° 26), al hacerlo bajo
un entendimiento diferente al desarrollado por la doctrina alemana. En el
disefio nacional, ademas, se dedic6 un desarrollo particular a la proteccion
esencial de la propiedad privada, regulada en el extenso articulo 19 N° 24
de la Constitucion de 1980. Dicho articulo es la raiz de los numerosos pro-

7  ALDUNATE (2008), p. 176, nota 332.
8  ALDUNATE (2008), p. 177.
9  Cristi(2014), p. 81.
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blemas interpretativos en el marco de la propiedad privada, lo que habra
de conducir a décadas de infructuosos derroteros jurisprudenciales y a la
ausencia de criterios claros que permitiesen determinar los intereses juri-
dicamente relevantes que se enfrentan en la regulacion constitucional de la
propiedad privada.

La principal caracteristica de esta norma consiste en homologar las fa-
cultades y atributos del dominio a la esencia de la propiedad, mediante una
interpretacion extensiva de la proteccion particular de la propiedad. Estas
han sido sostenidas tanto por corrientes jurisprudenciales'® como doctri-
narias'' en nuestro pais, y han conducido la recepcion en nuestro medio
juridico del concepto “expropiacion regulatoria”, fruto del desarrollo ju-
risprudencial norteamericano'?, para enfrentar los casos en que se ha de
distinguir entre limitacion legitima a la propiedad o supuesta expropiacion
encubierta en el marco de su regulacion.

Estas interpretaciones extensivas del ambito de proteccion de la pro-
piedad privada han tenido distintos impactos, que han sido consignados
ampliamente por la doctrina contemporanea'®. Ejemplo de ello es el con-
gelamiento de la regulacion, la invulnerabilidad de los derechos adquiridos
frente al Estado, el entorpecimiento de la actividad regulatoria del Estado,
y, en definitiva, tal como sefiala Morton Horwitz, a la idea de que el pro-
pietario tiene un “derecho a que el mundo no cambie”' en lo concerniente
a su relacion de dominio.

Todo lo anterior constituye un problema de disefio constitucional, por
cuanto el blindaje de contornos elasticos consagrado por la actual constitu-
cion en torno a la propiedad privada, traba a la funcion social de la propiedad
reconocida por el mismo texto. Este problema, como podemos constatar al
revisar las actas, no pudo ser resuelto por la propia Comision de Estudios

10 Ver evolucidn jurisprudencial constitucional en materia de propiedad en los trabajos
de QuEzapa (2011), (s.p.), y Ruiz-TAaGLE (2018), pp. 199-230.

11 FermanDoIs (2004), pp. 19-53; FErmanDoIs (2016), pp. 263-291.
12 Para una reflexion critica acerca de la expropiacion regulatoria y su aplicabilidad al
caso chileno, ver MATUTE (2014), passim; GUILOFF (2018), pp. 621-648.

13 Oceana (2021) (s.p.); GuiLorr (2019), pp. 265-300; ALDUNATE (2008), passim, Cor-
DERO (2006), pp. 125-148; MartutE (2014), passim, y Ruiz-TaGLE (2018), pp. 199-
230, entre otros.

14  Horwitz (1992), p. 151.
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para la Nueva Constitucion, cuyos comisionados decidieron posponer la
resolucion de las contradicciones que ellos mismos detectaron, a la jurispru-
dencia de las décadas por venir, la cual no pudo hacer realmente frente la
contradiccion estructural ensamblada en la constitucion por sus redactores.

El nicleo esencial del dominio es la expresion de la funcién sefiorial,
propia del derecho civil decimononico, en el nivel constitucional del orde-
namiento juridico. Pensar la propiedad privada desde esta optica implica
entenderla como un derecho subjetivo, asumiendo su caracter de institucion
social como una cuestion secundaria, incluso, consecuencial respecto de
la primera. En este sentido, cualquier consideracion externa al arbitrio del
duefio sera entendida en este esquema como una intromision ilegitima en su
esfera de autonomia individual. De este modo, el propietario asumira que
toda regulacion de su propiedad, toda modificacion del régimen propieta-
rio o limitacién en razon de la funcion social en cualquiera de sus causa-
les, implica un cercenamiento de sus facultades en tanto que propietario.
Esta forma de pensar la propiedad ha conducido, incluso, al extremo de
que algunos presentaran como argumento, en sede de recurso de proteccion
ante las Cortes de Apelaciones y durante la década de 1990, que su dere-
cho constitucional a la propiedad se habria visto vulnerado al ser afectadas
las supuestas legitimas expectativas de los propietarios regulados sobre las
utilidades esperadas en el marco de la situacion anterior a la regulacion'.

2.3. Funcion social de la propiedad en el derecho chileno

Para lograr profundizar el analisis propuesto, abordaremos la construc-
cion de la funcidn social de la propiedad en el derecho constitucional chi-
leno refiriendo a la historia conceptual de esta institucion.

A) Breve reseria historica del concepto de funcion social

La funcidn social debe entenderse como resultado del desarrollo que el
concepto de propiedad ha tenido durante el siglo XX. Sobre el tema, PE-
NAILILLO sostiene que solo la siguiente formula general es posible:

15 Ver sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 207, de 10 de febrero de 1995
(“Deuda Subordinada”); sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 334, de 21 de
agosto de 2001 (“Rentas Vitalicias™).
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“[D]e una concepcion muy liberal del dominio, que otorga las mas amplias
facultades al propietario para el ejercicio de su derecho, se ha evolucionado
en el sentido de imponerle restricciones y cargas a fin de que de ese ejercicio
pueda obtenerse provecho no soélo para el propietario, sino también para la
colectividad™'®.

Su mas célebre expositor fue el jurista francés Ledn Duguit, quien
consideraba necesario abandonar la anacrénica teoria clasica de la propie-
dad-derecho, para dar paso a la “realidad sociologica de la propiedad-fun-
cion”'. La funcion social fue recogida constitucionalmente por vez prime-
ra en el texto fundacional de la Reptblica de Weimar, en la Alemania de
entreguerras, que en su articulo 153 sefialaba que “la propiedad obliga. Su
ejercicio debe ser al mismo tiempo un servicio prestado al bien comun”,
y que expresa la idea que habria de animar a todas las constituciones que
recogieran esta funcion durante el siglo XX'S.

La funcidn social de la propiedad ha sido definida, al igual que el nucleo
esencial del dominio, como un “concepto juridico indeterminado™!® por
los redactores de la Constitucion de 1980. Esto no es una particularidad de
nuestro sistema, pues responde a la reproduccion sistematica del caracter
de textura abierta que se ha dado a este concepto en sus diversas consa-
graciones constitucionales, y que busca expresar la necesidad de que la
propiedad privada pueda servir, cumplidas ciertas condiciones, al interés
de la colectividad, haciendo viable la intervencion estatal de la propiedad.

En nuestro derecho, sus origenes pueden rastrearse a la Constitucion de
1925. Si bien en dicho texto no se consagraba de manera literal y expresa
la funcién social de la propiedad, durante las discusiones de la Comision
Constituyente de aquel entonces, se puso especial énfasis en dicha idea,
sometiendo la idea tradicional del derecho de propiedad a distintas criti-
cas, variando en su radicalidad seglin la posicion politica del comisionado
respectivo. Por otro lado, los comisionados mas conservadores buscaban
proteger la idea tradicional de propiedad?®.

16 PeNaiLiLLo (2015), p. 75.
17 Rios (1986), p. 8.
18 Corbero (2008), p. 511.

19 Actas de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucion, tomo V, sesiones 149 a
181 (2 de septiembre de 1975 a 13 de enero de 1976), sesion 150°, pp. 28-29.

20 Mirow (2011), pp. 1183-1205.
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En su trabajo sobre los origenes de la funcion social en Chile, Mirow
nos indica que para entender en toda su radicalidad la concepcion de la
propiedad privada planteada por Duguit, hemos de asumir que en su teoria
la funcion social no era simplemente un nuevo enfoque para entender la
propiedad. Por el contrario, implica la constatacion de un cambio social,
pues “Duguit argumentaba que, a través de la observacion cientifica del
uso y la funciéon de la propiedad, habia descubierto que la propiedad se
habia vuelto una funcion social™!.

Esto quiere decir, contra lo que senala FERMaNDOIS?, que la idea de
funcidén social no se encuentra asociada necesariamente a una propuesta
politica radical, con miras a cambiar estructuralmente el sistema econo-
mico y el concepto de propiedad. Al respecto, “Duguit aseguraba que la
doctrina de la funcion social no le conducia a conclusiones redistributivas
ni a un analisis de lucha de clases”, lo que indica que el intento de re-
construccion conceptual de la propiedad planteado por el jurista francés
se caracterizaba por una pretension descriptiva antes que prescriptiva,
puesto que apuntaba a dar cuenta de una realidad que ya se estaba desa-
rrollando en el campo del derecho y la economia, generando una transfor-
macion del papel del Estado en las sociedades de principios del siglo XX,
no estando aparejada a una corriente ideoldgica o una agenda politica
especifica.

A similar conclusion llega Eduardo CorpERO, quien, al resefar este
periodo historico, sefala que:

“Se produce la ‘socializacion’ de la propiedad privada, lo que marca el paso
y la superacion de la ‘propiedad especulacion’ —institucion propia del indivi-
dualismo juridico— a la ‘propiedad funcién’, lo que va a significar la diversi-
ficacion o la existencia de una pluralidad de propiedades, en consideracion a
las distintas funciones sociales que puedan obtenerse de los bienes, rompiendo
con el modelo civil codificado de la propiedad”?.

De este modo, en virtud de la funcién social los propietarios no solo
gozan de derechos y facultades, sino que ademas tienen la carga y obli-

21  Mirow (2011), p. 1192 [traduccion propia].
22 FerMmaNDOIS (2004), pp. 21, 30, 31 y 36.

23 FermANDOIs (2004), p. 13.

24 Corpero (2008), p. 510.
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gacion de dar satisfaccion a ciertos deberes, fruto de la vida en sociedad.
Es mediante la funcion social de la propiedad que el legislador puede im-
poner limites y obligaciones a la propiedad, y esta funcion es inherente a
la institucion propietaria, como se desprende categdricamente de las actas
mismas de la Comision Ortazar:

“En esta materia hubo consenso en que hoy dia no puede concebirse el dere-
cho de propiedad sin una funcion social. La funcion social es absolutamente
inherente al derecho; es un concepto que va unido de tal modo que no puede
pensarse que exista derecho de propiedad si no se establece, al mismo tiempo,
la funcion social que ese derecho implica™?.

B)  Configuracion normativa de la funcion social en la Consti-
tucion de 1980

En la actual Constitucion Politica, la funcidn social se encuentra ex-
presamente establecida por el articulo 19 N° 24 inciso segundo, al declarar
que “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”. En relacion con dicho precepto,
Martute sefiala que “para el Tribunal Constitucional, la funcion social for-
ma parte de la estructura misma del derecho de propiedad, esta insito en él,
y, por tanto, es de su esencia”?, ratificando lo sefialado al respecto por la
Comision de Estudios ya mencionada.

En este sentido, y siguiendo al jurista espafiol Javier BARNES, la funcion
social de la propiedad no es un mero limite externo a la propiedad privada,
sino que “le dara la medida, conformara su contenido”. Lo anterior habra
de expresarse en los diversos regimenes propietarios que puedan existir
en el ordenamiento juridico, tales como las “aguas, bienes incorporales,
propiedad intelectual, propiedad de inmuebles declarados monumentos na-
cionales”, lo que habilita al legislador para “disciplinar un régimen juridico
de cada forma de propiedad al tiempo que constituye la medida o criterio

25 Actas de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, tomo V, sesiones 149 a
181 (2 de septiembre de 1975 a 13 de enero de 1976), sesion 150°, p. 4.

26 Martute (2014), p. 30.
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basico para delinear desde su interior cual sea el conjunto de deberes y
facultades que lo integran, de modo que se asegure un ejercicio social del
derecho™?’.

FuenTEs enfatiza que “el texto constitucional nacional contempla ex-
presamente la referencia a la funcion social, a diferencia de lo que ocurre
con el resto de los derechos y libertades en que las limitaciones pueden
vincularse a una necesidad social subyacente que las justifica sin que sea
mencionada”?®. Esto se explica porque lo caracteristico del derecho de pro-
piedad “es que resulta determinante en un sistema econdmico social donde
coexiste la propiedad privada junto a objetivos sociales esenciales para el
desarrollo de tal sistema y donde, por tanto, las facultades atribuidas a los
individuos requieren ser modeladas en torno a una mayor o menor pleni-
tud, dependiendo del bien de que se trata”.

La funcion social ha de ser entendida, entonces, como una institucion
que hace posible la operatividad del interés general inmediato en el marco
de la propiedad privada, y que su efectiva realizacion se produce a través
de la regulacion de los regimenes propietarios. En este sentido, la funcion
social no constituye una excepcion al régimen de operatividad normal de la
propiedad privada, sino que justifica la existencia de dicho derecho como
una institucion juridica y no solamente como el mero poder absoluto sobre
las cosas que caracteriza al propietario. Esto hace posible la realizacion del
interés colectivo a través de la regulacion de las facultades discrecionales
de los propietarios, dependiendo del régimen juridico en el que se encuen-
tre establecido ese derecho.

En nuestro ordenamiento juridico, esta funcion encuentra su condicion
de posibilidad en las causales que hacen procedente a la funcién social. Su
estructura operativa se manifiesta subjetivamente en las potestades regu-
latorias del Estado, pues corresponde al legislador y a la Administracion
ejercer y desarrollar dicha funcion social y, desde un punto de vista obje-
tivo, en las limitaciones impuestas al dominio por la actividad regulatoria
estatal, ya sea mediante la ley o el reglamento.

27 Matutk (2014), (s.p.).
28 FueNTes (2018), p. 329.
29 FuenTes (2018), p. 330.
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2.4. Contradiccion estructural: un caos terminoldgico y con-
ceptual entre privacion y limitacion

Eduardo ALDUNATE y Jessica FUENTEs sefialaron en 1997 que “nuestra
jurisprudencia no s6lo no maneja un claro concepto de derecho de propie-
dad, sino que mds parece ensefiorearse en la jurisprudencia relativa a la
garantia constitucional de este derecho un verdadero caos terminologico
y conceptual, [...] [lo que no solo ha producido] un cierto grado de inco-
modidad cientifica, sino que plantea serios problemas a la practica consti-
tucional ™.

En 2006, la situacion no habia cambiado, y ALDUNATE refiere a la per-
manencia del problema de distinguir entre limitaciones y privaciones de
la propiedad en su obra, a estas alturas canonica sobre el tema’!. En ella,
el autor plantea que se presentaban dos opciones: por un lado, caer en la
confusién que lleva a considerar toda limitacion como una privacion, obs-
taculizando la operatividad de la funcién social y las regulaciones legales
a la propiedad, y, por otro, hacer caso omiso de los efectos expropiatorios
que tales limitaciones pudieran de hecho implicar para los titulares afecta-
dos por estas®.

En 2018, Pablo Ruiz-TAGLE sefalaba:

“[L]a propiedad privada a nivel constitucional en Chile no tiene un concepto
unico, sino que tiene forma de dilemas y caracter multiforme [...]. [La labor de
los juristas nacionales se enfrenta a] una serie de dilemas de orden doctrina-
rio sobre la propiedad en el derecho privado y/o publico, y que inciden sobre
su comprension y aplicacion [...]. [Y] existe también un conjunto de dilemas
jurisprudenciales vinculados a decisiones sobre la propiedad, particularmente
del Tribunal Constitucional chileno, basadas en al menos dos concepciones de
la propiedad. Una es diferenciada y flexible y admite diversas formas de su
reglamentacion, y la otra es una concepcion que percibe la propiedad como
unificada y reforzada y que impone requisitos estrictos a la reglamentacion
que puede afectarla™.

30 ALDUNATE y FuenTes (1997), p. 195.
31 ALDUNATE (2006), pp. 285-303.

32 ALDUNATE (2006), pp. 287-294.

33 Ruiz-TactLE (2018), pp. 228-229.
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En este sentido, sostenemos que cada una de estas posturas representa
un cierto paradigma de la propiedad. Estos se diferencian por la interpreta-
cion que sostienen acerca de la relacion entre privacion y limitacion, en el
marco regulatorio de la propiedad privada, tensionado por el nucleo esen-
cial del dominio y la funcién social de la propiedad.

Al analizar los casos “Galletué” (1984)* y “Playas™ (1996), coinci-
dimos con ALDUNATE respecto a que se hace “imposible toda distincion
entre limitaciones al dominio y privacion de alguna de sus facultades o
atributos esenciales [...]. [Pues al no haber] criterio juridico que permitie-
se hacer una distincion entre ambos conceptos; la linea divisoria quedaria
entregada a la mera subjetividad judicial en la apreciacion practica de las
consecuencias de una regulacion legal™*. Esto adquiere gran importan-
cia, atendido el hecho de que similares razonamientos se han suscitado
en diversos fallos del Tribunal Constitucional desde entonces®’, llegando,
incluso, a fallos diametralmente opuestos en afios recientes, como sucedio
en “Molinera” (2015)*® y “Curtidos Bas” (2016)*°, a pesar de caracteri-
zarse por circunstancias de hecho plenamente homologables y haber sido
resueltos solo con meses de diferencia®.

Esta contradiccion interpretativa por parte del Tribunal, en que en el
primer fallo es deferente a las limitaciones al dominio por la Administra-
cion, mientras en el segundo da un giro fuerte a favorecer el derecho de
propiedad como facultad absoluta de dominio, es expresion de los para-
digmas propietarios en pugna a los que ya hicimos referencia.

34 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Rol N° 16743-1984, de 7 de agosto de
1984, considerando 7°.

35 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 245-246, de 2 de diciembre de 1996,
considerando 34°.

36  ALDUNATE (2006), p. 288.

37 Véanse Ruiz-TacLe (2018), pp. 199-230; FerraDA (2014), pp. 25-56; QUEzADA
(2011) (s.p.), y ALDUNATE (2006), pp. 285-303.

38 Sentencia del Tribunal Constitucional, Roles N° 2643-2014 y N° 2644-2014, de 27 de
enero de 2015.

39 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 2684-2014, de 10 de septiembre de
2015.

40 Ruiz-TaGLE (2018), pp. 216-226.
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2.5. La conservacion del patrimonio ambiental en la actual
Constitucion

Analizada la construccion dogmatica de la propiedad en el derecho
constitucional chileno, resulta necesario observar como dichas institucio-
nes se incardinan en la efectiva proteccion del medio ambiente.

A) La actual supuesta limitacion a la propiedad por proteccion
ambiental

La Constitucion de 1980, como ya adelantamos, reconoce la proteccion
del medio ambiente, lo que se ha sefialado como una innovacién en nuestra
tradicion constitucional. Este reconocimiento se encuentra en dos disposi-
ciones del articulo 19: en su N° 8, al consagrar “el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del Estado velar para que
este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza”, y
en el inciso tercero del N° 24, que entre las causales que hacen procedente
la operatividad de la funcion social de la propiedad contempla “la conser-
vacion del patrimonio ambiental”.

Desde un punto de vista ambiental, las criticas al actual texto consti-
tucional “pueden dividirse en dos grupos: a) aquellas dirigidas a criticar
la forma en que se consagrd un derecho fundamental relacionado con el
medio ambiente; b) aquellas dirigidas a criticar lo que no se dice expre-
samente sobre el medio ambiente pero que tiene consecuencias directas
sobre ¢l [...]. Sobre el segundo grupo, y en linea con lo sefialado como cri-
tica general a la Constitucion, se advierte que el texto constitucional esta-
blece un entramado de principios, instituciones y derechos que desconoce
la importancia del medio ambiente para la vida, privilegiando la propiedad
individual por sobre su funcion social y la libertad econdmica por sobre la
proteccion del medio ambiente. Ello, ademas de potenciar la extraccion de

recursos naturales sin atender a los limites de la naturaleza™'.

En nuestro derecho constitucional, la dimension subjetiva de propiedad
privada se encuentra particularmente reforzada, y “se reconoce que el le-
gislador tiene la facultad de limitarlo, siempre y cuando esta accion esté
justificada en su funcién social, delimitada en ejes tematicos, siendo uno

41 Oceana (2021), pp. 8-9.
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de ellos la conservacion del patrimonio ambiental”*. No obstante, cuando
en la practica se han intentado promover modificaciones legales o regu-
latorias con el objetivo de avanzar hacia la sustentabilidad y la mejora en
el acceso a los recursos naturales, el sector industrial ha alegado que no
serian admisibles porque vulneraria el derecho de propiedad de quienes
ejercen las actividades reguladas en cuestion, “y, de aplicarse, redundaria
en una suerte de expropiacion regulatoria, obviando en la practica la exis-
tencia de la funcion social de dicha institucion™*.

B)  Necesidad de una nueva configuracion: hacia una funcion
ecologica de la propiedad

En estos momentos, es indubitable que nos encontramos en un contexto
de crisis: tanto climatica, como ecologica, social, econdmica, por nombrar
algunas aristas. Y todas estas aristas tienden a ser interdependientes, en
tanto, en lo que a este trabajo concierne, la crisis climatica y ecoldgica no
solo tiene importancia por la afectacion al medio ambiente que significa,
sino también por la relevancia que el medio ambiente tiene para la vida
humana en todos los aspectos de esta. Es esta la razon de que vayan en
continuo aumento las preocupaciones internacionales por generar acuerdos
y pactos que tiendan a la proteccion del medio ambiente y la mitigacion
y adaptacion a las crisis; asi como es la razon de la percepcion social en
Chile del problema ambiental*. En este sentido, continuar con un entendi-
miento de la propiedad del siglo XX, e, incluso, como es el caso de nuestra
actual Constitucion, del siglo XIX, es insostenible en este contexto.

En linea con el analisis funcional de la propiedad hasta ahora presenta-
do, podemos citar al argentino Gonzalo PtrEZ, quien plantea a la funcion
ecolédgica (o también llamada ambiental) de la propiedad como un con-
cepto que engloba las funciones sefiorial y social, siendo su “elemento de
cierre”®. Coincidimos con su tesis, por cuanto “la funcion ambiental de la
propiedad se traduce en la sustentabilidad y uso racional de las cosas™®.

42  Oceana (2021), p. 42.

43 fdem.

44 Costa (2021), p. 16.

45 PeErez (2014), pp. 129-130.
46 Pfrez (2014), p. 130.
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Por su parte, siguiendo a Costa, podemos sostener que:

“[A]si como la funcidén social se construye sobre la idea de que el capital debe
estar al servicio de la sociedad y por lo tanto quienes detentan dicho capital
deben usarlo de una forma que sirva a los intereses comunes, la funcién ecolo-
gica de la propiedad deberia sustentarse en la idea de que todos los elementos
de la naturaleza estan interconectados y son interdependientes, de suerte que la
forma en que cualquiera de ellos es usado, puede afectar a los demaés y, por lo
tanto, afectar bienes publicos, privados y comunitarios™’.

En este sentido, la funcion ecologica no fluye solamente de los “acuer-
dos sociales que tengamos con relacion a determinadas cosas, sino tam-
bién del conocimiento que tengamos sobre los ecosistemas [...], [siendo]
posible afirmar que la funcion ambiental de la propiedad se identifica con
las funciones ecosistémicas del objeto natural sobre el que cae la referida
propiedad’.

En este sentido, podemos entender dichas funciones ecosistémicas
como un criterio para evaluar el uso racional y la sustentabilidad de una
determinada regulacion propietaria, atendiendo al objeto natural en cues-
tion. Para explicar el concepto de funciones ecosistémicas, Costa utiliza el
ejemplo de un humedal costero:

“Tipicamente se reconoce entre las funciones ecosistémicas de un humedal
costero, las de (i) proveer de habitat a las aves migratorias y otras especies,
(ii) servir de regulador del ciclo hidrico y (iii) prevenir inundaciones en casos
de eventos climaticos extremos, entre otras. En base a la funcion ambiental
de la propiedad entendida como lo hace este articulo, la autoridad podria or-
denar ciertas medidas para proteger ese humedal o prohibir su intervencion,
para efectos de preservar su funcién como regulador hidrico, por ejemplo. Esa
funcioén fluye del conocimiento cientifico sobre los humedales en general y el
humedal en particular, pero también fluira de la obligacion estatal de garantizar
el derecho de acceso humano al agua, asi como de proteger la biodiversidad, o
los derechos de la naturaleza o un ambiente ecolégicamente equilibrado, segun
lo que sefialen las respectivas normas”.

De esta manera, el paradigma liberal de propiedad privada, que inspi-
rado en el individualismo posesivo ha conducido a interpretaciones radi-

47 Cosrta (2021), p. 20.
48 {dem.
49 Costa (2021), p. 21.
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calmente subjetivistas de la esencia de los derechos, haciendo de la pro-
piedad privada un ambito imperturbable frente a las necesidades sociales,
se manifiesta como incompatible con los desafios que representan las cri-
sis climatica y ecoldgica. La idea de la propiedad como el sefiorio absoluto
sobre las cosas deviene irracional, al no poder dar cuenta de un contexto
en que “las generaciones actuales ya no ostentan un caracter exclusivo ni
central en el campo legal, sino que emergen como sujetos responsables de
disfrutar el ambiente para luego legarlo en condiciones razonables a quie-
nes los sucederan™?’, lo que constituye un limite objetivo e infranqueable
al pretendido dominio absoluto que caracteriz6 a la mentalidad juridica
del siglo XIX.

3. ANALISIS PRACTICO DE LA FUNCION
ECOLOGICA DE LA PROPIEDAD:
ESTUDIO COMPARADO

Como se ha visto en el apartado anterior, la comprension de la funcion
social en Chile ha sido distorsionada por la interpretacion jurisprudencial y
doctrinaria. De esta forma, se le ha despojado de su sentido real como ele-
mento inherente de la propiedad, evitando que esta pueda ser limitada por
la funcioén social de la propiedad. Con ello se ha logrado mantener a la pro-
piedad privada como un derecho fundamental absoluto y arbitrario, man-
teniéndonos en un paradigma liberal mas similar a aquella del siglo XIX.

Esto, sumado a la escueta y restringida redaccion del articulo 19 nume-
ral 24 inciso segundo, respecto de la conservacion de la naturaleza, ha lle-
vado a que en Chile no pueda afirmarse realmente que existe una funcion
ecologica de la propiedad. Los alcances de la redaccion “conservacion del
patrimonio ambiental” son reducidos, y si a eso se le suma lo ambivalen-
te que ha sido la interpretacion de la funcion social, no queda mas que
concluir que la funcion ecoldgica en Chile no tiene cabida en la actual
Constitucion.

Por ello, en este trabajo proponemos considerar en la redaccion de la
nueva Constitucion tanto la funcién social de la propiedad, en términos
amplios y no mediante un listado taxativo como es actualmente, y la fun-

50 LorenzerT (2018), citado en Costa (2022), p. 110.
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cion ecologica, también en términos amplios. Ambas como un elemento
inherente de la propiedad que la limita y genera obligaciones a la persona
propietaria.

Para poder dar con una redaccion y comprension adecuada de ambos
términos, proponemos estudiar como se han expresado estos en otras
constituciones. Asi, entonces, en este apartado estudiaremos de forma
comparada como cinco paises han establecido la funcion ecologica de la
propiedad a nivel constitucional o en normas de orden publico. Luego, por
cada pais analizaremos como ha sido su recepcion a nivel doctrinario y
jurisprudencial.

El objetivo, por tanto, de este apartado es hacer un analisis practico que
nos permita dilucidar por cada pais las siguientes interrogantes: (i) en qué
grado establecen una funcion ecoldgica de la propiedad; (ii) de qué forma
y en qué condiciones; (iii) como se relaciona aquella con la funcién social
de la propiedad, y (iv) como se relacionan ambas funciones con la figura
de la expropiacion.

Para realizar este analisis comparativo de normas se han contemplado
tres criterios. En primer lugar, hemos elegido paises que, ya sea en normas
constitucionales o infraconstitucionales de orden publico, establezcan de
forma explicita una funcién social de la propiedad. Luego, hemos elegido
paises que establezcan ya sea de forma expresa o no la funcion ecoldgica
de la propiedad, en las mismas normas en que se reconoce la funcién
social.

Por lo tanto, en consideracion de la extension de este articulo y de que
nuestro pais estd vinculado a aquellos paises tanto territorial como cultu-
ralmente, hemos decidido reducir esta investigacién Gnicamente a paises
latinoamericanos®'.

51 Quedan fuera de esta revision, en pos de no dilatar innecesariamente este trabajo,
dos paises latinoamericanos que no reconocen expresamente la funcion social de la
propiedad, pero esta puede ser interpretada a partir de las normas que regulan la pro-
piedad, y son de interés, pues también puede ser interpretada una funcion ecologica de
la propiedad. Estos paises son México (especificamente respecto del articulo 27 inciso
tercero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos) y Argentina (en
especifico, respecto del articulo 240 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion). Para
mas informacion, ver CENTRO DE Estupios ConsTiTucioNaLEs SCIN (2020), pp. 49-
57,y Perez (2014), passim.
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3.1. Colombia

La Constitucion Politica de Colombia (1991) establece en su articulo
58 inciso segundo:

“La propiedad es una funcion social que implica obligaciones. Como tal, le es
inherente una funcion ecologica”.

De esta forma, establece a nivel constitucional la funciéon ecologica
como un elemento intrinseco de la propiedad. A mayor abundamiento, la
Ley 99 de 1993, Ley General Ambiental de Colombia, en su articulo 127
confirma este caracter intrinseco de la funcion ecoldgica al indicar en su
inciso tercero:

“En los términos de la presente Ley el Congreso, las Asambleas y los Concejos
municipales y distritales, quedan investidos de la facultad de imponer obliga-
ciones a la propiedad en desarrollo de la funcion ecoldgica que le es inherente”.

En la redaccion de la norma constitucional es interesante resaltar que
indica que la propiedad es una funcién social, de forma tal que la funcion
social pasaria a determinar todo el contenido de la propiedad, configuran-
do toda su estructura. Solo en ese sentido, entonces, se comprende que la
funcidn ecologica seria solo una parte de la funcion social. Y, por lo demas,
no se comprenden estas funciones como meros limites a la propiedad, sino
mas bien como una funciéon propiamente tal, una capacidad o tarea que
debe cumplir, y que, dentro de ella, implica obligaciones, las cuales pueden
ser vistas como un limite.

De tal manera, podemos ver que en la Constitucion colombiana la fun-
cion social y ecoldgica es vista mas ampliamente, dando la posibilidad de
otorgarle otros contenidos distintos a los de limitaciones internas o exter-
nas a la propiedad.

Ahora bien, la norma si regula las limitaciones externas que puede tener
la propiedad, y estas pueden ser de dos tipos: en primer lugar, en aplica-
cion de una ley que tiene origen en el interés social, en cuyo caso el interés
privado debe ceder ante el bien comin (inciso primero), y luego, en el
caso de expropiaciones dictadas por mandato judicial, en cuyo caso debe
existir la indemnizacién correspondiente (inciso segundo). El criterio di-
ferenciador entre ambas limitaciones es de qué poder del Estado emana, si
la limitacion nace en virtud de los mandatos de una ley, entonces el interés
comun predomina y no existe compensacion; si la limitacion nace de una
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sentencia judicial, si bien su finalidad esta en el interés comun, debe existir
una indemnizacion y un proceso expropiatorio para salvaguardar también
el interés privado.

En conclusion, podemos ver que la Constitucion de Colombia es clara
en establecer que el interés comun predomina sobre el privado, aun tratan-
dose del derecho de propiedad privada, y que esto podria ser explicado en
virtud de que la norma define la propiedad como una funcién social, y en
tanto que tal, contiene una funcién ecoldgica.

A conclusiones similares ha llegado la doctrina y la jurisprudencia. Par-
tiendo por esta ultima, la Corte Constitucional de Colombia ha reconocido
que la funcidn social es un concepto amplio que tiene diversas caracteris-
ticas dependiendo del caso del que se trate, y que significa, por un lado,
moderar o restringir y, por otro lado, propiciar ciertas formas de propie-
dad®. También sefnal6 que gracias a la funcion social ya no se concibe a la
propiedad como un derecho absoluto, sino que se le relativiza®. Respecto
de la funcion ecologica, la Corte le otorga el mismo contenido que la fun-
cion social, en el sentido de que declara que el fin de la norma es relativizar
el derecho de propiedad de modo tal que no pueda ser ejercido de forma
absoluta®*.

Sin embargo, la funcion social y la funcién ecoldgica se diferencian en
el bien juridico que buscan proteger, pues la primera busca garantizar los
derechos que benefician a la colectividad, mientras que la segunda busca
garantizar en especifico los derechos ambientales y los ecosistemas®. La
funcién ecoldgica, entonces, ha sido definida por la doctrina (en base al
analisis de jurisprudencia) como “el fundamento constitucional que faculta
al legislador y las autoridades competentes en materia ambiental a estable-
cer obligaciones, limitaciones, responsabilidades y restricciones al derecho
de propiedad, para con esto garantizar el ambiente sano y el cumplimien-
to del desarrollo sostenible, siendo entonces una relacion de derecho-de-
ber”¢. Asi, pues, la funcion ecologica forma parte de la funcion social y en

52 Corte Constitucional, sentencia C-595-99, de 18 de agosto de 1999.
53 Corte Constitucional, sentencia C-536-12, de 23 de octubre de 1997.
54 Corte Constitucional, sentencia C-666-10, de 30 de agosto de 2010.
55 RobriGuez (2004), pp. 109-141; Robricuez (2019), pp. 169-196.

56 HERRERA-CARRASCAL, citado en AmpPARO (2019), p. 179.
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ese sentido tiene una estructura similar, sin embargo, también se diferencia
de ella, en tanto busca agregarle una nueva finalidad a la que debe ajustarse
la propiedad: proteger el medio ambiente.

Respecto de los limites que tendria la funcion ecoldgica de la propie-
dad, la Corte Constitucional ha fallado que mientras las personas propieta-
rias puedan acceder a la correspondiente explotacion econdmica, se puede
establecer todo tipo de regulaciones y limitaciones a la propiedad®’. De
tal manera el derecho de propiedad pasaria a ser “el minimo espacio de
libertad para el ejercicio y libre disposicion de los bienes en el marco ju-
ridico™®, existiendo limites al 6rgano regulador bajo criterios inicamente
de razonabilidad y proporcionalidad®. Esto vendria a salvar el supuesto
problema de la doctrina chilena sobre la expropiacion regulatoria.

3.2. Ecuador

En el caso de Ecuador, la funcion ecolégica de la propiedad se encuen-
tra consagrada en el articulo 66 numeral 26 de la Constitucion de la Repi-
blica del Ecuador (2008), el cual sehala:

“[S]e reconoce y garantiza a las personas:

[...]126. El derecho a la propiedad en todas sus formas, con funcion y responsa-
bilidad social y ambiental. El derecho al acceso a la propiedad se hara efectivo
con la adopcion de politicas publicas, entre otras medidas”.

Y en el articulo 321, que indica:

“El Estado reconoce y garantiza el derecho a la propiedad en sus formas publi-
ca, privada, comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa, mixta, y que debera
cumplir su funcién social y ambiental”.

Aqui, a diferencia de Colombia, vemos que la funcion social y ecologi-
ca no es la definicion de propiedad, y, por lo tanto, su alcance es un poco
mas limitado. Sin embargo, nuevamente nos encontramos con un enfoque
que se aleja de la idea de limitaciones y se acerca mucho mas a la idea de
funcion propiamente tal —que, recordemos, se trata de una capacidad o una

57 Corte Constitucional, sentencia C-189-06, de 15 de marzo de 2006.
58 Corte Constitucional, sentencia C-1172-04, de 23 de noviembre de 2004.
59  fdem.
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tarea— que la propiedad tiene obligacion de cumplir. De tal manera, nue-
vamente, las limitaciones podrian ser solo una forma de cumplir con dicha
funcion, pero esta es mas amplia que el solo limite.

Por lo demas, la funcién social y ambiental tiene una cierta relacién con
la expropiacion, sin embargo, esta no es necesaria para aplicar aquellas.
Mas bien se relacionan en las razones porque se puede llevar a cabo una
expropiacion, pues el articulo 323 indica que ella puede ser llevada a cabo
“[cJon el objeto de ejecutar planes de desarrollo social, manejo sustentable
del ambiente y de bienestar colectivo” por las instituciones del Estado.

Asi, entonces, de la sola lectura de las normas, podemos decir que en
Ecuador la funcién social y ecoldgica se consideran como funciones con-
juntas y complementarias (lo que se explica en virtud del paradigma del
buen vivir que infunde a toda su carta magna)®, que, si bien no definen a la
propiedad, si le otorgan una funcién con la que debe cumplir, y una forma
—aunque no la tnica— de cumplir con ella es por medio de la expropiacion.

De parte de la jurisprudencia, la funcién social y la funcion ecologica
de la propiedad se han analizado también de forma conjunta, en concor-
dancia con la forma en que las trata la norma constitucional. Y de esa for-
ma les ha dado un contenido, atin amplio, pero bastante claro en el sentido
de relativizar el derecho de propiedad, indicando, por ejemplo, que “el tex-
to constitucional reconoce la propiedad privada entre una de las diversas
formas de propiedad, sin embargo, aquel no es un derecho absoluto, sino
que conforme lo expresa el propio texto constitucional, este derecho puede
ser relativizado en aras del bien comun de la colectividad, para lo cual se
tendra en cuenta un criterio de funcion social y ambiental”'. La doctrina,
en tanto, ha determinado que la funcion social y ecoldgica de la propiedad
son atributos inherentes de esta®, y esta conteste en que ellas significan

60 Preambulo de la Constitucion del Ecuador. Para conocer mas sobre el concepto, véan-
se ARTEAGA (2017), pp. 907-919, y VaNHULST y BELING (2013), pp. 497-522. Desde la
perspectiva mas econdmica, ver, por ejemplo, los trabajos a este respecto de AcosTa y
MARTINEZ (2009), passim, asi como el trabajo de Gupynas (2014), passim.

61 Corte Constitucional, sentencia 008-10-SIN-CC, de 15 de julio de 2010. Mismo criterio
ha sido utilizado en otras causas, como: Corte Constitucional, sentencia 009-17-SCN-
CC, de 10 de junio de 2015; Corte Constitucional, sentencia 191-15-SEP-CC, de 26
de octubre de 2016; Corte Constitucional, sentencia 055-16-SIN-CC, de 26 de octubre
de 2016.

62 Ecas (2009), p. 333.
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limites a la propiedad evitando que sea esta un derecho absoluto®, lo cual
nos indica que es un criterio asentado, pues se encuentra recogido tanto en
la jurisprudencia como en la doctrina.

Respecto de qué significa que la propiedad tenga una funcion social, se
ha dicho que es “que el derecho debe ser utilizado no de forma desmedida
sino mas bien cuidando la naturaleza y sus derechos™®, sin embargo, cual
serd su alcance real y practico es una materia dejada a la decision del caso
a caso, es decir, que sea determinado por la jurisprudencia.

Asi, entonces, de la pregunta de hasta donde puede esgrimirse la funcion
social y ecologica como limitaciones de la propiedad, en un inicio la Corte
Constitucional considerd de forma limitada la funcién social y ecologica,
abogando por la libre disposicion de los bienes como un elemento esencial
de la propiedad®. Pero a medida que han avanzado los afios, la Corte se
ha apartado de esa postura, como se vio anteriormente, al sostener que el
derecho de propiedad es relativo. De todas formas, sus fallos no siempre
han sido suficientemente claros respecto al contenido de la funcién social
y ecologica, pues en virtud de que la Corte tiene la potestad de interpretar
la Constitucion, no ahonda mucho més en las razones de por qué tal acto
estatal estaria o no fundado en la funcion social y ecoldgica consagrada
constitucionalmente®.

63 Mesias (2016), pp. 86-99.
64 Ecas (2009), p. 335.

65 Indica la Corte: “No obstante, el derecho de propiedad debe contener, al menos, el de-
recho exclusivo del uso de algo por parte de alguien, es decir, a conservar su propiedad,
a que no sea destruida, apropiada o confiscada, y de esta forma pueda tener su libre
disponibilidad”. Debemos considerar que este fallo fue dictaminado para el periodo
de transicion de la Constitucion, es decir, cuando esta atin no se encontraba en plena
vigencia. Corte Constitucional, sentencia 011-11-SEP-CC, de 18 de agosto de 2011.

66 Un ejemplo de esto es, por ejemplo, el fallo 055-16-SIN-CC, de 14 de noviembre de
2016, pues para determinar que el acto administrativo en el caso era inconstitucional,
simplemente razona de la siguiente manera: “En la especie, se determina que la or-
denanza prevé una prohibicion de otorgar permisos de funcionamiento a locales que
cambien de razoén social, propietario o representante legal. Al respecto, la Corte Cons-
titucional considera que esta regulacion se constituye en una afectacion al derecho de
propiedad en si mismo; esto, en razon que, sin realizar ningin procedimiento previo,
el Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal ha establecido que no otorgara per-
misos a locales que cambien de razon social, propietario o representante legal. Es
decir, la norma establece una limitacion al derecho que no estd orientada a defender

34 JusTticiA AMBIENTAL N° 14
REviSTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 11 - 50 [2022]



[JFUNCIOI\' ECOLOGICA DE LA PROPIEDAD EN CHILE?: ANALISIS TEORICO Y COMPARATIVO ...

No obstante, en la Gltima jurisprudencia al respecto, la Corte ha sosteni-
do que “si bien la propiedad en la [Constitucion de la Republica de Ecua-
dor] y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos esta dotada de
una funcion social y ambiental; aquello no es un camino franco para que
se anule la propiedad privada mediante politicas fiscales™. Interpretando
este criterio con la postura de la relatividad, podemos concluir entonces
que para la Corte Constitucional de Ecuador la funcion social y ecologica
deben ser usadas como un método de equilibrio, de modo tal que ni la pro-
piedad se vuelva un derecho absoluto, ni la funcién social y ecoldgica la
anulen por completo.

Pasando al punto de la expropiacion, como habiamos comentado, la
norma establece que la expropiacion puede ser una herramienta por la cual
se lleve a la practica la funcion social y ambiental de la propiedad. Esto
mismo reconoce la Corte Constitucional en repetidos fallos, en los cuales
el criterio mas citado es que:

“[L]a declaratoria de utilidad publica, como medida excepcional de limita-
cion al derecho a la propiedad, es un requisito previo a la expropiacion, que
encuentra su sustento en el objeto que persiga, esto es, la ejecucion de planes
de desarrollo social, manejo sustentable del ambiente y de bienestar colectivo,
razén por la cual es indispensable que se efectlie una justificacion de la funcion
y la responsabilidad ambiental a la cual va a destinarse la propiedad”®.

Es decir, para que el Estado tenga la capacidad de expropiar, debe pre-
viamente declarar la utilidad ptblica en base a una justificacion relaciona-
da a la funcion social y ecologica®.

3.3. Costa Rica

Otro pais que establece de forma expresa la funcion ecologica de la
propiedad es Costa Rica, sin embargo, no la establece en su Constitucion,
sino que en la Ley N° 7788 de Biodiversidad (1998). Esta ley indica en

su funcion social o ambiental, sino mas bien, a desestimular la disposicion del bien
en cuestion; o, en otro sentido, estd destinado a controlar quién es el propietario, el
representante, o la denominacion del negocio”.

67 Corte Constitucional, sentencia 47-15-IN/21, de 10 de marzo de 2021.
68 Corte Constitucional, sentencia 146-14-SEP-CC, de 16 de octubre de 2014.
69 Corte Constitucional, sentencia 009-17-SCN-CC, de 10 de junio de 2015.
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su articulo 8 que “[c]omo parte de la funciéon econdmica y social, las pro-
piedades inmuebles deben cumplir con una funciéon ambiental”. De esta
forma, al igual que Colombia, establece que la funcion ecologica es parte
de la funcién econdmica y social, siendo esta tltima mas amplia que la
funcioén ecologica.

Siguiendo la misma linea de los dos paises antes analizados, la norma
determina que la funcion ecoldgica no es una mera limitacién, sino que es
una funcion propiamente tal, que debe ser cumplida por la propiedad. Sin
embargo, llama la atencion que la norma lo establezca tinicamente respecto
de la propiedad inmueble, y no respecto de todos los tipos de propiedad.

Otro aspecto curioso de la normativa costarricense es que la Constitu-
cion Politica de la Republica de Costa Rica (1949) establece una forma
de limitar la propiedad distinta a la expropiacion, y que podria asemejarse
a la modalidad de limitacion que establece la Constitucion Colombiana.
En efecto, el articulo 45 inciso segundo de la Constitucion de Costa Rica
indica que:

“[PJor motivos de necesidad publica podra la Asamblea Legislativa, mediante
el voto de los dos tercios de la totalidad de sus miembros, imponer a la propie-
dad limitaciones de interés social”.

Considerando que esta norma existi6 antes de la Ley N° 7788 que esta-
blece de forma expresa la funcion social de la propiedad, podria interpre-
tarse que ella buscaba justamente consagrar constitucionalmente la fun-
cion social, sin embargo, se mantiene la duda en tanto exige aprobacion del
Congreso para poder ejercerla.

Por ultimo, la misma Constitucion costarricense establece en el articulo
45 inciso primero la limitacién externa por medio de expropiacion, la cual
debe ser fundada en el interés publico.

El modelo de Costa Rica parece, entonces, asemejarse mucho mas al
modelo colombiano, aunque a diferencia de este ultimo, limita la funcion
social a un elemento de la propiedad y no a la definicion de esta.

Al estudiar la jurisprudencia costarricense, es interesante ver como des-
de el siglo pasado las cortes superiores de justicia han entendido que la
funcion social si se encuentra plenamente reconocida en la Constitucion.
Uno de los fallos mas citados en este sentido es el de la sesion extraordina-
ria de Corte Plena de 25 de marzo de 1983, que indica:
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“En la Constitucion de 1949 no se llegb a declarar la llamada ‘funcién social’
de la propiedad, pero si se mantuvo el mismo concepto de ‘interés social’ de
la propiedad, y tanto por la época en que esa regla fue incorporada al derecho
constitucional patrio, junto con las garantias sociales, como por los motivos
que impulsaron la reforma y por el sentido que desde afios anteriores se daba
a esa expresion de la literatura juridica, no hay duda de que aquel concepto
se identifica con los problemas de las clases sociales, acentuadamente las de
menores recursos, y con las medidas que deben adoptarse para mejorar las
condiciones econdmicas de esas clases y lograr que la convivencia humana se
oriente hacia la consecucion de un bien comun y de justicia social”™.

Este dictamen ha generado una “sélida y reiterada jurisprudencia””!
constitucional que afirma la existencia de la funcion social a nivel Cons-
titucional en Costa Rica. Esta funcion social buscaria armonizar los inte-
reses de los individuos particulares con los intereses de la colectividad, a
través de limitaciones y deberes a cargo de la persona propietaria’. Por lo
demas, dichas limitaciones son “un método para definir el contenido del o
el ejercicio del derecho de propiedad, que califica y afecta el derecho en
si mismo””?, generando que este pase a ser un poder-deber, mas que un
derecho absoluto™.

Ahora, esta jurisprudencia también ha sido vasta en explicar cudles
serian los alcances de la funcidn social, dotandola de diversos criterios
que delimitan su contenido. De tal forma se ha dicho que en virtud de la
funcidn social se pueden establecer limitaciones, “pero no despojo de la
propiedad ni privacion de un atributo primario del dominio””, es decir,
“con el requisito de que el uso natural del bien inmueble no sea afectado al
limite de su valor como medio de produccion, o de su valor en el merca-

70 Sesion extraordinaria de Corte Plena de 25 de marzo de 1983, citada en Corte Suprema
de Justicia, Sala Constitucional, sentencia 04610, de 26 de junio de 1998.

71 Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional, sentencia 06054, de 16 de abril de
2008.

72 idem.
73  Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional, sentencia 796, de 26 de abril de 1991.

74 Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional, sentencia 06054, de 16 de abril de
2008.

75 Sesion extraordinaria de Corte Plena de 16 de junio de 1983, citada en Corte Suprema
de Justicia, Sala Constitucional, sentencia 04610, de 26 de junio de 1998.

Justicia AMBIENTAL N° 14 37
REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 11 - 50 [2022]



ARrTicuLos Soria RIVERA BERKHOFF - ALEJANDRO RAMIREZ PEREZ

do”’. También se ha indicado que “la afectacion es valida y no genera la
obligacion estatal de indemnizar en tanto afecte a todos de forma general.
Sin embargo, cuando la limitacion solamente afecta a una persona en par-
ticular, se produce una expropiacion””’. Por ultimo, se ha establecido que
las restricciones “deben imponerse dentro de los parametros de necesidad,
idoneidad, razonabilidad y proporcionalidad”’.

En lo que respecta a la funcion ambiental de la propiedad, en Costa
Rica esta es considerada como parte de la funcién social tanto por la doc-
trina” como por la jurisprudencia®, con lo cual seria aplicable a la funcion
ambiental gran parte de los criterios que hemos analizado en virtud de la
funcion social en este pais. Sin embargo, aunque la funciéon ambiental se
considera inescindible de la social, se han determinado ciertas diferencias
fundamentales, pues la funcion social pareciera proteger en principio solo
los fines econdémicos de los bienes, mientras que la ambiental busca tam-
bién proteger los intereses ecologicos y ambientales; de forma tal que la
funcion ambiental viene a actualizar y reformular a la funcion social®'.

Finalmente, respecto del aspecto del alcance de la funciéon ambiental, se
ha sostenido que las “limitaciones o regulaciones que no pueden ir més alla
de cierto limite, ya que, de lo contrario, harian nugatorio el ejercicio del de-
recho de propiedad. 4 contrario sensu, si se pueden establecer limitaciones
en el tanto y en el cuanto el administrado pueda ejercer los atributos esen-
ciales del derecho de propiedad, dentro de determinadas condiciones”.

76 Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional, sentencia 796, de 26 de abril de 1991,
considerando V.

77 Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional, sentencia 796, de 26 de abril de 1991,
considerando IV. En el mismo sentido, Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional,
sentencia 06054, de 16 de abril de 2008.

78 Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional, sentencia 17214, de 15 de octubre de
2010.

79 PeNa (2019), p. 26.

80 Corte Suprema de Justicia, Sala Primera, sentencia 230, de 20 de julio de 1990; Corte
Suprema de Justicia, Sala Primera, sentencia 241, de 27 de julio de 1990; Corte Supre-
ma de Justicia, Sala Primera, sentencia 50, de 5 de agosto de 1993.

81 DEeLGADO (1992), passim; Tribunal Agrario, Resolucion 00192-2013, de 28 de febrero
de 2013.

82 Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional, sentencia 5893, de 27 de octubre de
1995.
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Para evitar dudas al respecto, los tribunales agrarios de Costa Rica, prin-
cipales autoridades en resolver asuntos relacionados a funciéon ambiental
o ecologica de la propiedad, han establecido una lista no taxativa de las
principales regulaciones y normas que establecen limites a la propiedad
por medio de la funcion ambiental y que, por tanto, en ningun caso podrian
considerarse como expropiaciones®’.

3.4. Bolivia

Bolivia es uno de los paises que, si bien no establece de forma explicita
la funcion ecologica de la propiedad, esta puede ser interpretada directa-
mente de sus normas. En este sentido, debemos contemplar primeramente
que el Estado boliviano consagra la funcion social tanto en la nueva Cons-
titucion Politica del Estado (2010) como en la Ley N° 300, Ley Marco de
la Madre Tierra y Desarrollo integral para Vivir Bien (2012).

En la Constitucion se establece la funcion social en el articulo 56 parra-
fos Iy II, que dicta:

“I. Toda persona tiene derecho a la propiedad privada individual o colectiva,
siempre que ésta cumpla una funcién social.

II. Se garantiza la propiedad privada siempre que el uso que se haga de ella no
sea perjudicial al interés colectivo”.

Asi, pareciera ser que la norma hace una relacion entre la funcion social
y el interés colectivo, en tanto ambos son requisitos condicionantes para la
garantia de la propiedad privada, y, por lo tanto, le imponen una obligacion.

Luego, en linea con el enfoque de este trabajo, el articulo 348 parrafo II
indica que “[1]os recursos naturales son de caracter estratégico y de interés
publico para el desarrollo del pais™, lo cual es de relevancia para el estudio
de la funcion ecoldgica en este pais, que analizaremos ahora.

Primeramente, la Ley Marco de la Madre Tierra contempla la funcion
social en el articulo 16 numeral 3, sefialando que el Estado tiene la obliga-

83 Tribunal Agrario, Resolucion 00192-2013, de 28 de febrero de 2013; Tribunal Agra-
rio, Resolucion 00616-2010, de 29 de junio de 2010; Tribunal Agrario, Resolucion
00659-2010, de 9 de julio de 2010; Tribunal Agrario, Resolucion 01073-2014, de 25
de noviembre de 2014; Tribunal Agrario, Resolucion 01183-2014, de 18 de diciembre
de 2014, entre muchas otras.
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cion de generar “[a]cciones para garantizar el aprovechamiento sustentable
de la tierra y territorios, bajo cualquier forma de propiedad, incorporando
criterios sociales, econdmicos, productivos, ecoldgicos, espirituales y de
sostenimiento de la capacidad de regeneracion de la Madre Tierra en la
funcion social y funcion econdémico social”.

En este sentido, pareciera ser que las obligaciones que tiene la propie-
dad en el ambito econdmico son parte de la funcion social de la propiedad.

Esto ultimo se condice con el principio 6 del articulo 4, el que indica:

“[E]l Estado Plurinacional de Bolivia y cualquier persona individual, colectiva
o comunitaria con derechos de propiedad, uso y aprovechamiento sobre los
componentes de la Madre Tierra: esta obligado a respetar las capacidades de
regeneracion de los componentes, zonas y sistemas de vida de la Madre Tierra”.

Es decir, la propiedad conlleva necesariamente una obligacion intrinse-
ca, que no es impuesta externamente por la ley o el Estado, sino que debe
ser cumplida por cualquiera sea la o las personas propietarias.

De esa forma, entonces, podemos ver que el Estado boliviano si reco-
noce la funcion ecolodgica de la propiedad, aun cuando no la consagra de
forma explicita en sus normas, al someter el uso y aprovechamiento (fa-
cultades esenciales del dominio) a limitaciones y obligaciones que tienen
como finalidad la proteccion ambiental.

Ahora, respecto de la expropiacion, la Constitucion boliviana la trata
en su articulo 57:

“[L]a expropiacion se impondra por causa de necesidad o utilidad publica, o
cuando la propiedad no cumpla una funcién social, calificada conforme con la
ley y previa indemnizacion justa”.

Aqui, entonces, se incluye una formula distinta de las que vimos previa-
mente en otros paises, pues se ve la expropiacion como una forma externa
de limitar a la propiedad que puede ser fundada en la funcion social. Es
decir, si bien la expropiacion no es condicion necesaria para la aplicacion
de la funcion social, esta Ultima si puede ser una causal para aplicar la
expropiacion. Parece ser, entonces, que la norma boliviana se asemeja a la
ecuatoriana, en tanto que la expropiacion podria ser una de las formas en
que la funcion social se aplique, aunque, como se desprende de la amplitud
del articulo 56 y de lo indicado en la Ley Marco ya analizados, no es la
Unica forma ni es necesaria.
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Asi, podemos concluir que en el Estado de Bolivia la funcion ecoldgica,
si bien no estd reconocida de forma explicita, se puede comprender reco-
gida como parte de la funcion social de la propiedad. A su vez, que dicha
funcidn social de la propiedad es una obligacion intrinseca de la propiedad,
a la vez que un elemento de la esencia de ella y una posible justificacion
de la expropiacion.

Al buscar jurisprudencia que reconozca la funcién ecologica de la pro-
piedad dentro de Bolivia, hemos de remitirnos unicamente a la jurispru-
dencia que se refiere a la funcidn social o econdmico-social de la propie-
dad, en tanto, como se dijo, la funcidn ecoldgica se entiende comprendida
en la funcidon econdmica-social, y a esta ultima, si bien no se le dota de un
contenido ambiental claramente delimitado en la norma constitucional, si
se expresa ello en la regulacion administrativa y otras fuentes normativas
de nivel legal®.

Asi, entonces, cabe referirnos Uinicamente a la jurisprudencia constitu-
cional de Bolivia sobre la funcién social de la propiedad, en tanto debemos
entender que la funcion ecoldgica se encuentra comprendida dentro de ella,
y, por tanto, sigue los mismos canones interpretativos. En primer lugar, se
ha fallado por el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia que la
funcion social se debe interpretar en el sentido que la postulaba Leon Du-
guit, es decir, que la propiedad no es un derecho natural, sino que es una
funcion social, con lo que entiende el Tribunal que la propiedad “consiste
en ejercer poder sobre un bien con libertad de hacer lo que es conveniente
para la sociedad”®. Ademas, se reconoce que, entonces, el caracter de fun-
cion social de la propiedad la limita para que ella nunca mas sea ejercida
de forma totalmente absoluta, haciéndola compatible con los intereses de
la sociedad®.

84 PuenTE (2008) p. 120. La autora nos indica que entre las normas legales que le dan
un contenido claramente ambiental a la funcién econdmico social estan: “la Ley de
Medio Ambiente, la Ley Forestal, la Ley del Instituto de Reforma Agraria -INRA-y
sus reglamentos, entre las mas significativas”.

85 Tribunal Constitucional Plurinacional, Primera Sala, sentencia 960/2016-S1, de 19 de
octubre de 2016, fundamento juridico I11.4.

86 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Civil, sentencia 200/2019, de 6 de marzo de 2019,
y Tribunal Supremo de Justicia, Sala Civil, sentencia 489/2013, de 19 de septiembre
de 2013.
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Es interesante también ver que la razon doctrinaria que se da para
justificar la funcion social estd en que “los bienes que la naturaleza da
al hombre son para la subsistencia, desarrollo y trabajo, en igualdad de
condiciones con sus semejantes, ya que la propia naturaleza no establece
sino diferencias formales entre los componentes de la especie humana.
No es natural, ni légico ni licito, por ello, acumular en pocas manos los
bienes que deben servir para el sustento y la superacion de todos™’, lo
cual parece darle una justificacion basada en la idea de bienes comunes
naturales.

En lo relativo al limite de la funcién social, es importante decir que en
toda la jurisprudencia revisada se hace hincapié en que el derecho de pro-
piedad es un derecho fundamental consagrado en la Constitucion que no
puede ser vulnerado, con lo cual la funcion social nunca podria limitarlo al
punto de hacer impracticable los tres elementos esenciales de la propiedad:
uso, goce y disposicion®®. Luego sobre la expropiacion se reafirma lo que
hemos dicho, en tanto que la jurisprudencia indica que la propiedad “so6lo
puede ser afectada por medio de una expropiacion por causa de utilidad
publica o cuando la propiedad no cumple una funcién social, calificada
conforme a ley y previa indemnizacion justa™.

Para finalizar, se hace necesario mencionar que, a pesar de que se es-
tablezcan contenidos ambientales a la funcidn social o econémico-social
de la propiedad en Bolivia, atin se considera que dichas funciones tienen
una perspectiva mas orientada al caracter productivo de la propiedad, lo
cual no siempre podra conciliarse con garantizar un medio ambiente sano,
para lo cual es necesario consagrar la funcion ambiental como una funcidon
diferenciada e independiente de la propiedad®.

87 Dermizaki (2010), p. 203, doctrina reconocida jurisprudencialmente por el Tribunal
Supremo de Justicia.

88 En este sentido, Tribunal Constitucional Plurinacional, Primera Sala, sentencia
2177/2012, de 8 de noviembre de 2012; Tribunal Supremo de Justicia, Sala Plena,
sentencia 828/2006-R; Tribunal Supremo de Justicia, Sala Plena, sentencia 37/2006;
Tribunal Supremo de Justicia, Sala Plena, sentencia 512/2005-R; Tribunal Constitu-
cional Plurinacional, Primera Sala, sentencia 601/2012, de 20 de julio de 2012, entre
otras.

89 Tribunal Constitucional Plurinacional, Primera Sala, sentencia 2177/2012, de 8 de no-
viembre de 2012.

90 Rurro (2017), pp. 16-17.
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3.5. Repiublica Dominicana

Al igual que Bolivia, en Republica Dominicana no se reconoce ex-
presamente la funcion ecoldgica de la propiedad, pero ella si puede ser
derivada de las disposiciones que reconocen la funcion social de la pro-
piedad.

La Constitucion de la Republica Dominicana (2010) establece en su
articulo 51:

“El Estado reconoce y garantiza el derecho de propiedad. La propiedad tiene
una funcién social que implica obligaciones. Toda persona tiene derecho al
goce, disfrute y disposicion de sus bienes”.

De esta forma tan escueta, la norma reconoce que la funcién social es
parte intrinseca de la propiedad, y le impone obligaciones.

Considerando aquello, para determinar si la Constitucion contempla o
no la funcién ecologica de la propiedad, debemos estudiar el articulo 67:

“Articulo 67. Proteccion del medio ambiente

1) Toda persona tiene derecho, tanto de modo individual como colectivo, al
uso y goce sostenible de los recursos naturales; a habitar en un ambiente
sano, ecologicamente equilibrado y adecuado para el desarrollo y preserva-
cion de las distintas formas de vida, del paisaje y de la naturaleza;

[.]

4) En los contratos que el Estado celebre o en los permisos que se otorguen
que involucren el uso y explotacion de los recursos naturales, se conside-
rard incluida la obligacion de conservar el equilibrio ecoldgico, el acceso
a la tecnologia y su transferencia, asi como de restablecer el ambiente a su
estado natural, si éste resulta alterado”.

Se puede ver, entonces, que los derechos individuales de uso y goce (y,
por tanto, de propiedad) tienen como elementos intrinsecos y de la esencia
la sostenibilidad y la conservacion del medio ambiente. En ese sentido,
entendemos, entonces, que la norma establece en cierta forma una funcion
ecologica de la propiedad, que si bien no es tan robusta como las que se
establecen en otros ordenamientos que hemos estudiado (como Colombia
o Costa Rica), de todas formas, le dan un contenido esencial a la propiedad
que le impone ciertas obligaciones, limitando de forma intrinseca la abso-
luta libertad de ejercicio.
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Respecto de la expropiacion, el articulo 51 ya analizado, en su nume-
ral 1) indica:

“[N]inguna persona puede ser privada de su propiedad, sino por causa justi-
ficada de utilidad publica o de interés social, previo pago de su justo valor,
determinado por acuerdo entre las partes o sentencia de tribunal competente,
de conformidad con lo establecido en la ley”.

Asi, entonces, podemos ver que en ningtn punto relaciona la funcion
social de la propiedad con la expropiacion, pues esta tltima tendria solo
dos justificaciones que, si bien pueden relacionarse a la funcion social en
los objetivos que se persiguen, no son idénticas.

De tal forma, podemos concluir que, si nos mantenemos solo en base a
los textos de las normas, en Reptblica Dominicana se establece la funcion
social de forma expresa, y la funcidon ecologica de forma implicita. Ade-
mas, ambas no tienen necesariamente relacion ni son interdependientes,
pues son reguladas separadamente. Por ultimo, la expropiacion en estas
normas no es ni una herramienta para cumplir con la funcién social o eco-
logica, ni es una condicion para que se lleve a cabo la funcion social o
ecoldgica, de forma que no se relaciona con ellas y es tratada también de
forma separada.

La jurisprudencia® ha sido muy clara al respecto, y en este sentido una
de las sentencias mas relevantes en el reconocimiento de la funcion ecologi-
ca de la propiedad es la dictada el 20 de diciembre de 2012 por el Tribunal
de Tierras de Jurisdiccion Original de San Cristobal. El fallo dispone que:

“[S]i bien dentro de las areas protegidas se reconoce la existencia de propiedad
privada, el derecho subsiste, pero los atributos del uso y usufructo del inmue-
ble se encuentran limitados en virtud de la funcion ecolégica de la propie-
dad y la primacia del interés general de conservar las areas de especial interés
ecologico™?.

Asimismo, la Procuraduria General ha sostenido que sostener que estas
limitaciones a la propiedad, ya sea que provengan de la funcion social o

91 A diferencia de los demas paises aqui analizados, no fue posible encontrar publicacio-
nes académicas relativas a funcion ecologica de la propiedad en este pais.

92 Tribunal de Tierras de Jurisdiccion Original de San Cristobal, sentencia 02992012
000622, de 20 de diciembre de 2012, y Tribunal de Tierras de Jurisdiccion Original de
San Cristdbal, sentencia 02992012000621, de 15 de diciembre de 2012.
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ecologica, vulneran el derecho es sostener que aquel es absoluto, y ello se-
ria por completo insostenible”®. Ahora bien, a diferencia de lo que se puede
desprender del texto expreso de las normas antes analizadas, tanto la Pro-
curaduria General®* como el Tribunal Constitucional® de Republica Domi-
nicana consideran la funcion ecoldgica de la propiedad (o sus elementos, al
no ser considerada explicitamente) como un resultado de la funcién social
reconocida constitucionalmente.

Finalmente, la jurisprudencia constitucional es clara en sostener que “el
titular del derecho [de propiedad] siempre podra gozar, disfrutar y disponer
de su bien, solo que estara sujeto a una restriccion que atiende al elevado
proposito de la utilidad publica y el interés general de la nacion, postulados
juridicos que procuran el bien comin’,

4. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS PARA UNA NUEVA CONFIGURACION
AMBIENTAL DE LA FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD

Como hemos visto en la primera parte de este articulo, si bien nuestra
Constitucion actual consagra la funcion social de la propiedad en el ar-
ticulo 19 numeral 24 inciso segundo, y le da una perspectiva ambiental
bajo la causal de conservacion del patrimonio ambiental, en la practica, la
realidad supera la ficcion. En primer lugar, el establecer esta funcion social
junto con una mal comprendida teoria de la esencia de los derechos en la
Constitucion configuré una contradiccion estructural, cuya solucion fue
delegada por los constituyentes de la época a la jurisprudencia constitucio-
nal posterior.

Esto abri6é un universo de posibilidades a la interpretacion doctrinaria
y jurisprudencial chilena, que finaliz6 generando una serie de dilemas en

93  Opinidn de la Procuraduria General de la Republica, punto 5.1.2 y 5.1.3, en el fallo del
Tribunal Constitucional, sentencia TC/0173/18, de 18 de julio de 2018.

94 Idem.

95 Tribunal Constitucional, sentencia TC/0173/18, de 18 de julio de 2018.

96 Tribunal Constitucional, sentencia TC/0232/21, de 30 de julio de 2021; Tribunal Cons-
titucional, sentencia TC/0297/19, de 8 de agosto de 2019; Tribunal Constitucional,

sentencia TC/0173/18, de 18 de julio de 2018; Tribunal Constitucional, sentencia
TC/0017/13, de 20 de febrero de 2013.
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el entendimiento de la propiedad. Por un lado se le ve como un derecho
absoluto y arbitrario, estudiado bajo el paradigma liberal de la funcion se-
forial del siglo XIX. Por otro, se reconoce que tiene una funcién social que
lo limita, segin el modelo del siglo XX. Pero al intentar conciliar ambas
perspectivas de la propiedad hemos finalizado en comprenderla como un
derecho prioritario sobre otros derechos, que puede ser limitada por la fun-
cion social de forma muy excepcional, y que, si dichas limitaciones siquie-
ra rozan el gran margen de la esencia del derecho de dominio, entonces son
consideradas expropiaciones.

Esta trama tan compleja bajo la que se ha intentado comprender la fun-
cion social de la propiedad, genera que la conservacion del patrimonio
ambiental, consagrado como una de las causales taxativas de la funcion so-
cial, no ha tenido el fin y la aplicacion practica que debiera, considerando
el estado actual del medio ambiente.

La crisis climatica y ambiental que vivimos a nivel global, y atin mas,
los factores de vulnerabilidad que nos afectan dia a dia a nivel local, deben
ser un llamado de atencion para que la nueva Constitucion que derive del
proceso constituyente actual tenga el caracter de ecoldgica. Y entre las
caracteristicas que la catalogaran de dicha forma, debemos contemplar la
funcion ecologica de la propiedad como un elemento intrinseco del derecho
de propiedad (ya sea privada, colectiva, publica o cualquier otra). Si bien
aun es un paradigma en construccion, la funcion ecologica de la propiedad
puede ser comprendida como una de las funciones de la propiedad que
delimita su contorno con el fin de asegurar la proteccion ambiental, que
se ve amenazada bajo los paradigmas propietarios se los siglos pasados, y
nos pone en contexto para un entendimiento de la propiedad del siglo XXI.

Un ejemplo clave al que podemos acudir para buscar respuestas y apren-
der de los errores son nuestros paises vecinos. En cada vez mas paises
latinoamericanos se ha reconocido la funcién ambiental de la propiedad
ya sea nivel constitucional o en normas de orden publico. Si bien este reco-
nocimiento es muy diverso, y tiene caracteristicas propias en cada pais, si
hacemos un analisis inteligente, podremos rescatar ciertos aspectos clave
que nos podrian dar una sefial de lo que queremos para Chile. A nuestro
parecer, lo mas propicio seria contemplar una funcion ecoldgica indepen-
diente de la funcién social de la propiedad, pero complementaria, haciendo
asi honor a su contenido, que busca poner la preocupacion mas alla del
elemento econdémico (que es el elemento al que se limita la funcién social).
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Creemos que establecer la funcion ecologica de la propiedad en la nue-
va Constitucion es una forma de avanzar desde los paradigmas historicos
de la propiedad privada y la funcion social de siglos pasados consagrados
en nuestra actual Constitucion. Y de esa forma tendremos herramientas
para afrontar los problemas ambientales de nuestra sociedad actual, y legar
una Constitucion ecologica para las generaciones futuras.
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