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1.RESUMEN EJECUTIVO

El derecho de propiedad, reconocido en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos y en la Carta Fun-
damental actualmente vigente en Chile, otorga a su
titular la facultad para usar, gozar y disponer del bien
material o inmaterial sobre el que el derecho recae y la
certeza de que el derecho asi resguardado por el marco
juridico vigente, va a permanecer protegido indefinida-
mente con un estatuto para la expropiacién que otorga
certeza juridica. Tal y como damos cuenta en este docu-
mento, la actual Constitucién de la Reptblica de Chile
reconoce, ademds, la libertad para adquirir el dominio
sobre toda clase de bienes -excepto sobre aquellos que
la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o

pertenezcan a la Nacién toda y la ley lo declare asi.

Como profundizamos en este documento, una robus-
ta proteccién del derecho de propiedad es clave para el
progreso de las naciones y para el bienestar de sus con-
nacionales. El grado de proteccién que se le brinde a

este derecho es un factor muy incidente en los niveles
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de inversién y desarrollo, que redunda en el bienestar de
la poblacién. Una baja proteccién del derecho de pro-
piedad inhibe la inversién debido a la falta de claridad
de que los frutos del esfuerzo y el retorno de lo inverti-
do pueda ser legitimamente aprovechado por el titular.
Ademds, una baja proteccién a la propiedad aumenta
los costos de defensa del derecho, lo que a su vez afec-
ta la conducta econdmica de los agentes. Por su parte,
cuando la proteccién sobre el derecho de propiedad
se debilita, se deterioran las transacciones comerciales,
nacionales e internacionales, pues este derecho es clave
para el intercambio y para la celebracién de los contra-

tos comerciales mds tipicos (regulados por el derecho).

En Chile, no obstante, el relato politico proveniente de
ciertos académicos y sectores politicos asociados a la iz-
quierda mds radical ha buscado instalar que el derecho
de propiedad serfa de cardcter absoluto, lo que habrfa
impedido al Estado tomar acciones en diversos 4mbitos

en que su presencia serfa necesaria. Correlacionan una

WWW.LYD.ORG



proteccién robusta del derecho de propiedad con la in-
equidad y con un menor bienestar general, de ahi que
entonces planteen su revisiéon. Sin embargo, ese relato
no se condice con la evidencia. Tampoco con el creci-
miento sostenido del gasto publico en Chile. En el afio
2021 el gasto publico (incluyendo municipalidades), en
moneda constante, fue casi 9 veces mds grande que el
gasto de 1990. Dicho de otra forma, el gasto de 1990 se
multiplicé por 9 al 2021, ambos expresados en la mis-
ma moneda. Por otro lado, el gasto en subsidios y do-
naciones en 2021 fue mds de 13 veces el gasto en este
ftem en 1990. También en la misma moneda. Tampoco
es consistente con lo que sefiala expresamente el marco
juridico. En efecto, y sobre este ultimo punto, la Consti-
tucién actual senala, en su articulo 19, No. 24 que “solo
la ley puede establecer el modo de adquirir la propie-
dad, de usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y
obligaciones que deriven de su funcidn social”. De esta
manera, e] derecho de propiedad en Chile si tiene li-
mites. El primero, como senalibamos, estd en la propia
Constitucién vigente, la cual establece los que derivan
de su “funcién social”, es decir, “cuanto exijan los in-
tereses generales de la Nacién, la seguridad nacional, la
utilidad y la salubridad publicas y la conservacién del
patrimonio ambiental”. El segundo se encuentra en el
Cédigo Civil chileno, en la definicién legal del derecho
de propiedad, que dice: “el derecho de dominio (que se
llama también propiedad) es el derecho real en una cosa
corporal, para gozar y disponer de ella no siendo contra
la ley o el derecho ajeno” (articulo 582). Es mis, la ju-

risprudencia constitucional chilena ha evolucionado en
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las ultimas décadas, hasta llegar a afirmar que los con-
tratos celebrados por privados estin también sujetos a
las limitaciones que se derivan de la funcién social de la
propiedad. Es precisamente esta funcion social la figura
juridica que habilita la causal de limitacién de la propie-
dad, y que “comprende cuando exijan los intereses ge-
nerales de la Nacidn, la seguridad nacional, la utilidad y
la salubridad publicas y la conservacién del patrimonio
ambiental”. Todo ello ademds del estatuto de expropia-

cién consagrado a nivel constitucional y legal.

Por tanto, resulta equivoco sugerir que en Chile existirfa
un derecho de propiedad absoluto, o que este tendria
preponderancia sobre otros derechos fundamentales.
Asi lo ha establecido, por lo demds, el Tribunal Cons-
titucional, en su sentencia Rol N° 1452-09 de 2010, en
cuanto a que “esta autorizacién, dada por el constitu-
yente al legislador para disponer limitaciones y obliga-
ciones a la propiedad, a condiciéon de que se deriven de
su funcién social [...], se aplica, prima facie, a todas las
clases y especies de propiedad, incluyendo los bienes in-
corporales, sin excluir los que nacen del contrato. Que,
al establecer reglas para balancear los legitimos intereses
publicos con la defensa de la propiedad privada, la Car-
ta Fundamental establece unos mismos criterios, cual-
quiera sea el origen o titulo de la propiedad adquirida.
[...] Y que tampoco hay nada en la naturaleza de dere-
cho de propiedad sobre bienes incorporales que impida

limitarlos debido a la funcidén social de la propiedad”1'2.

No obstante, la visién de la Convencién Constitucional

1. Tribunal Constitucional, 2010, rol 1452-09. Véase también Tribunal Constitucional, 2010, rol 1309-09, “La Carta Fundamental establece los
mismos criterios limitativos, cualquiera sea el bien objeto del derecho de propiedad adquirido y que, en definitiva, es a esta Magistratura a quien
le corresponde precisar, en esta sede de control, hasta dénde la ley, por esta via, puede limitar el derecho de propiedad o imponerle obligaciones

que no importen transgredir el estatuto constitucional de este derecho”.

2. Estas ideas también se recogen en la propuesta efectuada por 12 centros de estudio de centro derecha de cara al trabajo de la Con-
vencion Constitucional, publicado en el siguiente link https:/lyd.org/wp-content/uploads/2021/10/LINEAMIENTOS-Y-PROPUESTAS-PA-

RA-UNA-NUEVA-CONSTITUCIO%CC%81N-VF.pdf
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(CC) sobre el derecho de propiedad pareciera adscribir
mayormente la tesis de que se trata de un derecho que
debe ser revisado, tanto en su extensién, como en su al-
cance y efectos, debilitando con ello la proteccién, mis
robusta, que el marco constitucional actual otorga a este
derecho. Lo anterior es patente, aunque no exclusivo, en
el nuevo estatuto expropiatorio que se propone, donde
se debilita la proteccién otorgada por el marco juridico
actual, como veremos. Sobre esta materia no debemos
dejar de considerar que, pese a que la institucionalidad
actual refiere a una proteccién mis intensa del derecho
de propiedad que lo que se viene proponiendo por la
Convencién Constitucional, hoy disuelta de pleno de-
recho por mandato constitucional, que atin hoy la pro-
teccién amerita ser revisada, pero en términos de hacerla
mds efectiva. Como sefiala un informe del Observato-
rio Judicial®: “para responder (¢qué tan poderosa es la
proteccién del derecho de dominio bajo la normativa
actual?), no basta con analizar los textos legales y cons-
titucionales, sino que se requiere, ademds, atender a la
préctica institucional. Es necesario evaluar la efectivi-
dad de los mecanismos juridicos con que cuentan los
propietarios para hacer valer su derecho, asi como la
préctica de los tribunales de justicia en la materia. Pre-
cisamente, dado que la discusién ante los tribunales de
justicia se centra en la determinacién del monto de ex-
propiacién. Como se verd, los procesos de reclamacion
por expropiacién son lentos, engorrosos y generan una
situacién de incertidumbre para los particulares. Como
se verd, esta situacién no emana del texto constitucional
vigente —que ordena indemnizar el dafio patrimonial
efectivo— sino de la institucionalidad a cargo de la tu-
tela efectiva del derecho. Como fuere, lo anterior pone
en duda la afirmacién de que la proteccién del derecho
de propiedad en nuestro pafs es excesiva. Al contrario,
todo indica que el marco normativo que protege la pro-

piedad es razonable, pero que atin hay espacio para me-

jorar la proteccién al derecho de dominio a nivel institu-
cional. Lamentablemente, la propuesta que estd siendo
promovida en la Convencién Constitucional parece ir
en sentido contrario, introduciendo un elemento adi-
cional de incertidumbre en la determinacién del monto

de indemnizacidén".

El estudio referido analizé 601 causas judiciales tra-
mitadas por los tribunales de justicia entre 2015 y
2018, regidos por el procedimiento expropiatorio.
Para arribar a esa muestra solicitaron al Consejo de
Defensa del Estado, via Ley de Transparencia, los ro-
les de todos los juicios regidos por este procedimien-
to expropiatorio desde el afio 2010 en adelante. A
partir de los datos, se selecciond el periodo antedicho
por representar aquel que tenfa una mayor propor-
cién de causas finalizadas, entregando un panorama
mis acabado de los juicios. En las conclusiones del
estudio, pertinentes para el presente documento, se
sefiala “pero el aspecto mds relevante es, sin duda,
la determinacién del monto de indemnizacién. Los
resultados analizados tienen mucha relevancia con
vistas al debate sobre la definicidn constitucional
del monto a indemnizar, esto es, si se trata del “dafio
efectivo” o del “justo precio”. Los resultados sugieren
que incluso bajo el régimen actual, en que el monto
de la indemnizacién estd determinado por un criterio
objetivo como es el dafio efectivo, existe una alta varia-
bilidad entre lo determinado por la Comisién de Peri-
tos, lo solicitado por los demandantes y lo resuelto por
los jueces. Esta variabilidad estd determinada, en par-
te, por la entidad de los montos reclamados. Ahora, si
bien la situacidn actual es incierta, al menos el criterio
al que debe atender el juez es eminentemente técnico,
consistente en determinar el valor comercial del bien
expropiado. Esto es un asunto de hecho que debe ser

probado por las partes ante el juez. En cambio, el “jus-

3. https://observatoriojudicial.org/wp-content/uploads/2022/05/Informe-41-Expropiaciones. pdf
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to precio” supone una consideracion normativa para la
cual la nueva Constitucidn no establece criterios, lo cual
abre espacios para la discrecionalidad en la decision. En
otras palabras, el juez pierde la vara objetiva del valor
del bien expropiado como criterio para controlar la de-

cisién administrativa. En consecuencia, la situacién de
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incertidumbre s6lo puede empeorar si se reemplaza un
criterio objetivo por uno absolutamente subjetivo y
opinable, como lo es el de “precio justo”, abriendo la
puerta a la discrecionalidad tanto de la autoridad que
fija el monto, como de los jueces que deben controlar
dicha determinacién”.
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2. LA PROPUESTA DE LA CONVENCION
CONSTITUCIONAL EN MATERIA DEL DERECHO DE
PROPIEDAD Y PROPIEDAD INDIGENA

La Convencién Constitucional (CC) reconoce el dere-
cho de propiedad de la siguiente manera:

“Articulo 78. 1. Derecho de propiedad. Toda persona,
natural o juridica, tiene derecho de propiedad en todas
sus especies y sobre toda clase de bienes, salvo aquellos
que la naturaleza ha hecho comunes a todas las personas
y los que la Constitucién o la ley declaren inapropiables.

2. Corresponderd a la ley determinar el modo de adqui-
rir la propiedad, su contenido, limites y deberes, confor-

me con su funcién social y ecolégica.

3. Ninguna persona puede ser privada de su propiedad,
sino en virtud de una ley que autorice la expropiacién
por causa de utilidad publica o interés general declarado

por el legislador.

4. El propietario siempre tendrd derecho a que se le in-
demnice por el justo precio del bien expropiado.

5. El pago deberd efectuarse de forma previa a la toma

de posesion material del bien expropiado y la persona
expropiada siempre podrd reclamar de la legalidad del
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acto expropiatorio, asi como del monto y modalidad de
pago ante los tribunales que determine la ley.

6. Cualquierasealacausainvocada parallevaracabolaex-
propiacién siempre deberd estar debidamente fundada”.

Por su parte, en materia de propiedad indigena, la pro-
puesta constitucional de la CC ha establecido®:

“Articulo 79. 1. El Estado reconoce y garantiza, con-
forme con la Constitucidn, el derecho de los pueblos y

naciones indigenas a sus tierras, territorios y recursos.

2. La propiedad de las tierras indigenas goza de especial
proteccién. El Estado establecerd instrumentos juridi-
cos eficaces para su catastro, regularizacién, demarca-

cidn, titulacidn, reparacién y restitucion.

3. La restitucidon constituye un mecanismo preferente

de reparacion, de utilidad publica e interés general.

4. Conforme con la Constitucion y la ley, los pueblos y
naciones indigenas tienen derecho a utilizar los recursos

que tradicionalmente han usado u ocupado, que se en-
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4. Cabe hacer presente que la Convencién Constitucional ha aprobado, en relacién con materias indigenas, y entre otras disposiciones que les
otorgan derechos especiales, las siguientes normas que son relevantes para efectos del articulo aqui descrito:

"Articulo 5.- 1. Chile reconoce la coexistencia de diversos pueblos y naciones en el marco de la unidad del Estado.
2. Son pueblos y naciones indigenas preexistentes los Mapuche, Aymara, Rapanui, Lickanantay, Quechua, Colla, Diaguita, Chango, Kawésqar,
Yagan, Selk'nam y otros que puedan ser reconocidos en la forma que establezca la ley.

3. Es deber del Estado respetar, promover, proteger y garantizar el ejercicio de la libre determinacion, los derechos colectivos e individuales de
los cuales son titulares y su efectiva participacion en el ejercicio y distribucion del poder, incorporando su representacion politica en érganos
de eleccion popular a nivel comunal, regional y nacional, asi como en la estructura del Estado, sus 6rganos e instituciones.

“Articulo 34. Los pueblos y naciones indigenas y sus integrantes, en virtud de su libre determinacién, tienen derecho al pleno ejercicio de sus
derechos colectivos e individuales. En especial, tienen derecho a la autonomia; al autogobierno; a su propia cultura; a la identidad y cosmovi-
sion; al patrimonio; a la lengua; al reconocimiento y proteccion de sus tierras, territorios y recursos, en su dimension material e inmaterial y al
especial vinculo que mantienen con estos; a la cooperacion e integracion; al reconocimiento de sus instituciones, jurisdicciones y autoridades,
propias o tradicionales; y a participar plenamente, si asf lo desean, en la vida politica, econémica, social y cultural del Estado.”

Articulo 17: El Estado reconoce y promueve el didlogo intercultural, horizontal y transversal entre las diversas cosmovisiones de los pueblos
y naciones que conviven en el pais, con dignidad y respeto reciprocos. El ejercicio de las funciones publicas debe garantizar los mecanismos
institucionales y la promocién de politicas publicas que favorezcan el reconocimiento y la comprension de la diversidad étnica y cultural,
superando las asimetrias existentes en el acceso, la distribucion y el ejercicio del poder, asi como en todos los @mbitos de la vida en sociedad.

“Articulo 162.- 1. En los érganos colegiados de representacion popular a nivel nacional, regional y comunal, se estableceran escafos reserva-
dos para los pueblos y naciones indigenas cuando corresponda y en proporcion a la poblacion indigena dentro del territorio electoral respecti-
vo. Sus requisitos, forma de postulacién, nimero y mecanismos de actualizacion, seran determinados por la ley.

2. Podran votar por estos escafios sélo quienes pertenezcan a dichos pueblos y naciones y que formen parte de un registro especial denomi-
nado Registro Electoral Indigena, que administrara el Servicio Electoral. Dicho registro seré construido por el Servicio Electoral sobre la base
de los archivos que conservan los drganos estatales, los que posean los pueblos y naciones indigenas sobre sus miembros y de las solicitudes
de ciudadanos y ciudadanas que se autoidentifiguen como tales, en los términos que indique la ley.

3. Se creard un registro del pueblo tribal afrodescendiente chileno bajo las mismas reglas del presente articulo.”.

“Articulo 386. 1. El reemplazo total de la Constitucion solo podra realizarse a través de una Asamblea Constituyente convocada por medio de
un referéndum (...

"Articulo 387. 1. La Asamblea Constituyente tendra como unica funcién la redaccion de una propuesta de Nueva Constitucion. Estard integrada
paritariamente y con equidad territorial, con participacion en igualdad de condiciones entre independientes e integrantes de partidos politicos,
y con escafios reservados para pueblos y naciones indigenas.

2. Una ley requlara su integracion, el sistema de eleccion, su duracion, que no seré inferior a dieciocho meses, su organizacion minima, los me-
canismos de participacion popular y consulta indigena del proceso y demas aspectos generales que permitan su instalacion y funcionamiento
regular.

3. Una vez redactada y entregada la propuesta de nueva constitucion a la autoridad competente, la Asamblea Constituyente se disolvera de
pleno derecho.".

"Articulo 66. Los pueblos y naciones indigenas tienen derecho a ser consultados previamente a la adopcién de medidas administrativas y legis-
lativas que les afectasen. El Estado garantiza los medios para la efectiva participacion de estos, a través de sus instituciones representativas,
de forma previa y libre, mediante procedimientos apropiados, informados y de buena fe.".

“Articulo 191. Participacion en las entidades territoriales en el Estado Regional. 1. Las entidades territoriales garantizan el derecho de sus ha-
bitantes a participar, individual o colectivamente en las decisiones publicas, comprendiendo en ella la formulacidn, la ejecucién, la evaluacion,
la fiscalizacion y el control democratico de la funcién publica, con arreglo a la Constitucion y las leyes.

2. Los pueblos y naciones indigenas deben ser consultados y otorgaran el consentimiento previo, libre e informado en aquellas materias o
asuntos que les afecten en sus derechos reconocidos en esta Constitucion.”.
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cuentran en sus territorios y sean indispensables para su

existencia colectiva”.

Finalmente, en cuanto a la limitacién o suspensién de

derechos y garantfas, la propuesta sefiala:

“Articulo 300: 1. Solo se podrd suspender o limitar el
ejercicio de los derechos y las garantias que la Consti-
tucién asegura a todas las personas bajo las siguientes
situaciones de excepcion: conflicto armado internacio-
nal, conflicto armado interno segtin establece el derecho
internacional, o calamidad publica. No podrin restrin-
girse o suspenderse sino los derechos y garantias expre-

samente sefialados en la Constitucién.

2. La declaracién y renovacién de los estados de excep-
cién constitucional respetard los principios de propor-
cionalidad y necesidad, y se limitardn, respecto de su
duracidn, extensién y medios empleados a lo que sea
estrictamente necesario para la mds pronta restauracién

de la normalidad constitucional.

“Articulo 301 (...) 4. Por la declaracién del estado de

10

asamblea, la Presidenta o el Presidente de la Reptblica
estard facultado para restringir la libertad personal, el
derecho de reunidn, la libertad de trabajo, el ejercicio
del derecho de asociacién, y para interceptar, abrir o re-
gistrar documentos y toda clase de comunicaciones, dis-
poner requisiciones de bienes y establecer limitaciones

al ejercicio del derecho de propiedad.

(...) 6. Por la declaracién del estado de sitio, la Presiden-
ta o Presidente de la Republica podrd restringir la liber-
tad de circulacién y el derecho de asociacién. Podrd,
ademds, suspender o restringir el ejercicio del derecho

de reunidén”.

“Articulo 302 (...) 5. Por la declaracién del estado de
catéstrofe, la Presidenta o Presidente de la Reptblica
podré restringir la libertad de circulacién y el derecho
de reunién. Podrd, asimismo, disponer requisiciones de
bienes, establecer limitaciones al ejercicio del derecho
de propiedad y adoptar todas las medidas extraordina-
rias de cardcter legal y administrativo que sean necesa-
rias para el pronto restablecimiento de la normalidad en

la zona afectada.”
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3. ¢QUE DICE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LA REPUBLICA VIGENTE, SOBRE EL DERECHO
DE PROPIEDAD?

Nuestra institucionalidad actual, a nivel constitucio-
nal, y a diferencia de la que se viene proponiendo por la
CC en reemplazo, contiene una robusta proteccién del
derecho de propiedad. En primer lugar, la Carta Fun-
damental en vigor en Chile no solo protege el derecho
de propiedad y de manera mucho mds robusta que la
regulacién que se contiene en la propuesta de la Con-
vencion, sino que, previamente y mediante una garantia
explicita, asegura y garantiza la libertad para adqui-
rir el dominio sobre toda clase de bienes excepto
sobre aquellos que la naturaleza ha hecho comu-
nes a todos los hombres o pertenezcan a la Nacién
toda, estableciendo que una ley (de quorum calificado,
esto es una ley aprobada por la mayoria absoluta de los
parlamentarios en ejercicio) y cuando lo exija el interés
nacional podri establecer limitaciones o requisitos para

la adquisicién del dominio de algunos bienes

Luego, garantiza el derecho de propiedad en sus

WWW.LYD.ORG

diversas especies sobre toda clase de bienes, corpo-
rales o incorporales. Sélo la ley puede establecer el
modo de adquirir la propiedad, de usar, gozary dis-
poner de ella y las limitaciones y obligaciones que
deriven de su funcién social. Esta comprende cuanto
exijan los intereses generales de la Nacién, la seguridad
nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conser-

vacién del patrimonio ambiental.

En materia de expropiacién y en el mismo articulo y
numeral relativo al derecho de propiedad, sefiala “nadie
puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del
bien sobre que recae o de alguno de los atributos o fa-
cultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley ge-
neral o especial que autorice la expropiacién por causa
de utilidad publica o de interés nacional, calificada por
el legislador. El expropiado podrd reclamar de la legali-
dad del acto expropiatorio ante los tribunales ordinarios

y tendrd siempre derecho a indemnizacién por el dafio
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patrimonial efectivamente causado, la que se fijard de
comun acuerdo o en sentencia dictada conforme a dere-
cho por dichos tribunales. A falta de acuerdo, la indem-
nizacién deberd ser pagada en dinero efectivo al conta-
do. La toma de posesién material del bien expropiado
tendrd lugar previo pago del total de la indemnizacion,
la que, a falta de acuerdo, serd determinada provisional-
mente por peritos en la forma que sefiale la ley. En caso
de reclamo acerca de la procedencia de la expropiacién,

el juez podrd, con el mérito de los antecedentes que se in-

voquen, decretar la suspension de la toma de posesién.”

La Constitucién actual también contempla limitacio-
nes a los derechos en los casos de estado de asamblea,
sitio, catdstrofe y de emergencia (que se viene elimi-
nando, este Gltimo en la propuesta constitucional)®
y una cliusula muy relevante sobre la proteccién del
nucleo o esencia de los derechos, que no estd presente
en la propuesta de la Convencién Constitucional, ala

que nos referiremos mds adelante.

5. Articulo 39 y siguientes de la Constitucién Politica de la Republica de Chile.

12
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4. UN RETROCESO EVIDENTE

De la sola lectura de las normas antes expuestas, esto es,
de la propuesta en la materia de la CC y la Constitu-
cidn vigente, se advierten diversos retrocesos en el res-
guardo de este importante derecho que es la base para el
ejercicio de otras libertades y derechos. Estos retrocesos
son evidentes y tendrin consecuencias para el progreso,
dada la correlacién que existe -y que serd explorada en
otros acdpites a continuacién- entre una robusta pro-
teccién del derecho de propiedad y el desarrollo de las

naciones:

1. En primer lugar, la propuesta de la Con-
vencién ha omitido el reconocimiento consti-
tucional que hoy asiste a las personas en Chile
sobre la libertad para adquirir toda clase de
bienes, no exceptuados del dominio privado,
en propiedad, omitiendo, asimismo, el que se
requiera de una ley de quorum calificado para
establecer restricciones a esa adquisicién. Lo

WWW.LYD.ORG

anterior no es de extrafiar toda vez que, como ve-
remos mis adelante, la propuesta constitucional
de la CC pone severas restricciones (y cuando no,
prohibe) para que sobre ciertos derechos (bienes
incorporales) pueda haber derecho de propiedad,
como ocurre con los derechos que se confieren
sobre los titulos que se otorgan a los particulares
para usar, explorar y explotar recursos naturales,
muchos de los cuales quedan categorizados como
“bienes naturales comunes” en la propuesta de la
Convencién y sobre varios de los cuales, declara-
dos inapropiables, ademds de los que declare la
ley al efecto, no se admite un titulo amparado por

el derecho de propiedad.

Por su parte, la Convencién ha establecido como
regla general de quérum de aprobacién de las
leyes el de mayoria simple, esto es la mayoria de

los parlamentarios presentes (en el proceso de
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formacién de la ley que se viene proponiendo).
Asi las cosas, el derecho de propiedad (su imple-
mentacion, ejecuciéon y sus limitaciones, entre
otras) serd materia de ley simple. Por su parte, en
la estructura del sistema politico y legislativo que
se viene proponiendo, se elimina el Senado de la
Republica y se crea una institucién llamada Ci-
mara de las Regiones que no lo reemplaza, pues
dista de tener las atribuciones de las que hoy goza
el Senado en tanto Cdmara revisora en un sistema
bicameral. En ese contexto, no se encuentra con-
templado que la Cdmara de las Regiones partici-
pe obligatoriamente del debate de los proyectos
de ley que regulen el derecho de propiedad, sino
que es de aquellas materias en que, para legislar,
basta la voluntad, por mayoria simple, del Con-
greso de Diputados que se viene proponiendo,
compuesto por a lo menos 155 miembros con un
numero de escaios reservados para pueblos indi-
genas adicionales a tales integrantes. La Cdmara
de las Regiones podria pedir, como una cuestién
voluntaria, intervenir en estos debates legislativos
de los que en principio estd excluida, como suce-
de con las discusiones sobre la regulacién del de-
recho de propiedad y la ley expropiatoria, pero en
tales casos, cuando es facultativo, tendrd tan solo
60 dias para pronunciarse y en todo caso el Con-
greso de Diputados podria decidir por simple ma-
yorfa imponer su voluntad por sobre el proyecto
con enmiendas que se propone desde la Cimara
de las Regiones.

2. Luego cabe sefalar que en la actualidad se dis-
pone que “sélo la ley puede establecer el modo
de adquirir la propiedad, de usar, gozar y dis-
poner de ella y las limitaciones y obligaciones
que deriven de su funcién social”, en tanto la
propuesta indica que “corresponderi a la ley
determinar el modo de adquirir la propiedad,
su contenido, limites y deberes, conforme con

su funcién social y ecolégica.”. Asf las cosas y
por no estar mandatado en la propuesta de nueva
Constitucidn, ni esta seccidon ni en el articulo que
se refiere a las materias que solo pueden ser trata-
das por ley (dominio minimo legal), los atributos
del derecho de propiedad, consistentes en usar,
gozar y disponer de la propiedad han sido obvia-
dos y en cuanto tales, estin fuera de la regulacién
legal, pudiendo ser determinadas por decreto su-
premo del Presidente de la Republica. Lo ante-
rior a menos que se interpretase que el vocablo
“contenido” (“corresponderd a la ley determinar
(...) su contenido”) se refiere a los atributos del do-
minio, pero el texto no es para nada claro al efec-
to. Por lo demds, al haberse efectuado un explici-
to cambio en la materia, ello pareciera indicar que
la intencidn es inclinarse en otra direccién. Cabe
advertir ademds que la ley podrd, ademds, impo-
ner deberes y limites conforme a la “funcién eco-
16gica” de la propiedad, como una funcién sepa-
rada e independiente de la funcién social (la que
por lo demds no se define en la propuesta consti-
tucional como si lo hace la ley vigente, dejando
con ello un margen de accién mds amplio al le-
gislador para establecer limitaciones). Lo anterior
estd en linea con las nuevas categorfas y derechos
que la propuesta constitucional viene creando,
con un cargado tinte ecocentrista y biocentrista,
consistente en el reconocimiento de derechos de
la naturaleza (como sujeto activo de derechos) y
los deberes que se imponen al Estado respecto de
los llamados “bienes naturales comunes” que en
detalle revisaremos mds adelante, como los debe-
res de conservacién y otros, ampliando asf el es-
pectro de limitaciones que pueden imponerse al

derecho de propiedad.

3. Al efecto, es pertinente destacar que la
propuesta constitucional que propone la
Convencién no contiene una cldusula como la
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que expresa el articulo 19 N° 26 de la Cons-
titucién vigente en Chile, que prohibe al le-
gislador limitar de tal manera los derechos
fundamentales que afecten su esencia. Asi
la Constitucién actual erige una proteccién al
nucleo del derecho fundamental. Al no existir
ese resguardo en la propuesta de la Conven-
cién, el legislador (y en aquellas materias en
que pueda también obrar el Presidente via
decreto supremo) no deberi considerarlo y
serdn, en definitiva, los sistemas de justicia
(maultiples que se vienen proponiendo, nacio-
nal e indigenas, cuyas competencias se desco-
nocen y han quedado derivadas al legislador)
los que deberin establecer si ha existido la
vulneracion del derecho. Al efecto no debe ol-
vidarse tampoco que la accién de tutela sobre los
derechos fundamentales ya no se radica en tribu-
nales de mayor nivel jerdrquico, como hoy lo es-
tatuye nuestra Constitucién vigente respecto del
recurso de proteccidn, sino que se radica en tri-

bunales de instancia, esto es de inferior jerarquia.

4. Al no protegerse los atributos esenciales
de la propiedad, queda en un manto de in-
certidumbre lo que ocurrira con las llamadas
expropiaciones regulatorias, punto al que nos
referiremos en el numeral siguiente a propdsito

de la expropiacion en general.

5. El estatuto, para proceder con la expropia-
cién, es notoriamente mds débil y laxo en la
propuesta de la Convencion, en términos que
pierde robustez y contornos la proteccién
constitucional del derecho de propiedad.
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La expropiaciéon puede definirse como “un acto
de la autoridad administrativa competente fun-
dado en una ley que lo autoriza, en virtud de la
cual se priva del dominio del bien sobre el cual
recae ese derecho o de alguno de sus atributos o
facultades esenciales, por causa de utilidad publi-
ca o de interés nacional, con sujecién a un pro-
cedimiento legalmente determinado y pagando al
expropiado la indemnizacién justa”6. Es por esto
que, para expropiar se necesita primero dictar una
ley; segundo, que la ley autorice la ejecucién de
una o mds expropiaciones; tercero, que la ley sea
dictada por utilidad publica o el interés nacional
y; cuarto, debe determinar que las cualidades de
los bienes que se expropian estén dentro de las
causales de utilidad publica o interés nacional.
Son, por tanto, tres fases, una que le corresponde
al legislador, otra que le compete al érgano admi-

nistrativo y una tercera que se conffa al juez.

Decimos que es mds débil el estatuto de protec-
cién, primero porque la ley expropiatoria (de
quorum simple) serd de competencia del Con-
greso de Diputados exclusivamente. Es decir,
la expropiacién no es de aquellas materias que la
propuesta constitucional califique como una “ley
de acuerdo regional” (que son aquellas en que
por mandato constitucional debe necesariamente
intervenir la Cdmara de las Regiones), de manera
que en su determinacién no serd obligatorio que
intervenga la nueva Cdmara de las Regiones que
se viene proponiendo. Como sefialamos antes,
ésta podria involucrarse en el debate legislativo
concerniente al derecho de propiedad, solicitan-
do la revisién facultativa de ese proyecto de ley,
pero y en todo caso, lo hard con una influencia

muy menguada en la discusién legislativa, dado

6. Cea, J.L 2015. Derecho Constitucional Chileno (Tomo II). Santiago: Ediciones UC. p. 582
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que tendrfa tan solo 60 dias para pronunciarse y
los cambios que proponga pueden derribarse por
el Congreso de Diputados, que puede imponer

su voluntad por simple mayorfa.

Cabe hacer notar que el futuro Congreso de Di-
putados que se viene proponiendo estard com-
puesto por a lo menos 17 escaios reservados para
pueblos indigenas (que representan a una frac-
cién menor de la poblacién en Chile, cercana al
12%), adicionales a los 155 diputados, escafios
que alteran los principios de igualdad ante laley e
igualdad del voto. Los representantes de escafios
reservados tienen un claro interés en las materias
atingentes al derecho de propiedad toda vez que,
como sefialamos antes, la propuesta constitu-
cional de la Convencidn les reconoce el derecho
constitucional a la recuperacién de tierras, prefe-
rentemente via restituciones, de manera que en
la ley que autorice la expropiacién y determine
cémo ha de conformarse el justo precio tendrdn
un especial interés”. Esto obligard al Estado a re-
definir derechos de propiedad en extensos territo-
rios del pafs. Lo anterior no solo abrird la puerta
a sendas disputas legales, lo que implica un im-
portante nivel de incerteza juridica y posible con-
frontacién, sino que la norma podria considerar-
se desde ya un incentivo a la ocupacién ilegal de
terrenos. Demds esta decir que como este es un
derecho especialmente reconocido a los pueblos

naciones indigenas, se requerird de un proceso de

consulta indigena y de consentimiento previo
por parte de estos en caso de que a futuro y de
aprobarse esta propuesta constitucional, quisie-

ra ser enmendado.

Por su parte, la propuesta constitucional de la
Convencién establece que es el “propietario” el
que tendrd derecho a recibir el “justo precio” a
cambio del bien expropiado. La propuesta habla
de que serd el propietario y no el “expropiado”
quien tendrd derecho al “justo precio” por con-
cepto de una expropiacion. La expresién “pro-
pietario” es mds restrictiva que la contenida en el
marco juridico vigente que habla del “expropia-
do”, pues no se pone en la hipétesis que confieren
los atributos que emanan del derecho de propie-
dad consistente en que puede haber terceros con
legitimos derechos de uso o usufructo o tenencia
sobre el bien que es objeto de expropiacién y que
debieran asimismo considerarse para ser objeto de

reparacidon ante una expropiacion.

A su turno, la propuesta no define el alcance de
ese justo precio que debe pagar el Estado (nétese
que la propuesta constitucional de la Conven-
cién no habla de “compensacién plena” como lo
hacen otras constituciones, como la de Noruega,
0 como en otras constituciones en que hay re-
cargos incluso por concepto de la expropiacion,
como en Suecia), en tanto que la Constitucién

actual sefiala que lo que debe pagarse a titulo de

7. La Convencion Constitucional resolvig, al efecto, en las propuestas de normas transitorias, lo siguiente: “Disposicion Vigesimoctava. 1.
Dentro del plazo de un afio desde la entrada en vigencia de esta Constitucion, el Presidente de la Republica convocard a una Comision Territorial
Indigena, la cual determinard catastros, elaborard planes, politicas, programas y presentarad propuestas de acuerdos entre el Estado y los pueblos
y naciones indigenas para la reqularizacion, titulacion, demarcacion, reparacion y restitucion de tierras indigenas. Sus avances seran remitidos
periddicamente a los drganos competentes para su progresiva implementacion, obligandose estos a dar cuenta semestralmente de sus avances
en la materia. 2. La Comision estard integrada por representantes de todos los pueblos y naciones indigenas, determinados por sus organizaciones
representativas, a través de un proceso de participacion indigena convocado de conformidad al articulo 7° del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo. Dicha Comision estard integrada, ademas, por representantes del Estado y por personas de reconocida idoneidad, quienes
seran nombrados por el Presidente de la Republica. El Estado deberd garantizar su debido financiamiento, infraestructura, acceso a la informacion
necesaria, asistencia técnica, administrativa y ademdas podra convocar a organismos internacionales para desempefiarse como observadores
garantes del proceso. La Comision funcionara durante cuatro afios, prorrogables por otros dos”.
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indemnizacién es el “dafio patrimonial efectiva-
mente causado”, siendo asi mucho mds precisa la
determinacién actual, a nivel constitucional, de
lo que debe pagarse por este concepto y los tri-
bunales asi lo han aplicado, y no sin dificultades
a pesar de la precisién. La Constitucién de Croa-
cia refiere al valor de mercado o la rusa al valor
equivalente. Es cierto que, en otras naciones,
como en EEUU y Alemania se habla de indem-
nizacién justa, pero también es cierto que son
naciones que reconocen el valor de la iniciativa
privada y al capitalismo como base del progreso
lo que no estd en cuestion, a diferencia del caso
chileno, cuyo entendimiento al efecto muta en la
propuesta constitucional otorgando al Estado un
rol preponderante en la economia y excluyendo,
explicita o implicitamente, en diversas oportuni-
dades, al sector privado de la provisién de bienes
publicos o de interés publico.

Asi las cosas, serd el legislador, mediante una ley
simple que, en principio solo conoce el Congreso
de Diputados integrado con escafios reservados
indigenas, el que debe determinar cémo se con-

forma el justo precio a pagar al propietario.

De otro lado, la norma tampoco establece que
en caso de desacuerdo entre las partes (Estado y
privado) respecto a cdmo pagar el monto, éste
deba solucionarse al contado y en dinero efectivo,
cédmo si lo hace la Constitucién actual. S{ man-
tiene el concepto del pago previo, pero al no de-
finir cémo ha de pagarse ante la falta de acuerdo,
vuelve la incerteza. Las inquietudes que surgen en

esta materia tienen que ver asi con la modalidad
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del pago, pues debiendo ser previo podria éste
realizarse ser mediante un instrumento cobrable
a plazo que se desvalorice en el tiempo, como su-
cedi6 en la época de la reforma agraria y con las
expropiaciones ocurridas en la década de los 60 y
70 en Chile.

En lo que se refiere a las expropiaciones regula-
torias, cabe apuntar lo siguiente. Este fenémeno
surge en EE. UU. a raiz del fallo de la Corte Su-
prema en el caso Pennsylvania Coal vs Mahon. La
doctrina elaborada por el derecho constitucional
estadounidense, y que es ocupada a menudo en
el derecho de la inversién extranjera, manifiesta
que se estd frente a una expropiacion de este tipo
cuando el Estado regula un derecho de propiedad,
de tal forma que lleva a que éste pierda un valor
importante, por lo tanto, deberia ser indemniza-
do. Esta argumentacién se ha utilizado durante el
ultimo tiempo para debatir reformas en materias
de cardcter educacional, ambiental y en la regula-
cién por cobros de estacionamientos®. Esto tiene
especial importancia para la inversién, donde se
efectiian gastos y proyectos bajo ciertas reglas y
bajo una situacién determinada por esas reglas,
y luego, a través de la legislacion, las cargas y be-
neficios son alterados. La doctrina de las expro-
piaciones regulatorias ya se ha hecho explicita en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, y
tuvo su aparicion por primera vez en el contexto
de un fallo sobre peajes de transmisién eléctri-
ca®. Teniendo en consideracién este problema, lo
que hubiera sido esperable era que se estableciera
constitucionalmente una compensacién por las

intervenciones sobre la propiedad que impliquen

8. Guiloff, M. 2018. La expropiacion regulatoria: Una doctrina impertinente para controlar la imposicion de limites al derecho de propiedad
privada en la Constitucién chilena. Revista lus et Praxis, 24 N°2. pp. 621-648.
9. Tribunal Constitucional, rol N°505-2007, de 6 de marzo de 2007, considerando vigésimo.
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la privacién de sus facultades que no sean esen-
ciales'9. Si bien, el Tribunal Constitucional en
un principio acepté la figura de la “expropiacién
regulatoria”1 1 luego fue regresando a la tradicién
ya asentada en el derecho chileno, segtin la cual
la pregunta relevante es si la limitacién es legiti-
ma atendiendo a ciertos criterios de resolucién. Y
es en atencién a tal distincién (entre limitacién
y expropiacién) que el Tribunal Constitucional
no ha admitido indemnizacién por cualquier li-
mitacién del derecho de propiedad que prive al
particular de las facultades no esenciales’>3. En
vez, al descuidar el reconocimiento de los atribu-
tos esenciales del dominio, la expropiacién regu-

latoria podria volverse mis frecuente.

Por tltimo, cabe advertir que el reclamo respecto
de las expropiaciones y el monto a ser indemniza-
do, conforme sefiala la propuesta, no serd nece-
sariamente en tribunales ordinarios, como lo es-
tablece la Constitucién vigente, sino en aquellos
que sefiale la ley, sin mds. De esta forma se abre un
espacio para que el legislador establezca que estas
cuestiones serdin de competencia de tribunales es-
peciales, como agrarios y mineros que existieron
en Chile hace afios para estos fines, para favorecer
posibles procesos de expropiacidn, lo que genera
menores niveles de certeza y garantfas que los tri-

bunales ordinarios.

6. Mis all4 de las dificultades que se advierten en

la propia consagracién del derecho de propiedad
en la propuesta constitucional y la propiedad in-
digena y el derecho a restitucién que ya hemos
mencionado, cabe advertir otra cuestién adicio-
nal en este andlisis. Se trata de la consagracion del
derecho a reunién en la propuesta constitucional.
Al efecto se establecid lo siguiente: “toda persona
tiene derecho a reunirse y manifestarse pacifica-
mente en lugares privados y publicos, sin per-
miso previo. Las reuniones en lugares de acceso
publico solo podrin restringirse en conformidad
con la ley”. La consagracién de este derecho, asi
formulado, habilitando las reuniones y manifes-
taciones en recintos privados, sin permiso previo,
no reviste problemas cuando se considera que la
reunién o manifestacién pudiera llevarse a cabo
en un lugar propio o con la autorizacién de quien
tiene la facultad para otorgarla. Ello es mds bien
una extensién de los atributos del dominio, con-
sistente uno de ellos en usar la propiedad a volun-
tad del duefio conforme a la ley. Sin embargo, la
defectuosa redaccion de la norma presenta inte-
rrogantes que pudieran poner en pugna este dere-
cho de reunién y manifestacién con el derecho de
propiedad cuando el primero haya de ser ejercido
en un recinto privado que no pertenece a quienes
se rednen o alguno de ellos o que se manifiestan,
pues la norma es expresa en que no se requiere
el permiso previo. Corresponderd en definitiva
a los jueces resolver, de producirse la pugna, si el
derecho de propiedad estd siendo afectado o per-

turbado, pero la sola cuestién judicial que puede

10. La Asociacion de Aseguradores de Chile, por ejemplo, declard que, en el proyecto de retiro de fondos de rentas vitalicias, se estaba ante un
caso de expropiacion regulatoria. https://www.latercera.com/pulso/noticia/aseguradoras-van-al-tribunal-constitucional-para-intentar-fre-
nar-retiro-de-rentas-vitalicias/7Q2HEH73AVB6TOU3JV73TF4S4l/.

11. Tribunal Constitucional, 2007, Rol 505-06.

12. Peralta, X y Yafiez, 1. 2019. La funcién social de la propiedad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno. Revista de Derecho
Publico. N° 91. pp. 35-60.

13. http://www.fermandois.cl/wp-content/uploads/2018/07/Curtidos-Bas-y-expropiacion-requlatoria-elevando-el-estandar-constitucio-
nal-para-cargas-gravosas-a-la-propiedad.pdf
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generarse deriva en una incerteza y un debilita-
miento a la proteccién de la propiedad privada,
toda vez que en la forma en que estd contempla-
do no se requerirfa la aquiescencia del propietario
ante una manifestacién o reunién de terceros en
su propiedad, las que podrian perturbar severa-
mente los atributos del dominio, temporal o per-

manentemente 4.

1. Finalmente, cabe advertir que la propuesta
constitucional asigna al Estado un rol preponde-
rante en la actividad econdmica, reconociendo
de manera expresa que “el Estado participa en la
economfia para cumplir sus fines constituciona-
les”5 | as{ como que “la Constitucién reconoce
al Estado iniciativa para desarrollar actividades
econdémicas, mediante las formas diversas de
propiedad, gestién y organizacién que autori-
ce la ley””’. Por lo tanto, si consideramos que
la Propuesta menciona 60 deberes del Estado
(contando las veces que menciona “es deber del
Estado” o “el Estado debe”), podemos anticipar
que estos “fines constitucionales” en virtud de
los cuales el Estado participa de la economi{a son

multiples. Ello, especialmente en lo que respecta
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a los derechos sociales, en donde el Estado jue-
ga un rol protagénico -cuando no exclusivo- en
su provisién. Si a lo anterior agregamos que la
propuesta define a Chile como un “Estado so-

”17 con un deber

cial y democrdtico de derecho
explicito de “generar las condiciones necesarias
y proveer los bienes y servicios para asegurar el
igual goce de los derechos (...)” podemos con-
cluir que, de aprobarse la propuesta, el Estado
no solo requerird de una economia pujante (cu-
yos cimientos, no obstante, e inexplicablemente
se debilitan en la propuesta), sino que, y a partir
de ahi, interpretarse que la politica tributaria de-
berd ser tal que le permita recaudar lo suficien-
te para satisfacer dicha multiplicidad de fines y
derechos. Ctanto podria ello comprometer el
derecho de propiedad, estd por verse. Por cierto,
no podria comprenderse como un mandato sin
limitaciones, pues las hay y han de respetarse, y
consisten entre otras, en la responsabilidad fis-
cal, en las limitaciones que impone el derecho
de propiedad, el cardcter no confiscatorio de los
impuestos y el objetivo de que el pais crezca y se
desarrolle de manera que se deben guardar los
equilibrios necesarios, pero se trata de cuestio-

nes a determinar tras esta habilitacién.

14. La norma constitucional actual sobre el derecho de reunién, en la Carta Fundamental vigente en Chile es diversa y reza: “la Constitucion
asegura a todas las personas: El derecho a reunirse pacificamente sin permiso previo y sin armas. Las reuniones en las plazas, calles y deméas
lugares de uso publico, se regiran por las disposiciones generales de policia”.

15. Articulo 182.1 de la Propuesta: “el Estado participa en la economia para cumplir sus fines constitucionales, de acuerdo con los principios
y objetivos econémicos de solidaridad, pluralismo econdmico, diversificacion productiva y economia social y solidaria. En el ejercicio de sus
potestades requla, fiscaliza, fomenta y desarrolla actividades econémicas, conforme a lo establecido en esta Constitucion y la ley."

16. Articulo 182.2 de la Propuesta.

17. Articulo 1.7 de la Propuesta. Asimismo, dicho articulo en su inciso 3° sefiala que “es deber del Estado generar las condiciones necesarias
y proveer los bienes y servicios para asegurar el igual goce de los derechos y la integracion de las personas en la vida politica, econdmica,
social y cultural para su pleno desarrollo.”
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5. LA PROPIEDAD INDUSTRIAL NO ES RECONQCIDA EN
LA PROPUESTA CONSTITUCIONAL DE LA
CONVENCION, COMO SI LO ES LA PROPIEDAD
INTELECTUAL: OTRO RETROCESO

Tanto el trabajo de los creadores como el de los em-
prendimientos con innovacién estin basados en bienes
intangibles que generan riqueza en los mds diversos
dmbitos de la economia y la cultura. La tradicién cons-
titucional chilena ha protegido y garantizado consisten-
temente el derecho de autor sobre las obras artisticas o
cientificas, tradicién de la que se aparta el constituyente

chileno en esta propuesta de la Convencién.

En un primer momento, las propuestas de normas
constitucionales presentadas al efecto en la Convencién
daban cuenta de una intencién expresa de no querer
reconocer el derecho a la propiedad intelectual esgri-
miendo, como argumento, la necesidad de “democrati-
zar” el acceso de la cultura y las artes y el acceso libre
a bienes culturales, afectando la remuneracién de los
titulares. Finalmente, y tras diversas discusiones, el Ple-

no de la Convencién Constitucional terminé por reco-

20

nocer expresamente el derecho de autor y la proteccién
constitucional de los derechos conexos, rechazando las
limitaciones o excepciones para los derechos de autor
basadas en su funcidn social, acceso a bienes culturales
o libertad de expresién lo que, como hasta la fecha, que-

dé entregado a leyes que se discutirdn en el Congreso.

Sin embargo, no hizo lo mismo con la innovacién y el
emprendimiento, pues la propiedad industrial no que-
dé recogida en la propuesta de texto constitucional de
la Convencién. A esto se suma la mayor debilidad del
articulo sobre el derecho de propiedad en general que ya
hemos mencionado y que ya no menciona expresamen-
te a los bienes corporales e incorporales (o intangibles,
como en este caso) como parte del objeto de proteccién
del derecho (aun cuando se refiere a la propiedad en
todas sus especies y sobre toda clase de bienes). Como
se pregunta el profesor y experto en derechos de pro-
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piedad industrial e intelectual, Rodrigo Velasco: ¢por
qué desconocer los derechos sobre las marcas, patentes,
secretos y disenos industriales? En palabras del citado
profesor: “la respuesta no se encuentra en légicas de ra-
z6n ni evidencias, sino en l6gicas mds bien emocionales.
El mensaje de fondo es muy preocupante, y consiste en
que la nueva Constitucién no tiene gjes para promover
la creacion y desarrollo tecnoldgico como una manera
de generar desarrollo, sino lo contrario, pues se percibe
como algo fordneo que no ocurre en Chile y por lo mis-

mo se eliminan del pacto social”18,

Actualmente, industrias que son intensivas en la pro-
duccién de innovacién o con alto contenido de propie-
dad intelectual, susceptible de ser protegida mediante el
marco juridico, emplean a cerca del 40% de la poblacién
laboral enlos Estados Unidosy cercadel 28% en la Unidn
Europea, y son responsables de producir el 40% del pro-
ducto interno bruto combinado entre Estados Unidos y
la Unién Europea. Por su parte, los paises con una pro-
teccién robusta en la materia tienen mds investigadores
a tiempo completo disponibles, mayor inversion priva-
da en I+D, mds articulos y libros publicados y mayores
tasas de emprendimiento. Por el contrario, las naciones
que no cuentan con una fuerte proteccion en la materia
terminan generando problemas como la pirateria y pro-
duciendo efectos negativos en la economia, al afectarse
la rentabilidad de las inversiones y perjudicando a los
consumidores. Y, sin embargo, y a diferencia de la Cons-
titucién actual, la propuesta no garantiza la propiedad

industrial con proteccién de rango constitucional.

La Constitucién Politica de la Republica de Chile en
vigor garantiza la propiedad industrial sobre las paten-
tes de invencién, marcas comerciales, modelos, procesos
tecnoldgicos u otras creaciones andlogas, por el tiempo

que establezca la ley. La norma referida tiene sus antece-

JULIO 2022 / SERIE INFORME ECONOMICO 301

dentes en las Constituciones de 1833 y de 1925, perfec-
cionada en la Constitucién de 1980 y que contempla-
ra también el Proyecto constitucional de la Presidenta
Bachelet de 2018, ingresado al Congreso Nacional y
que no fue objeto de tramitacién en la instancial9. La
propuesta constitucional de la Convencién en cambio y
como decfamos, se aleja de esta tradicién constitucional
chilena y guarda completo silencio sobre la materia, de-
jando esta proteccién en la esfera del legislador.

Como sefiala el profesor Raul Bertelsen “la despro-
teccién constitucional de la propiedad industrial,
sin embargo, no significa que vayan a desaparecer de
inmediato las marcas comerciales que conocemos en
nuestra vida cotidiana y todas las tecnologfas que dis-
frutamos, pero sf un debilitamiento en su proteccién
y una mayor incertidumbre respecto a su existencia fu-
tura. En efecto, eliminar la propiedad industrial de la
Constitucién no significa que todas las formas en que
ella se manifiesta dejarfan de existir cuando el texto de
la nueva Carta Fundamental entrare a regir -si es que
se aprueba en el plebiscito de salida-, porque lo impi-
de una de las normas que limita la competencia de la
Convencién Constitucional. Es asf porque el articulo
135 de la Constitucidn, introducido en la reforma que
posibilit la existencia de la Convencién Constitucio-
nal, dispuso que la nueva Constitucién debe respe-
tar los tratados internacionales ratificados por Chile
y que se encuentren vigentes. De ahi que, aunque la
Constitucién no mencione la propiedad industrial,
ella no dejard de existir en Chile y tampoco podri eli-
minarla la legislacién futura, pero sélo en virtud de los
compromisos internacionales contraidos con anterio-
ridad sobre marcas comerciales, patentes de invencién
y otras modalidades de propiedad industrial, y no ya
porque la Constitucién lo impida.” Sin embargo, el
profesor afiade: “este resguardo de la propiedad indus-

18. "Propiedad Intelectual en el Proyecto de Constitucion’, Rodrigo Velasco, Circulo Legal de Icare, EI Mercurio, 1 de junio de 2022.
19. Radil Bertelsen https://ellibero.cl/opinion/opinion-constituyente/raul-bertelsen-supresion-de-la-propiedad-industrial/
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trial basado en el Derecho Internacional y no més en
la Constitucién del pais, debilita su reconocimiento y
genera una gran incertidumbre cara al futuro. Por una
parte, el pais, en la medida que lo permitan los trata-
dos internacionales sobre propiedad industrial que ha

firmado, podria retirarse de ellos, lo que lo liberarfa

22

de cumplir las obligaciones emanados de los mismos,
y quedarifa entonces habilitado para aprobar una legis-
lacién restrictiva en la materia, o que incluso no reco-
nociera o dejara de garantizar algunas de las formas de
propiedad industrial que Chile, desde 1833, protege

en su Constitucién”.
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6.PROTECCION QUE SE BRINDA EN LA PROPUESTA
CONSTITUCIONAL DE LA CONVENCION CONSTITUCIONAL
AL TITULO QUE CONCEDIDO PARA USAR, EXPLORAR Y
EXPLOTAR RECURSOS NATURALES: MAS RETROCESOS

A su turno, respecto de los derechos que asisten a las
personas (naturales o juridicas) para utilizar, explorar y
explotar recursos naturales, la CC propone lo siguiente

en relacién con el derecho de propiedad:

“Articulo 103. 1. La naturaleza tiene derecho a que
se respete y proteja su existencia, a la regenera-
cién, a la mantencién y a la restauracién de sus
funciones y equilibrios dindmicos, que compren-
den los ciclos naturales, los ecosistemas y la biodi-
versidad.

2. El Estado debe garantizar y promover los derechos

de la naturaleza.”.

“Articulo 106.- La ley podra establecer restricciones
al ejercicio de determinados derechos para prote-
ger el medioambiente y la naturaleza.”.

“Articulo 127. La naturaleza tiene derechos. El Estado
y la sociedad tienen el deber de protegerlos y respetar-

los. 2. El Estado debe adoptar una administracién eco-
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légicamente responsable y promover la educacién am-
biental y cientifica mediante procesos de formacién y

aprendizaje permanentes.”.

“Articulo 134.- 1. Los bienes comunes naturales son
elementos o componentes de la naturaleza sobre los
cuales el Estado tiene un deber especial de custodia
con el fin de asegurar los derechos de la naturaleza y el

interés de las generaciones p['CSCIltCS y futuras.

2. Son bienes comunes naturales el mar territorial
y su fondo marino; las playas; las aguas, glaciares
y humedales; los campos geotérmicos; el aire y la
atmosfera; la alta montana, las dreas protegidas y
los bosques nativos; el subsuelo, y los demds que
declaren la Constitucién y la ley.

3. Entre estos bienes son inapropiables el
agua en todos sus estados, el aire, el mar te-
rritorial y las playas, los reconocidos por

el derecho internacional y los que la Cons-
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tituciéon o las leyes declaren como tales?0,

4. Tratindose de los bienes comunes naturales que
sean inapropiables, el Estado debe preservarlos, con-
servarlos y, en su caso, restaurarlos. Deberd, asimis-
mo, administrarlos de forma democritica, solida-
ria, participativa y equitativa. Respecto de aquellos
bienes comunes naturales que se encuentren en el do-
minio privado, el deber de custodia del Estado implica
la facultad de regular su uso y goce, con las finalidades

establecidas en el inciso 121,

5.- El Estado podrd otorgar autorizaciones ad-
ministrativas para el uso de los bienes comunes
naturales inapropiables, conforme a la ley, de
manera temporal, sujeto a causales de caducidad,
extincién y revocacién, con obligaciones especi-
ficas de conservacién, justificadas en el interés
publico, la proteccién de la naturaleza y el be-

neficio colectivo. Estas autorizaciones, ya sean
individuales o colectivas, no generan derechos de

propiedad.

6. Cualquier persona podrd exigir el cumplimiento de
los deberes constitucionales de custodia de los bienes
comunes naturales. La ley determinard el procedi-

miento y los requisitos de esta accién.”.

“Articulo 138. El Estado protegerd la funcién ecolégi-
cay social de la tierra”.

“Articulo 140. 1. EI agua es esencial para la vida y el
ejercicio de los derechos humanos y de la naturaleza.
El Estado debe proteger las aguas, en todos sus estados

y fases, y su ciclo hidrolégico. 2. Siempre prevalecerd el
ejercicio del derecho humano al agua, el saneamiento
y el equilibrio de los ecosistemas. La ley determinard

los demds usos.”

“Articulo 141. El Estado deberd promover y proteger
la gestién comunitaria de agua potable y saneamiento,
especialmente en dreas y territorios rurales y extremos,

en conformidad con la ley.”

“Articulo 142. El Estado velard por un uso razonable
de las aguas. Las autorizaciones de uso de agua se-
rin otorgadas por la Agencia Nacional del Agua,
de cardcter incomerciable, concedidas basindose
en la disponibilidad efectiva de las aguas, y obli-
gardn al titular al uso que justifica su otorga-
miento.

En vez, respecto de los pueblos indigenas se reconoce
un derecho especial para el uso de las aguas, de la si-

guiente manera:

“Articulo 58. La Constitucién reconoce a los pueblos
y naciones indigenas el uso tradicional de las aguas si-
tuadas en territorios indigenas o autonomias territo-
riales indigenas. Es deber del Estado garantizar su pro-

teccidn, integridad y abastecimiento.”.

Respecto de la minerfa, la propuesta constitucional se-

fiala:

“Articulo 145.- 1. El Estado tiene el dominio absoluto,
exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las mi-

nas y las sustancias minerales, metélicas, no metdlicas,

20. Notese, entonces, que la ley — de quorum simple- podria ampliar el catdlogo de bienes naturales comunes inapropiables, sin que exista
limite alguno para fijar al legislador un alcance mas acotado en la materia.

21. "Articulo 1. Crisis climéatica y ecoldgica. Es deber del Estado adoptar acciones de prevencion, adaptacion, y mitigacion de los riesgos, vul-
nerabilidades y efectos provocados por la crisis climética y ecoldgica. El Estado promoverd el didlogo, cooperacion y solidaridad internacional
para adaptarse, mitigar y afrontar la crisis climatica y ecoldgica y proteger la Naturaleza."

24
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y los depdsitos de sustancias fésiles e hidrocarburos
existentes en el territorio nacional, con excepcién de las
arcillas superficiales, sin perjuicio de la propiedad sobre
los terrenos en que estuvieren situadas.

2. La exploracién, explotacién y aprovechamiento de
estas sustancias se sujetard a una regulacién que consi-
dere su cardcter finito, no renovable, de interés publico

intergeneracional y la proteccién ambiental.”

“Articulo 146. Quedan excluidos de toda actividad mi-
nera los glaciares, las dreas protegidas, las que por ra-
zones de proteccion hidrografica establezca la ley y las

demds que ella declare.”

“Articulo 147. 1. El Estado debe establecer una politi-
ca para la actividad minera y su encadenamiento pro-
ductivo, la que considerard, a lo menos, la proteccién
ambiental y social, la innovacién y la generacién de va-
lor agregado. 2. El Estado debe regular los impactos y
efectos sinérgicos generados en las distintas etapas de la
actividad minera, incluyendo su encadenamiento pro-
ductivo, cierre o paralizacién, en la forma que establezca
la ley. Es obligacién de quien realice la actividad minera
destinar recursos para reparar los danos causados, los
pasivos ambientales y mitigar sus efectos nocivos en los
territorios en que esta se desarrolla, de acuerdo con la
ley. La ley especificard el modo en que esta obligacion
se aplicard a la pequefia minerfa y pirquineros. 3. EI Es-
tado adoptard las medidas necesarias para proteger a la
pequefa minerfa y pirquineros, las fomentard y facili-
tard el acceso y uso de las herramientas, tecnologfas y
recursos para el ejercicio tradicional y sustentable de la
actividad”.

Finalmente, cabe mencionar que la propuesta constitu-
cional yaen su primer articulo declara expresamente que
“1. Chile es un Estado social y democrdtico de derecho.

Es plurinacional, intercultural, regional y ecolégico. 2.
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Se constituye en una republica solidaria. Su democracia
esinclusivay paritaria. Reconoce como valores intrinse-
cos e irrenunciables la dignidad, la libertad, la igualdad
sustantiva de los seres humanos y su relacion indisolu-
ble con la naturaleza. 3. La proteccién y garantia de los
derechos humanos individuales y colectivos son el fun-
damento del Estado y orientan toda su actividad (....)".

De la relacion de las personas con los bienes:
de la relacion de dominio hacia la funcionali-
dad del bien

El conjunto de articulos antes referidos debe llamarnos
ala reflexién. “Los bienes comunes aparecen en el deba-
te juridico actual como una nocién disruptiva frente al
paradigma dominante que solo distingue entre propie-
dad publica estatal y propiedad privada. En la concep-
cién de Ugo Mattei en realidad los bienes comunes son
derechos fundamentales que requieren de tutela tanto
de la accién del Estado (que puede privatizarlos), como
del mercado, que los mercantiliza o los trata como una
mercancfa. Asf se trata de una tercera categorfa, entre
la propiedad publica y la propiedad privada. En suma,
se trata de ampliar la categorfa de bienes inapropiables,
sobre la base de la funcionalidad de los bienes. Asi el
bien comun existe solo en una relacién cualitativa, en
relacién con un particular fin social, coherente con las
exigencias de la ecologfa politica. Estos bienes ademds se
caracterizarfan por una particular forma de gestionar-
los. Elinor Ostrom habla de una suerte de cooperacién
voluntaria entre los usuarios, en que ellos participan en
la gobernanza del recurso. Mattei se refiere a ello como
la difusién del poder y la inclusién participativa, a tra-
vés de mecanismos democriticos?2. Rodota sefiala que
se “trata de bienes sustraidos a la apropiacion exclusiva
por parte de sujetos publicos o privados, directamente

disponibles para realizar los derechos fundamentales

22. Concepto de hienes comunes y su aplicacién en el derecho constitucional comparado. Serie Informes N° 4-22, 16-03-22, Soto Martinez,
Victor, Departamento de Estudios, Extension y Publicaciones, Biblioteca del Congreso Nacional
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y el libre desarrollo de la persona, asi como en interés
de las generaciones futuras. Por eso los bienes comu-
nes, materiales e inmateriales, salen del paradigma del
propietario de la exclusién y entran en el paradigma
solidario de la inclusién” 23. Los bienes comunes, con-
forme a Rodota, se oponen a la propiedad y a la sobe-
ranfa emergiendo una racionalidad basada en vinculos
sociales que existen sobre los bienes. El objetivo de
constitucionalizarlos serfa anclarlos como una opcién
de largo plazo sustraida incluso de la arbitrariedad de

los gobiernos de turno.

Las consecuencias de esta doctrina y manera de clasifi-
car los bienes por su utilidad o funcionalidad, intenta
deslindar estos bienes por completo del derecho de pro-
piedad, incluso de la propiedad publica, pues esta serfa
una forma colectiva de propiedad privada. Serfa otra ca-
tegoria de bienes, basada en su funcién social (algo as
como bienes de vocacién colectiva CuyoO acceso a todos
los interesados debe ser garantizado, asi como su uso
ecudnime), bienes a los que deben acceder todas las per-
sonas y en que su gestién serfa asentada en un modelo
participativo, sobre la base de principios de igualdad y
solidaridad, incorporando los intereses de las generacio-
nes futuras. De ahf que las declaraciones de Chile como
Republica solidaria, la consagracién de esta categorfa de
bienes, la preocupacién por la cuestién intergeneracio-
nal que se plasma en otras partes de la propuesta y la
mds débil proteccion del derecho de propiedad no pue-
den considerarse como situaciones aisladas y no deben
dejar de concatenarse al momento de realizar una inter-
pretacion. Por ello, no es tan simple como sefialar que la
definicién de bienes comunes en la propuesta constitu-
cional serfa un simil de la definicién que mds abajo ve-
remos contempla la Constitucién y el cédigo civil sobre

los bienes que la naturaleza ha hecho comunes a todos

los hombres, pues en general esas categorias actuales tie-
nen como fundamento o criterio la apropiabilidad o no

y luego, el uso general o no.

Y es que esta teorfa de los bienes comunes que se plas-
ma en la propuesta constitucional se basa en la idea de
que el derecho de propiedad cambiaria el sentido de la
igualdad, pues la igualdad en la posesion devendria en
un factor decisivo para superar la disparidad. De alguna
manera, sostienen estos autores de los common goods o
benicomunista, el derecho de propiedad constituciona-
lizado, constitucionalizaria la desigualdad. En palabras
de Rodota: “la categorfa de los bienes comunes tiene
un marcado cardcter relacional, produce vinculos so-
ciales, atribuye importancia primordial al principio de
solidaridad. Los bienes comunes se presentan cada vez
mds claramente como una verdadera institucién de la
solidaridad 24”. “En definitiva, lo que propugna esta via
de (los common goods) es el blindaje de algunos bienes
bésicos para la humanidad como el agua, los bosques u
otros recursos naturales, evitando asi que el Estado cai-
ga en la tentacién de privatizarlos. Este es un discurso
que ha calado especialmente en algunos planteamientos
ambientalistas que, desde una légica antropocéntrica -la
proteccién de la naturaleza en aras del bienestar huma-
no y de su sostenibilidad- defienden una suerte de sa-
cralizacién de determinadas entidades naturales 2. Es
imposible no correlacionar esta caracterizacién de los
bienes con la idea general que cruza el texto propuesto
por la Convencién Constitucional, con la consagracion
de los derechos de la naturaleza, en que se la subjetiva
en un sentido amplio, y los deberes que se imponen al
efecto, ademds de declarar a Chile como una estado eco-

16gico, Republica solidaria, entre otras referencias.

En otras constituciones del mundo es dificil encontrar

23. Los bienes comunes en el pensamiento de Stefano Rodota, Garcia Lépez, Daniel, Departamento de Filosofia de la Universidad de Granada,
Cuadernos electrénicos de filosofia del derecho, No. 45 (2021) ISSN: 1138-9877

24. Garcia Lopez, Daniel, antes citado.

25. Bienes comunes, Lloredo Alix, Luis, Universidad Auténoma de Madrid, EUNOMIA Revista en Cultura de la legalidad, Octubre, 2020.
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ejemplos en que los “bienes comunes” se hayan cons-
titucionalizado en la forma en que lo conceptualizan
Ostrom o Mattei. En Bolivia, no obstante, se reconocen
nuevas formas de propiedad colectiva, no solo indigena,
y una nueva relacién con los recursos naturales, opera-
tivizando la provisién de servicios bdsicos y el manejo
de recursos naturales como el agua a través de entida-
des publicas, mixtas, cooperativas y comunitarias, y en
el derecho de propiedad también se menciona la pro-
piedad colectiva. El principio comunitario indigena y
otras formas de cooperacién social se incorpora en la
organizacién misma de la economfa, orientado al vivir
bien colectivo (en Ecuador se refiere al buen vivir). La
constitucion boliviana reconoce al pueblo boliviano
como duefio de los recursos, que son de “propiedad y
dominio directo, indivisibles e imprescriptible del pue-
blo boliviano). El Estado es solo un administrador de
los mismos. El articulo 357 los define como propiedad
social del pueblo boliviano. Luego el articulo 385 dis-
pone que las dreas protegidas tienen la categoria de bien
comun y forman parte del patrimonio natural y cultural
del pafs; cumplen funciones ambientales, culturales so-

ciales y econdmicas para el desarrollo sustentable.

En Chile, las disposiciones constitucionales y civiles vi-
gentes, éstas tltimas con mds detalle y clasificaciones,
establecen categorfas de las cosas y de los bienes. Una
de esas categorfas o clasificaciones toma como criterio
el determinar si las cosas son o no susceptibles de apro-
piacién. Conforme a ese criterio de distincion, las cosas
pueden ser apropiables e inapropiables. Las cosas apro-
piables son las que son susceptibles de propiedad, sea
publica o privada, y las cosas inapropiables son las que
no son susceptibles de propiedad, es decir, las cosas que
la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres,
como el aire, el alta mar. Como reza el articulo 585 del
Cédigo Civil y también asf lo reconoce la Constitucién
actual, a propésito de las limitaciones a la libertad para
adquirir el dominio, de manera que no son objeto de
propiedad privada y su uso es comun a todos. Su uso

y goce son determinadas entre los individuos de una

WWW.LYD.ORG

JULIO 2022 / SERIE INFORME ECONOMICO 301

nacién por las leyes de ésta y entre distintas naciones,
por el derecho internacional. Las cosas comunes inapro-
piables, dice Alessandri, Somarriva y Vodanovic, lo son
consideradas en su totalidad, pero nada se opone a que
se aprovechen exclusivamente en forma parcial e inocua
para el uso y goce de todos. Luego estdn las cosas que se

clasifican en razén de su propiedad.

Atendiendo al sujeto del derecho de dominio, las co-
sas pueden clasificarse de particulares y nacionales. En
las segundas, ellas pertenecen a la nacién toda y en las
primeras, a individuos o personas juridicas particulares.
Atendiendo a la naturaleza del dominio, las cosas pue-
den ser publicas o privadas, segtin si el dominio es de ca-
ricter publico o privado. Ambas clasificaciones anterio-
res se relacionan, pero no son lo mismo. De ah{ que los
bienes nacionales puedan ser pablicos o privados. Los
bienes nacionales son aquellos cuyo dominio pertenece,
conforme al Cédigo Civil, a la nacién toda, y pueden ser
i) de uso publico o ii) bienes del Estado o fiscales. Los
bienes nacionales de uso publico son aquellos en que
el dominio pertenece a la nacién toda y también su uso
a todos los habitantes de la misma. En tanto los bienes
del Estado son aquellos que pertenecen en dominio a la
nacién toda, pero su uso no pertenece generalmente a
todos los habitantes. Asf se identifican segtin la genera-
lidad del uso. En estos no solo estdin comprendidos los
bienes que forman propiamente parte del patrimonio
fiscal, sino también municipal o comunal y los estable-
cimientos publicos y en general estdn sujetos al régimen
que dispongan las leyes, sin perjuicio que como regla
general se sujetan al régimen de derecho privado, en el
sentido que son comerciables, enajenables, pueden hi-

pOtCC&I'SC, embargarse Yy ganarse por prescripcion

Los bienes nacionales de uso publico, por su parte,
constituyen lo que se denomina dominio publico, que
pertenece a la nacién toda, pero quienes carecen de la
facultad de disponer de ellos. Sélo puede disponerse de
ellos si han sido desafectados por ley. Son bienes que

estdn fuera del comercio humano, de acuerdo a lo sefia-
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lado por la Corte Suprema. Su tuicién y administracién
corresponde al Estado (Presidente de la Republica. Art.
24y 60 n° 9 CPR), aun cuando la doctrina reconoce,
en parte (Hariou) que hay una propiedad del Estado,
de afectacién, pero que el Estado puede aprovechar las
consecuencias econdmicas de la propiedad respetando la
afectacién; se tratarfa de una propiedad administrativa.
Pero estos bienes publicos pueden ser utilizados no solo
colectivamente por el pablico en general, sino que pri-
vativamente por las personas que obtengan permiso o
concesién al respecto y siempre que no perturben el uso
comun de todos los habitantes. En el permiso, la ocu-
pacidn es precaria, pues es un simple acto de tolerancia
del Estado y puede ser revocada discrecionalmente. En
la concesidn, en cambio, se le confieren ciertos derechos
al particular sobre el bien concedido tanto en beneficio
del publico, como del concesionario, como ocurre con
los servicios publicos para ocupar el bien subyacente. Si
bien esta es un acto unilateral de la administracién en
que el concesionario solo se limita a aceptarla, se genera
una relacién contractual-administrativa con el conce-
sionario con prestaciones reciprocas, de manera que si
ella fuera revocaba por la sola voluntad de la administra-
cién, dalugar aindemnizacién silos derechos subjetivos
del concesionario son vulnerados. Las sentencias de los
tribunales de justicia chilenos han reconocido que el de-
recho del concesionario sobre un bien nacional de uso

publico es un derecho real

De todos los articulos antes citados, contenidos en la
propuesta constitucional, ademds de la doctrina referi-
da detrds de los bienes comunes, es posible colegir que
la intencién del constituyente es mutar hacia otra con-
cepcidn sobre la categorizacién de los bienes, diversa de
la constitucional y civil actual, limitando aun mds la es-
fera del derecho de propiedad, que no estarfa disponible
para los bienes (expansible por la ley, por lo demds) que
se consideran deben estar al servicio de la realizacién de
derechos garantizados por la Constitucién (los bienes
con vocacién de solidaridad). Con ello vendrd toda una

discusidn sobre como esta nueva categorfa Yy normas re-
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lacionadas ponen en severo entredicho la certeza juri-
dica para realizar actividades econdémicas que requieren
de esos bienes, relacionados con recursos naturales, y de
las que se beneficia la poblacién toda, pues sostienen
nuestra economia y desarrollo. Sin certeza juridica y las
implicancias de estas nuevas categorias, se lesionard la
atraccién o mantencién de inversiones que generan de-
sarrollo humano, que es a lo que respondia, se suponia,
el trabajo de la Convencidn, en el sentido de responder a

una sentida demanda social por mayor bienestar.

En el caso del recurso natural agua, se lo declara un
bien comin inapropiable, pero ademds el titulo (per-
miso) administrativo para usar o aprovechar las aguas,
seguin se indica expresamente, no generard derechos de
propiedad. Serd, ademds, revocable e incomerciable. Asf
la propuesta sitta al titulo habilitante para su uso y ex-
plotacién no solo dentro del marco de los titulos preca-
rios, sino que ademds lo declara completamente fuera
del comercio humano en términos absolutos. No se
trata de que sea inalienable, de una prohibicién tempo-
ral de enajenar o disponer en general, sino que no cabrd
sobre tal permiso acto juridico alguno de derecho pri-
vado. Por su parte es precario, pues se trata de un titulo
esencialmente revocable, que en principio no da dere-
cho a su titular a demandar por perjuicios en caso que
tuere revocado, con lo que la seguridad juridica sobre el
mismo queda a discrecién de la autoridad de turno, a la
espera que el texto legal acote el alcance de estas faculta-
des, de ser ese el caso. Con ello el activo agricola o silvoa-
gropecuario o sanitario, que utiliza este esencial recurso,
carecerd de valor real o disminuird drdsticamente. En la
actualidad, la Constitucién vigente en Chile reconoce
el derecho de propiedad sobre los derechos de aprove-
chamiento de aguas. Recientemente, y tras casi 11 afios
de discusién en el Congreso Nacional, se aprobd una
reforma al Cédigo de Aguas que establece que los dere-
chos de aprovechamiento de aguas son un derecho real
que recae sobre las aguas y consiste en el uso y goce tem-
poral de ellas, de conformidad con las reglas, requisitos
y limitaciones que prescribe el referido Cédigo. Dicho

WWW.LYD.ORG



derecho se origina en virtud de una concesién, tendrd
una duracién de treinta afios y se concederd de confor-
midad con los criterios de disponibilidad de la fuente
de abastecimiento y/o de sustentabilidad del acuifero,
segtin corresponda. En caso que la autoridad considere
que el DAA deba otorgarse por un plazo menor, deberd
justificar dicha decisién por resolucién fundada. La du-
racién del DAA se prorrogard por el solo ministerio de
la ley y sucesivamente, a menos que la Direccién Gene-
ral de Aguas (DGA) acredite, mediante una resolucién
fundada, el no uso efectivo del recurso o que existe una
afectacion a la sustentabilidad de la fuente que no ha
podido ser superada26. Sila Direccién General de Aguas
(DGA) determina el “no uso efectivo del recurso” o que
“existe una afectacion a la sustentabilidad de la fuente
que no ha podido ser superada” podria no prorrogarse

su duracién.

Sobre el estatuto constitucional del agua, cabe consig-
nar asimismo que las normas transitorias que aprobé
la Convencién disponen que “con la entrada en vi-
gencia de esta Constitucién todos los derechos de
aprovechamiento de aguas otorgados con anteriori-
dad se considerardn, para todos los efectos legales,
autorizaciones de uso de agua segin lo establecido
en esta Constitucion. Mientras no se dicte la legis-
lacién ordenada en el articulo transitorio anterior,
se aplicardn las reglas que prescribe el Cédigo de
Aguas en materia de constitucién y extincién de au-
torizaciones de conformidad a esta Constitucidn,
sin perjuicio de los procesos de revisién y ajuste de
los caudales a ser redistribuidos en cada cuenca. En

ningdn caso se podrdn aplicar las reglas relativas a la
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constitucion de estas autorizaciones por remate. (....)

Mientras no se dicte la normativa pertinente, o en el
plazo mdximo de tres afios a partir de la entrada en vi-
gencia de esta Constitucion, se aplicardn las siguien-
tes reglas: 1) solo previa autorizacién de la Direccién
General de Aguas, o su sucesor juridico, se podrin
autorizar cambios de titularidad en las autorizacio-
nes administrativas de uso aguas o actos juridicos que
impliquen que una persona distinta de la titular las
ejerza, siempre que estén fundadas en la satisfaccién
del derecho humano al agua y al saneamiento, o la dis-
ponibilidad efectiva de las aguas en conformidad a lo
establecido en los articulos 26 (disposicién 294) y 2
(disposicion 310) de esta Constitucién. Dicho acto
administrativo deberd ser fundado y deberd inscribir-
se en el Catastro Pablico de Aguas a que se refiere el
articulo 112 del Cédigo de Aguas; 2) los gravimenes
constituidos conforme al articulo 113 del Cédigo de
Aguas antes de la fecha de publicacién de esta Consti-
tucion, seguirdn vigentes en los términos que establece
su inscripcion, hasta la regulacién de esta materia en la
ley ordenada en el articulo transitorio anterior y 3) las
autorizaciones de uso de aguas otorgados, constitui-
dos, regularizados o reconocidos antes de la entrada en
vigencia de esta Constitucién se sujetardn a las normas
del derecho comun para efectos de su transmisibilidad
por causa de muerte, hasta la regulacién de esta materia

en la ley ordenada en el articulo transitorio anterior.

Con el objeto de asegurar la continuidad del servicio y
el cumplimiento del derecho humano al agua y sanea-

miento establecidos en el articulo 294, y mientras no se

26. Nuevo articulo 6° inciso quinto: “de existir riesgo de que el ejercicio de los derechos de aprovechamiento de aguas pueda generar una grave
afectacion al acuifero o a la fuente superficial de donde se extrae o, en caso de que este riesgo se haya materializado, la Direccion General de
Agquas aplicard lo dispuesto en los articulos 17 y 62, segun corresponda. En caso de persistir esta situacion, suspendera el ejercicio de todos
aquellos derechos que provocan el riesgo o afectacion, lo cual, en el caso de los derechos que se encuentren en situacion de ser objeto de
prérroga, debera ser considerado en la ponderacion a que se refiere el inciso tercero, a objeto de determinar la continuidad, incluso pudiendo

ser esta parcial”.
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dicte la ley indicada en el articulo transitorio anterior,
se mantendrdn en vigor los actos juridicos que tengan
por objeto contar con agua para abastecer sectores ur-
banos, asentamientos rurales, cooperativas y comités
de Agua Potable Rural, destinados exclusivamente al
consumo humano o al saneamiento, suscritos con ti-
tulares de autorizaciones de aguas o0 con organizacio-
nes de usuarios de aguas, sin perjuicio de la revisién
y autorizacion de la Direccién General de Aguas. Las
materias relativas a agua potable y saneamiento serdn
reguladas en la ley ordenada en el articulo transitorio
anterior. Una vez concluido los plazos contemplados
en el articulo segundo transitorio de la Ley 21.435, los
registros de aguas del Conservador de Bienes Raices
se traspasardn a la Agencia Nacional de Aguas o a la
Direccién General de Aguas en caso de no estar atin

implementada.”

La norma en comento abre la discusién sobre si el régi-
men transitorio implicaria o no una confiscacién de los
derechos de los actuales titulares de derecho de aprove-
chamiento de aguas y de los que detenten concesiones.
A nuestro juicio podria configurarse el caso, de aprobar-
se la propuesta, toda vez que esos titulares sufrirdin un
perjuicio directo a la luz de la aplicacién de estas not-
mas, que no es compensado o que no abre la puerta a
compensaciones, de manera que es factible esperar que

este tema se judicializado tanto en instancias nacionales,
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como internacionales, en virtud de los acuerdos de pro-

teccidén de inversiones.

En cuanto a la mineria, también sostén de nues-
tra economfa y progreso, la propuesta guarda el mds
abrumador silencio sobre los derechos que tendrdn los
particulares para explorar y explotar el recurso, estable-
ciendo solamente que el Estado es el dueno absoluto
de las minas. Nuestra Constitucién vigente ademds
de establecer el dominio del Estado al efecto y no deja
dudas que se trata de bienes apropiables, establece con
mucha claridad y desarrollo que los privados podrin
solicitar concesiones (derechos reales) al Poder Judi-
cial, independiente, para explorar y explotar el recurso
minero, concesiones que son de cardcter indefinido y
estdn protegidas por el derecho de propiedad. En el es-
cenario que nos propone la CC “la exploracién, explo-
tacién y aprovechamiento de estas sustancias se suje-
tard a una regulacién que considere su cardcter finito,
no renovable, de interés publico intergeneracional y
la proteccién ambiental”, de manera que, en el mejor
de los casos, se regulard mediante ley simple cuando
no por decreto del Presidente de la Republica toda vez
que la minerfa no es parte del dominio minimo legal al
que debe abocarse el Poder Legislativo. Desaparece asi
la adecuada regulacidn constitucional de la propiedad
minera que en buena parte explica la creciente inver-

sién que ha tenido nuestro pais.
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7. RELACION INDISOLUBLE ENTRE
EL DERECHO DE PROPIEDAD, PROGRESO
Y DESARROLLO HUMANO

Si se revisan las estadisticas e indices mundiales sobre
la materia, incluso con la mayor robustez que nuestra
Constitucién actual protege el derecho de propiedad
versus la propuesta constitucional de la Convencién,
es posible darse cuenta de que la propiedad privada en
Chile actualmente no estd lo bastante protegida en com-
paracion con los paises nérdicos y otros paises europeos
y asidticos. El indice 2022 de libertad econémica (Index
of Economic Freedom) de la Heritage Foundation, anali-
za el desarrollo de las politicas econémicas en 184 paises,
los cuales son calificados y rankeados en 12 mediciones
de libertad econémica que se evaltan en cuatro aspec-
tos: Estado de Derecho, tamafio del gobierno, eficiencia
regulatoria y apertura de los mercados. A nivel general,
el ranking es encabezado por Singapur y le siguen Sui-
za, Irlanda y Nueva Zelanda. En este indice se puede
notar que Chile desciende un lugar con respecto
al afo pasado, pasando del lugar 19 al 20, luego
de haber retrocedido 4 puestos en el afio 2021 en
comparacién con el 2020. Chile también disminuye
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-aunque levemente- su puntaje en el valor del indice (de
75,2 a 74,4, siendo el peor puntaje obtenido desde 1999,
donde obtuvo una calificacién de 74,1), y lejos atin de
los niveles previos a 2017. En efecto, el afio 2013 el
pafs registré un valor en el indice de 79,0 y se ubicé en
el 7° lugar. A pesar del retroceso, Chile sigue liderando
el ranking a nivel de Sudamérica. La actual posicién lo
califica como un pafs “mayormente libre” (mostly free).
En relacién con el afio pasado, retrocedié 0,8 puntos,
lo que se debe a las caidas experimentadas en Integri-
dad de gobierno, Gasto de Gobierno, Salud Fiscal, Li-
bertad Laboral, Libertad de Comercio y Libertad de la
moneda. En la categorfa Estado de Derecho, el reporte
destaca que Chile cuenta con un marco legal sdlido y,
en general, se respetan los derechos de propiedad pri-
vada. Los intereses garantizados en bienes inmuebles se
reconocen y el Estado realiza expropiaciones que cum-
plen con un proceso transparente y sujeto a derecho. El
Poder Judicial es independiente, y posee la competen-

cia para que el ¢jercicio de los derechos de propiedad
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y contractuales estén libres de interferencias politicas.

El indice evidencia una alta correlacién entre libertad
econémica y mejora de indicadores sociales. Paises con
un alto grado de libertad tienen menores tasas de pobre-
za y mayor esperanza de vida. Antagénicamente, econo-
mias que no poseen libertades o que se encuentran muy
reprimidas, presentan altos niveles de pobreza y mala

distribucién de la riqueza.

RULE OF LAW

———— -

o .

Property

Judicial Governmeant
Rights I

Effectivenass ntegrity

Chile has a sound legal framework, and private property
rights are generally respected. Secured interests in real prop-
erty are recognized and generally enforced, and expropriation
is rare. The judiciary is independent, and the courts are largely
competent in their enforcement of property and contractual
rights and free from political interference. Chile was ranked

Latin America’s second least corrupt country in Transparency
International’s 2020 Corruption Perceptions index.

De los datos anteriores se desprende que atn falta pro-
teccion a la propiedad privada para llegar a los puestos
de paises desarrollados. Mds interesante atin es ver que
paises como Nueva Zelanda, Suiza, Singapur, estin hoy
en el zop ten de la tabla de aquellos paises que protegen
de forma mds férrea la propiedad privada.

Por su parte, y como da cuenta el Grifico 1 tomado a

partir del Indice de Desarrollo Humano de las Nacio-

nes Unidas, sugiere asimismo que existe una relacion de
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Grafico1
Puntaje del Indice de Desarrollo Humano ajus-
tado por desigualdad (IDHI)

(1 nivel mds bajo de desarrollo minima;
100 nivel mds alto)
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Fuente:PNUD, Informe sobre Desarrollo Humano 2020.

asociatividad entre propiedad privada y altos niveles de
desarrollo humano. En simple, es posible inferir que
la proteccién de la propiedad privada es una con-
dicién necesaria para la tan anhelada dignidad en
el pais.

De hecho, los resultados de un estudio reciente, titulado
“Propiedad Privada, Desarrollo e Igualdad”, publicado
en la Serie Debates Publicos, de la Universidad del Desa-

rrollo, muestra que existe una fuerte correlacién —de un
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0,80 con alta relevancia estadistica— entre la fuerza con
la que se protege el derecho de propiedad en un pais y el
nivel que ha alcanzado de desarrollo humano ajustado

por desigualdad.

Por su parte, el Indice Internacional de Derechos de
Propiedad (IPRI, por sus siglas en inglés) ubica, en su
edicién del afio 2022, a Chile en la posicién nimero 33
entre 129 paises. El indice es realizado por Property Ri-
ghts Alliance con informacion que se obtiene a partir de
fuentes oficiales puestas a disposicién del publico por
organizaciones internacionales reconocidas, tales como
el Banco Mundial, el World Economic Forum y Nacio-
nes Unidas y con la cooperacion de 124 think tanks de
70 paises del mundo. El instrumento mide la fortaleza
de los derechos de propiedad sobre bienes corporales,
pero también incorporales -propiedad intelectual- y el
entorno legal y politico en los que se enmarcan, en una
escala de 0 a 10, donde 10 es el valor més alto (mds pro-
teccion a los derechos de propiedad) y el 0 el més bajo.
Esta ldgica se aplica a cada uno de los componentes.
IPRI se construye a partir de 10 factores reunidos bajo 3
componentes: Ambiente Legal y Politico (Legal and Po-
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litical Environment, LP), Derechos de Propiedad Fisica
(Physical Property Rights, PPR) y Derechos de Propie-
dad Intelectual (Intellectual Property Rights, IPR).

Como promedio, la muestra de los 129 pafses mostrd
una puntuacién de 5,19, donde el Entorno Legal y Poli-
tico (LP) fue el componente mds débil, con una puntua-
cién de 5,06; seguido por el componente de Derechos
de Propiedad Intelectual (IPR), con una puntuacién
de 5,24. Los derechos de propiedad fisica (PPR) fue el

componente mis fuerte, con una puntuacion de 5,27.

Pese a retroceder dos lugares en el ranking con res-
pecto al afio pasado, a nivel latinoamericano, Chi-
le ocupa el primer lugar. Como decfamos, Chile se
ubica en el lugar 33 (puntaje 6,14) de entre 129 paises
y primero a nivel latinoamericano. Este resultado refleja
una caida de dos lugares en el ranking en comparacién a
2021 (31) y también una reduccién en el puntaje global
del pais (de 6,6 a 6.1) y de todos sus componentes. El
ranking se encuentra liderado por Finlandia (8,2), Sin-
gapur (8,0) y Suiza (7,9), En tanto, los ltimos paises en
el listado son Venezuela (1,8), Yemen (2,3) y Haiti (2,8).
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8. CONCLUSION

El derecho de propiedad es un derecho fundamental
reconocido por la Constitucién actual y por la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos. Junto con la
libertad para emprender, en una economia de mercado
o social de mercado es fundamental que el derecho de
propiedad esté protegido y garantizado, ya que ello po-
sibilita el progreso y el desarrollo integral de las nacio-
nes, siendo un pilar fundamental de una sociedad libre
y del progreso y bienestar de la poblacién. Asegurar a
las personas y cuerpos intermedios de la sociedad el de-
recho de propiedad sobre los frutos de su trabajo genera
los incentivos correctos en términos de esfuerzo e inver-
sidn, pues se garantiza que no podrin ser indebidamen-

te apropiados o explotados por terceros.

En dltimo término, la proteccién de los derechos de
propiedad proporciona a las personas una importante
defensa ante el poder que detenta el Estado. Sin derecho

de propiedad y sin la certeza juridica asociada al mismo,
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la materializacién de las inversiones necesarias para ini-
ciar un negocio o proyecto productivo no serfa posible
por el temor a que posteriormente sean expropiadas
arbitrariamente y sin compensacién alguna. No es de
extrafiar, por las razones antes referidas, que en practica-
mente todas las constituciones del mundo se reconozca
y ampare el derecho de propiedad, reconociendo, algu-
nas de ellas, la limitante derivada de la funcién social de
la propiedad y la posibilidad de que el Estado expropie

y pague previamente una compensacion plena por ello.

Una nacién que aspira a progresar requiere de una so-
ciedad libre, pujante, innovadora y desafiante de los
incumbentes, que creativamente genera soluciones a
problemas cotidianos. Para ello es clave el derecho de
propiedad el que, en la propuesta constitucional de la
Convencién Constitucional que debe ser aprobada o
rechazada en el plebiscito del 4 de septiembre, sale de-

bilitado. Surge la interrogante acerca de las razones para
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cambiar algo que funciona bien, con las graves conse-
cuencias que ello tendrd para el progreso y bienestar de

la poblacién.

Como hemos sefialado, la propiedad privada permite
que las personas cooperen entre si a través del intercam-
bio, al que confluyen buscando un beneficio mutuo. El
intercambio sélo es posible en la medida que quienes
participan en ¢l tengan la seguridad que podrin parti-
cipar sin ser victimas de apropiaciones indebidas de su
trabajo. El intercambio, el comercio y el flujo que a par-
tir de ahf se genera y que alienta a los actores a abocarse
a aquello enlo que tienen una ventaja comparativa, pre-
mia la eficiencia y la especializacién, al mismo tiempo
que permite generar mayor riqueza y capital y con ello,
mejorar nuestra calidad de vida. Esto es asi pues a tra-
vés de este intercambio accedemos, a costos mds bajos,
a bienes y servicios que necesitamos, rnejorando nuestra
situacién. En el intercambio, la ganancia de uno no es
la pérdida del otro, pues los actores asignan, subjetiva-
mente y conforme a sus necesidades, gusto o convenien-
cia, un valor distinto al bien que transan y que ceden.
As, el respeto por la propiedad privada y sus atributos,
generan incentivos correctos. Si por el contrario, el de-
recho de propiedad no es debidamente resguardado o se
colectiviza, como ocurre con la propuesta de la Conven-
cidn, tales garantfas se ven amenazadas y los incentivos
se deterioran o simplemente se destruyen, mermando
con ello la posibilidad de generar mayor riqueza, o de
poner a disposicién de la sociedad en su conjunto las
habilidades y el esfuerzo que se requieren para prospe-
rar. No es extrafio entonces que la evidencia empirica
y diversos estudios e indices, como el que elabora Pro-
perty Rights Alliance (que analiza cémo se resguardan
los derechos de propiedad en distintas jurisdicciones),
nos muestre que las sociedades que otorgan una pro-

teccion robusta al derecho de propiedad son sociedades
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mds libres y présperas, existiendo una innegable rela-
cién de asociatividad. Y el resguardo no sélo se refiere
a la propiedad fisica, sino también a los bienes inmate-
riales como los derechos. La Carta Magna hoy vigente
en Chile también dispone que los derechos no pueden
ser afectados en su esencia, en cambio la propuesta de
la CC guarda silencio al efecto y con dominio legal mi-
nimo que podria llevar a que algunos derechos que no
tengan remision al legislador se regulen por decreto, sin
la limitacidn de la afectacidn a su esencia. Cuando se
invoca, por ejemplo, la funcién social de la propiedad
para justificar su limitacién no debe recurrirse a inter-
pretaciones amplias o excesivas del concepto que termi-
nen por desnaturalizar el derecho de propiedad (al efec-
to, se han desarrollado estindares, tanto por la doctrina
como la jurisprudencia, como la proporcionalidad y la
regulacién expropiatoria para evitar que se afecte el nu-
cleo esencial del derecho). Sin embargo, en la propuesta
constitucional dada la relevancia que se le da a lo colecti-
vo, a la solidaridad y a la naturaleza y el medio ambiente
no es para nada claro que esa interpretacion sea restric-
tiva; me atreverfa de decir que cede paso a un amplia y

permisiva para limitar derechos individuales.

Ya sea que las naciones basen sus economfas en indus-
trias tradicionales o en las del conocimiento, la tecno-
logfa y la innovacién o en una combinacién de ambas,
lo cierto es que una proteccién robusta y consistente
de estos derechos impulsa la inversidn, la innovacién y
asi el desarrollo de productos y servicios de vanguardia,
en beneficio de los consumidores y de toda la sociedad.
Una adecuada proteccion de estos derechos resulta en
un impulso al comercio, generando mayor competen-
cia y disponibilidad de bienes y servicios. De ahf que los
tratados internacionales se orienten a dar una protec-
cién muy robusta a los derechos de propiedad en gene-
ral, y de la propiedad intelectual e industrial.
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