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Resumen: Este trabajo analiza, si es que acaso es posible establecer fórmulas o tests judiciales 
que sean capaces de predecir de antemano cuándo una limitación será considerada inconstitucional 
por afectar el derecho de propiedad privada. Su principal argumento es que ello no resulta posible, 
principalmente porque resulta difícil poder determinar ex ante, sin conocer los particulares supuestos 
fácticos en los que incidirá, la gravedad del impacto concreto que producirá una limitación. Sin 
perjuicio de ello, se resalta igualmente el valor que puede tener la aplicación caso a caso de los tests 
de la igualdad ante las cargas públicas y el de la proporcionalidad para adjudicar los casos relativos 
a limitaciones a la propiedad privada. 

Abstract: This paper deals with whether it is possible to establish algorithms and judicial tests 
suitable enough to determine beforehand whether a regulation can be deeemed an unconstitutional 
taking of property. It argues that it is not, on the grounds that it’s too difficult to determine ex ante a 
regulation’s concrete impact, without knowing the specific factual setting in which a given regulation 
will apply. Nevertheless, the paper emphasizes that case by case application of judicial tests such as 
the equality before public burdens and proportionality analysis can be useful for the adjudication of 
cases concerning the regulation of private property.

Palabras clave: Derecho de propiedad privada; Evolución del concepto de propiedad privada; 
igualdad ante las cargas públicas; proporcionalidad.

Key words: Right to private property; evolution of the concept of private property; equality before 
public burdens; proportionality.

*  Profesor de Derecho, Universidad Diego Portales, LL.M. Columbia University (2007), SJ.D. University 
of Arizona (2014), correo electrónico matias.guiloff@udp.cl. El presente trabajo se ha desarrollado para el 
proyecto Fondecyt de iniciación Nº 11150409, del cual soy investigador responsable. Agradezco los comen-
tarios de Domingo Lovera, María Agnes Salah, José Miguel Valdivia y Sergio Verdugo. Asimismo, agradezco 
la asistencia de Paula Franjola, Fernanda González, y Javiera Tohá en la realización de esta investigación.

Artículo recibido el 14 de noviembre de 2018 y aprobado el 14 de agosto de 2019.

Estudios Constitucionales, Año 17, Nº 2, 2019, pp. 265-300
ISSN 07180195

Centro de Estudios Constitucionales de Chile Universidad de Talca
“En defensa del casuismo: Reflexiones acerca del control  

de constitucionalidad de las limitaciones a la propiedad privada”
Matías Guiloff Titiun

Estudios Constitucionales, Año 17, Nº 2
2019, pp. 265-300



266 Estudios Constitucionales, Año 17, Nº 2
2019, pp. 265-300

Matías Guiloff Titiun

La pregunta relativa hasta dónde puede incidir el Estado al regular la propiedad 
privada, es una de las más relevantes que se puede plantear dentro del derecho 
público en la actualidad. Esto sucede porque, por una parte, desde la revolución 
industrial en adelante, el concepto de propiedad se amplió considerablemente 
y pasó a abarcar no sólo la tierra u otras cosas físicas, sino que también otros 
objetos intangibles2. A la vez, y por la otra, desde ese período y hasta la actua-
lidad, se ampliaron considerablemente los poderes de policía del Estado para 
poder intervenir en mejorar las condiciones de vida de los ciudadanos (como 
por ejemplo, la intervención en materia sanitaria o ambiental), intervención que 
inevitablemente incide sobre las reglas existentes, y al amparo de las cuales se 
realizaron inversiones cuyos titulares consideran que se encuentran protegidas 
por el derecho de propiedad privada. Así, en esta tensión entre una propiedad 
que se amplía y una intervención estatal que también lo hace, es que el conflicto 
entre propiedad y regulación se agudiza y se vuelve crecientemente relevante. 

Esta tensión parece alcanzar un punto culmine en la década de los sesenta, en 
donde se produce de manera cada vez más recurrente con el auge de la regulación 
ambiental y los controles al uso de suelo, especialmente en zonas urbanas3. En 
dicho contexto, la doctrina estadounidense centró su preocupación en el desa-
rrollo de criterios que permitieran determinar cuándo una regulación, dada la 
intensidad de sus efectos, devenía en una expropiación. Así, por ejemplo, Sax 
argumentó que aquellas regulaciones adoptadas para arbitrar conflictos por usos 
de suelos incompatibles no eran expropiatorias, mientras que aquellas que tenían 
como propósito que el Estado se beneficiara de un bien, sí lo eran4. Por el otro 
lado, Michelman sugirió que, para determinar la procedencia de compensación, 
había que comparar las ganancias que se obtendrían de la regulación con los 
costos de transacción y de desmoralización que ella generaría5. Como se puede 
apreciar, en sus intentos por entregar criterios que permitieran zanjar de antemano 
este importante y cada vez más recurrente conflicto, la doctrina sobre propiedad 
estadounidense llegó a proponer formulas o algoritmos precisos.

En nuestro país, la relevancia y recurrencia de este problema hace necesario 
interpretar las normas constitucionales que articulan esta tensión. De un tiempo a 

2  Horwitz (1994), pp. 145; 361.

3  Sax (1971), p. 149.

4  Sax (1964), pp. 62-63. 

5  Michelman (1967), p. 1165. 
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esta parte nuestra doctrina constitucional ha hecho esfuerzos en esta dirección6. 
Desde los trabajos de Delaveau y Matute analizando la posibilidad de aplicar 
la doctrina estadounidense de la expropiación regulatoria en Chile7; los tests 
que proponen Fermandois y García para controlar la regulación de la propie-
dad privada8; el análisis de diversos criterios comparados e internacionales que 
realiza Covarrubias9; el riguroso análisis conceptual de Aldunate en torno a los 
conceptos de limitación y expropiación10, y los llamados de Atria y Salgado, y 
especialmente de Ponce de León, para utilizar la igualdad ante las cargas públicas 
como parámetro para controlar la constitucionalidad de estas regulaciones11.

En este contexto, el presente trabajo busca contribuir a la literatura existente 
sobre las limitaciones al derecho de propiedad privada. Su objetivo es demostrar 
que, por más deseable que sea desde una perspectiva jurídica e incluso económica, 
no resulta posible establecer un algoritmo o un test (tal como la proporcionalidad 
o la igualdad ante las cargas públicas) que de antemano pueda predecir si es que 
el derecho de propiedad privada o la regulación ha de prevalecer cuando una 
entra en conflicto con la otra. Para desarrollar este argumento, en la primera 
parte, explicaré los desarrollos históricos que han llevado a la doctrina y a la 
jurisprudencia a estimar que una regulación del derecho de propiedad privada, 
tal como una privación, puede resultar inconstitucional si no va acompañada de 
una indemnización. Luego, describiré los algoritmos que se han propuesto en la 
doctrina y jurisprudencia comparada para zanjar de antemano este problema, 
y ofreceré argumentos para demostrar porque ellos no resultan convincentes. 
Finalmente, justificaré porqué los tests de proporcionalidad y de la igualdad 
ante las cargas públicas tampoco son útiles para determinar ex ante como lidiar 
con esta tensión.

Algunas aclaraciones antes de partir con el desarrollo del trabajo. Su pro-
pósito no es argumentar que toda medida rotulada como una regulación de la 
propiedad no debe ser indemnizada. Tampoco, sugerir que la proporcionalidad 
no es un test idóneo para controlar limitaciones a derechos fundamentales en un 

6  Ver Mohor (1989), pp. 283-308; Rajevic (1996), pp. 23-97.

7  Delaveau (2006); Matute (2014).

8  Fermandois (2006), pp. 317-323; García (2011), pp. 101-135.

9  Covarrubias (2017), pp. 55-96.

10  Aldunate Lizana (2006), pp. 285-303.

11  Ponce de León (2015), pp. 843-871; Atria y Salgado (2016), pp. 119-125.
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conflicto donde resulte necesario ponderarlos. En el mismo sentido, no busca 
argumentar que la igualdad ante las cargas públicas no pueda ser utilizada como 
criterio para controlar la constitucionalidad de las regulaciones o bien como 
título para generar la responsabilidad civil extracontractual del Estado. Su único 
propósito, tal como se ha indicado más arriba, es defender la tesis que no existen 
algoritmos ni tests judiciales, como los mencionados anteriormente, que puedan 
ser utilizados para saber de antemano si el derecho de propiedad privada o la 
regulación han de prevalecer cuando entran en tensión.

1. Las transformaciones en cuanto al objeto de la propiedad:  
¿Por qué la regulación pude llegar a ser expropiatoria?

En esta sección argumentaré que el paso decisivo para considerar que, no 
solo una privación, sino que también una regulación de la propiedad puede 
ser considerada expropiatoria, se produce una vez que se adopta un concepto 
de propiedad bien determinado. Conforme a este, la propiedad no solo puede 
tener como objeto cosas físicas, sino que también su valor de mercado. De ahí 
que, aun cuando después de una regulación el dueño siga manteniendo la cosa 
en su poder, si esta sufre una disminución de valor que se considera demasiado 
significativa, puede estimarse que esta regulación es expropiatoria. Para ilustrar 
el punto me referiré a una serie de casos chilenos y de otras jurisdicciones. Final-
mente, explicitaré una serie de preguntas que se abren una vez que se considera 
que una regulación también puede ser expropiatoria.

Quizás el caso más ilustrativo que puede encontrarse en el Derecho chileno 
para ilustrar los efectos expropiatorios de una regulación, es Comunidad Galletué 
con Fisco. Como se sabe, dicho caso tiene como supuesto la dictación por parte 
del gobierno de Chile del Decreto Supremo Nº 29 de 1976, que declaró monu-
mento natural la especie araucaria araucana, con lo que prohibió su explotación. 
Dicha prohibición afectó severamente a los propietarios del predio Galletué que 
lo utilizaban primordialmente para la explotación de dicha especie12. Con todo, 
como se puede apreciar, en ningún caso dicha medida implicó que el Estado se 

12  Tomando ello en consideración, pese a estimar que la regulación en cuestión era una limitación al 
derecho de propiedad privada que se podía imponer válidamente, en razón de la función social de ésta, la 
corte estimó procedente indemnizar al propietario afectado, ver Sentencia Corte Suprema, rol Nº 16743-
1984, de 7 de agosto de 1984. Posteriormente, en la sentencia Lolco, relativa a análoga limitación, y pese a 
que por razones procesales confirmó el fallo de segunda instancia que otorgaba la indemnización, la corte 
modificó este criterio. Este cambio se fundó en el argumento que, a falta de una regulación que expresamente 
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apropiara del predio, más bien, su efecto fue impedir, súbitamente y sin establecer 
período de transición alguno, el uso que contingentemente se le estaba dando al 
predio, para lo cual sus propietarios habían realizado significativas inversiones. 

¿Cómo es posible entonces pretender que dicha medida pueda ser análoga 
a una auténtica privación de la propiedad? La evolución que se produce en dos 
casos del Derecho Constitucional de Estados Unidos ilustra el punto. Como se 
verá, lo que permite distinguir uno del otro es que en el segundo la Corte acepta 
la existencia de un concepto de propiedad más amplio que aquel que reconoció 
en el primero.

El primer caso es Mugler versus Kansas. En lo medular, los hechos se refieren a 
la demanda que presentó Mugler, dueño de una fábrica de cerveza, en contra del 
Estado de Kansas, por los graves impactos económicos que le provocó la aproba-
ción de la enmienda constitucional que prohibió la comercialización de bebidas 
alcohólicas. Al conocer el caso, la Corte Suprema, no obstante que la medida 
impidió de manera absoluta que Mugler pudiese seguir utilizando su propiedad 
como lo venía haciendo, rechazó el recurso13. Su decisión se fundamentó en que 
la medida solo implicaba una regulación del uso de la propiedad, sin que pudiera 
considerarse que el Estado se apropiara de la propiedad o la usara14.

El segundo, es Pennsylvania Coal Company versus Mahon. La sentencia se 
refirió a una ley del estado de Pennsylvania que prohibió la minería del carbón 
en aquellos casos que su realización pudiera causar el hundimiento de estructuras 
utilizada para la habitación humana15. Esta vez, pese a que la ley no implicó que 
el Estado de Pennsylvania se apropiara o utilizara la propiedad de la demandante, 
la Corte acogió el recurso. Aunque reconoció que difícilmente se podría gobernar 
si es que hubiese que indemnizar cada vez que se dicta una regulación que afecta 
algún atributo o facultad del dominio, la Corte afirmó que, si es que la intensidad 
de una regulación es demasiada, si es que esta reduce demasiado el valor econó-
mico de la propiedad afectada, deviene en una expropiación, por lo que resulta 
inconstitucional sino va acompañada de la correspondiente indemnización16.

lo establezca, actos lícitos, como los implicados en estos casos, no pueden generar la responsabilidad civil 
extracontractual del Estado, ver sentencia Corte Suprema, rol Nº 381-2004, de 30 de diciembre de 2004.

13  U.S. Supreme Court, 123 U.S. 623, 5 de diciembre de 1987.

14  Wenar (1997), p. 1926.

15  U.S. Supreme Court, 260 U.S. 393, 415, 11 de diciembre de 1922.

16  Id., p. 415.
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Como se puede apreciar, entre ambos fallos se produce una mutación en 
torno al concepto de propiedad. En efecto, la idea relativa a que solo puede 
haber privación de la propiedad cuando el gobierno adquiere o utiliza el bien, 
presente en Mugler, se desvanece en Mahon, donde se afirma que también la 
puede haber en aquellos supuestos donde una regulación llega demasiado lejos 
en cuanto a la reducción del valor económico de la propiedad que efectúa17. 
Esta amplia lectura del supuesto de privación resulta sensata si se asume que la 
nota distintiva de la propiedad no es su corporalidad, sino que su valor de in-
tercambio18. Esta fue una concepción acerca de la propiedad bien difundida en 
el Derecho Constitucional de Estados Unidos a finales del siglo XIX19, pero que 
ha sido relativizada, a través de la consideración de otros criterios adicionales, 
en el siglo XX20.

Esta concepción surge con el auge de la propiedad comercial e intelectual 
durante el siglo XIX, el que trajo como consecuencia que la tierra retrocediera 
como el modelo paradigmático para las concepciones de propiedad21. En este 
contexto donde las formas más significativas de propiedad eran incorporales, 
los jueces enfrentaron la necesidad de definir la afectación de los derechos de 
propiedad con creciente abstracción. Así, esta ya no fue entendida como una 
invasión de un límite físico, sino que como una acción cuyo efecto reduce el valor 
de mercado de la propiedad22. Haber entendido lo contrario en dicho contexto 
histórico y económico, hubiese sido percibido como un sacrificio del individuo 
en favor de la comunidad23.

Con todo, una vez que se estima que el valor económico también es uno de 
los factores a considerar para determinar si ha habido o no una expropiación, 
aumenta considerablemente el abanico de acciones gubernamentales que pueden 
eventualmente llegar a ser calificadas como una expropiación. Esto es así porque 

17  Wenar (1997), p. 1929.

18  Concepción que es analizada críticamente en C.B. Macpherson (1997), pp. 1-13 y Horwitz (1994), 
pp. 145-151.

19  Horwitz (1994), p. 151.

20  Ver, Dana y Merrill (2002), pp. 131-164-302.

21  Horwitz (1994), p. 145.

22  Id.

23  Id., p. 147 (Citando a T. Sedgwick (1874), pp. 456-457). Esto permite entender por qué en el Minesotta 
rate case, la Corte Suprema, por primera vez, afirma que es propiedad todo lo que tenga un valor de intercambio 
(“property is everything that has an exchangable value”).
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las modificaciones al status quo que generalmente conllevan las regulaciones no 
operan en un vacío legal. Por el contrario, casi siempre se encuentran con in-
versiones preexistentes que se han desarrollado al amparo del régimen legal que 
fue modificado, como es el caso, por ejemplo, de las que efectuó el dueño del 
predio Galletué o el de la cervecería en el caso Mugler24. 

Así, en esta colisión entre el cambio regulatorio e inversiones realizadas bajo el 
régimen legal preexistente, surgen naturalmente varias preguntas. ¿Acaso se debe 
pagar por regular? Si es que hay que hacerlo, ¿no implica esto pasar por encima 
de la voluntad soberana?25, ¿el hecho que existan inversiones impide modificar 
el régimen legal al amparo del cual se realizaron? Y, por el lado del propietario, 
¿por qué tengo que asumir un sacrificio económico en pos de la comunidad que 
perfectamente podría ser compensado por ésta?26.

Dejando de lado estas preguntas –como si se pudiera–, y asumiendo que 
hay un límite a la intensidad con que el Estado puede regular la propiedad, ¿es 
posible establecer una fórmula o un test jurisprudencial para determinarlo de 
antemano? Estas son las preguntas que se abordan en las próximas secciones.

2. La fútil búsqueda de un algoritmo o fórmula para determinar  
cuándo una regulación deviene en una expropiación

Desde la década de los sesenta, la literatura estadounidense sobre expropia-
ción regulatoria ha estado obsesionada con encontrar un algoritmo o fórmula 
matemática que permita determinar de antemano cuándo una regulación resulta 
expropiatoria27. El primer intento fue realizado por Sax en 1964, quién propuso 
como criterio el carácter de la respectiva acción gubernamental que interfería 
sobre la propiedad. Así, en aquellos casos en que dicha intervención arbitraba 
en un conflicto por usos de suelo incompatibles, esta habría de ser considerada 
una regulación y por tanto no debía ser compensada28. Por el contrario, en las 

24  De ahí que una autora como Rose conciba a esta doctrina como un mecanismo para gestionar los costos 
de las transiciones regulatorias, ver Rose (2005), pp. 275-277.

25  Sobre la relación entre propiedad y democracia, ver Rose Ackerman (1988), pp. 1701-1702. 

26  Esto explica porque la Corte Suprema de Estados Unidos llega a afirmar en un fallo que esta doctrina 
se justifica en evitar que cargas que debiesen ser soportadas por toda la comunidad, recaigan en uno de sus 
miembros, ver Armstrong v. United States, 364 U.S. 40, 49 (1960).

27  La importancia de contar con reglas claras en la materia ha sido resaltada por Rose Ackerman (1988).

28  Sax (1964), pp. 62-63.
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hipótesis donde el gobierno dictaba una regulación para apropiarse o usar un 
determinado bien, ella era análoga a una expropiación, por lo que debía ser 
compensada29.

Un poco más tarde, Michelman realizó el que quizás es el intento más so-
fisticado para lograr este propósito. En su seminal artículo de 1967 propuso un 
algoritmo para determinar de antemano dos cuestiones atingentes a este problema: 
(1) si la regulación era constitucionalmente tolerable y (2) si, aun siéndolo, esta 
debía ser compensada. Para ello, argumentó, se debían comparar las ganancias en 
eficiencia que generaría la medida con sus costos. Estos últimos se descomponían 
en dos: costos de desmoralización y costos del arreglo indemnizatorio30. Confor-
me a este esquema, si las ganancias en eficiencia que generaría la regulación son 
menores a ambos costos, la medida debe ser declarada inconstitucional. En el 
segundo escenario, si los costos de desmoralización son los menores, la medida 
debe ser declarada constitucional y no requiere ser compensada. Por último, si 
los costos del arreglo indemnizatorio son menores a los de desmoralización y 
menores también que las ganancias en eficiencia, la medida debe ser declarada 
constitucional, pero requiere ser compensada31.

Por más sofisticados y razonables que puedan parecer estos criterios, lo cierto 
es que existen varios argumentos para estimar que no son útiles para determinar 
de antemano cuándo una regulación es expropiatoria. El primero de ellos es que 
difícilmente se puede anticipar la variedad de supuestos en que se puede presentar 
un conflicto entre la regulación y la propiedad. El punto puede ser ilustrado por 
una serie de casos que se dieron en Brasil, a inicios del siglo XX. El denominador 
común de ellos fue la decisión del Gobierno Federal de Río de Janeiro de realizar 
las obras necesarias para construir la característica costanera de esta ciudad. En 
ese momento histórico, en dicho sitio se encontraban emplazados una serie de 
edificios, en los cuales vivían hacinados varios pobladores de escasos recursos. 

29  Id.

30  Los primeros corresponden a la suma de (1) el valor monetario necesario para compensar las pérdidas 
que la regulación genera a los afectados y a sus simpatizantes, que derivan precisamente de saber que la 
regulación no será compensada y (2) el valor monetario presente capitalizado de la producción futura 
pérdida generada por la desmoralización de los afectados, sus simpatizantes y otros observadores, que sufren 
perturbación por representarse la posibilidad que en el futuro pueden ser objeto de un tratamiento similar. 
A su vez, los costos del arreglo indemnizatorio se refieren al valor monetario del tiempo, esfuerzo y recursos 
necesarios para llevar a cabo los arreglos indemnizatorios necesarios para evitar los costos de desmoralización, 
Michelman (1967), p. 1214.

31  Id., pp. 1214-1215.
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Paradojalmente, para construir la costanera, el gobierno federal invocó la función 
social de la propiedad privada, mientras que los pobladores presentaron varios 
recursos alegando que se les había vulnerado su derecho a la propiedad privada32. 
Como se puede apreciar, en este caso, a diferencia de lo que sucede habitualmente, 
la propiedad privada no es invocada para proteger la libertad económica, sino 
que la libertad personal y la autonomía, lo que hace necesario considerar otros 
factores que los algoritmos anteriormente mencionados no incluyen.

Un segundo argumento en contra de la utilidad de estos algoritmos es que las 
regulaciones no producen el mismo impacto en todos los afectados33. Para explicar 
este punto, considérese el siguiente caso tomado de la jurisprudencia francesa34. 
Existe una huelga en un puerto que se prolonga en el tiempo. Evidentemente, 
ella genera perjuicios económicos a todos los agentes que utilizan el puerto, pero 
de ello no se sigue que a todos les genere el mismo impacto económico. Esto es 
así, porque varias de ellas pueden recibir sus insumos productivos, aunque sea de 
manera más lenta, por vías alternativas a la marítima. No sucede lo mismo con 
aquella empresa siderúrgica que solo puede abastecerse por el puerto, pues para 
ella sí que la falta de diligencia del gobierno en la gestión de la huelga ocurrida 
en este puerto público, genera un perjuicio especial y nítidamente diferenciable 
del que sufre el resto. Como estas particularidades no pueden ser previstas ex 
ante, queda en evidencia, una vez más, que los algoritmos no sirven para predecir 
la constitucionalidad o la necesidad de indemnizar una regulación.

Un tercer argumento en contra de la utilización de estos algoritmos es que las 
condiciones fácticas que determinan la magnitud del impacto que una regulación 
puede tener en la propiedad también son imprevisibles. Existen regulaciones 
que en las actuales condiciones de mercado articulan un adecuado balance 
entre cargas y beneficios. Con todo, puede ser perfectamente el caso que, si es 
que estas condiciones varían en el futuro, una regulación se vuelva demasiado 
onerosa. Esta racionalidad puede ser invocada como una justificación de la 
reciente determinación de la Corte Suprema de Estados Unidos relativa a que, 
en las condiciones actuales, un esquema regulatorio establecido para reactivar la 

32  Cantisano (2018), pp. 19-20.

33  Este puede ser un punto para el cual el test de la igualdad ante las cargas públicas puede ser especialmente 
sensible, lo que no quiere decir, en concordancia con lo que se argumentará en la tercera sección, que sea un 
test que pueda generar orientaciones que permitan determinar de antemano cuándo una regulación debe 
ser declarada inconstitucional o indemnizada.

34  Societé Sollac, CAA Nancy, 8 de octubre de 1992.
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economía durante el new deal, que exigía a los agricultores dejar una parte de su 
producción fuera del mercado, implicaba una expropiación regulatoria35. Cabe 
destacar que, conforme a una reiterada jurisprudencia del tribunal constitucional 
chileno, una regulación excesivamente gravosa, como aquella que no establece 
un adecuado balance entre cargas y beneficios, es vista como una afectación al 
contenido esencial del derecho afectado por ella36. Lo anterior es sin perjuicio de 
la existencia de una visión distinta en la doctrina acerca del objeto de esta última 
garantía, cuando el derecho protegido por ella es el de propiedad privada37. Con 
todo, y en lo relativo al argumento central de este trabajo, el punto es que los 
mencionados algoritmos no pueden predecir estos cambios en las circunstancias 
económicas que generan que una regulación inicialmente proporcionada deje 
de serlo y se vuelva gravosa.

3. La imposibilidad de predecir de antemano mediante tests judiciales 
cuando una regulación deviene en expropiatoria: Análisis de la igualdad 

ante las cargas públicas y de la proporcionalidad

3.1. La igualdad ante las cargas públicas

Antes de adentrarse en el tratamiento de esta materia, cabe realizar algunas 
precisiones metodológicas que determinan la manera en que se expondrá. Ante 
regulaciones que afectan el derecho de propiedad privada, la igualdad ante las 
cargas públicas puede ser utilizada como parámetro de control de su constitucio-
nalidad (como en los casos Playas II y III38 y Bomberos39) o bien, como título 
de imputación de responsabilidad extracontractual del Estado (cuestión que 

35  Ver U.S. Supreme Court, 569 U.S. 513, de 20 de marzo de 2013. Debo este ejemplo a Bruce Huber.

36  Tribunal Constitucional, sentencias rol Nº 1140-2008, 15 de enero de 2009, c. 36; roles Nºs. 1046-
2008, de 22 de julio de 2008, c. 22 y 2071-2011, de 19 de junio de 2012, c. 21 Ver Arnold, Martínez y 
Zúñiga (2012), pp. 95-95 y Covarrubias (2014), pp. 209-214. 

37  Al respecto, Aldunate argumenta que lo que se protege mediante esta son las intervenciones legislativas 
sobre el dominio en abstracto, sin que ella resulte aplicable para las afectaciones concretas que se puedan 
generar sobre derechos subjetivos, cuya constitucionalidad debe ser evaluada en conformidad a la garantía 
de la igual repartición de las cargas públicas. Ver Aldunate (2006), pp. 292 y 298.

38  Tribunal Constitucional, rol Nº 1141-08, 17 de marzo de 2009; Tribunal Constitucional rol Nº 1215- 08, 
30 de abril de 2009.

39  Tribunal Constitucional, rol Nº 1295-08, de 6 de octubre de 2009.
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sucedió, de manera más o menos explícita, en los casos Galletué40 y Lolco41, 
entre otros). Por estas razones, cabe analizar ambas utilizaciones, lo que se hará 
partiendo por la primera y finalizando por la segunda. Asimismo, y conforme 
a la doctrina, cabe distinguir entre cargas personales y reales42. Como solo las 
segundas se relacionan con el problema que es el objeto central de este artículo 
–las limitaciones a la propiedad privada–, el análisis se centrará en ellas.

Es pertinente partir señalando algunas nociones sobre el concepto de car-
ga pública. Como recientemente lo ha indicado Ponce de León, en el que es 
quizás el trabajo más acabado sobre la materia, tres son los ejes en que se ha 
centrado la discusión de la doctrina nacional sobre cargas públicas43. Estos 
son su concepto, la antedicha distinción entre aquellas reales y personales, y la 
relación entre ellas y otras categorías como es el caso de los tributos44. También 
es posible encontrar algunos elementos característicos de las cargas públicas 
en la discusión que se ha generado sobre ellas en el derecho comparado45. 
Finalmente, se destaca lo difícil que resulta dar con una noción conceptual 
consistente de éstas46. 

Conforme a la jurisprudencia constitucional, las cargas públicas reales no 
solo deben tener una justificación razonable en sí, sino que también debe po-
der predicarse tal justificación acerca de su gratuidad. En efecto, tanto la carga 
como su gratuidad, deben satisfacer el estándar de lo razonable y mesurado 
establecido por la jurisprudencia constitucional. Como se demostrará en los 
siguientes párrafos, la satisfacción de este estándar, tanto para la carga como 
para su gratuidad, requiere de un análisis que debe ser realizado ex post y cuyos 
resultados no pueden ser determinados de antemano.

Cabe analizar primero lo relativo al carácter razonable y mesurado del 
establecimiento de la carga. Lo central para este análisis es el escrutinio de las 

40  Sentencia Corte Suprema, rol Nº 16743-1984, de 7 de agosto de 1984.

41  Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago, rol Nº 6829-1999, de 3 de noviembre de 2003.

42  Ponce de León (2015), pp. 853-855.

43  Ver Mohor (1989), p. 284; Evans (1999), p. 285; Aldunate (2000), pp. 61-78; Fernández (2000), 
pp. 358-359; Fermandois (2010), pp. 129-131.

44  Ponce de León (2015), pp. 848-851.

45  Id., pp. 845-848.

46  Jiménez (2011), p. 76; Ponce de León (2015), p. 851.
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razones que fundamentan la imposición de la carga47. Como resalta la doctrina 
más autorizada sobre la materia, uno de los pasos que da el tribunal constitu-
cional para realizarlo es verificar si se mantienen, si no quedaron desfasados, los 
motivos que fundamentaron la imposición de la carga48. Ello, para lograr una 
adecuación de la norma a la época en que se aplica, evitando así el predominio 
del legislador primitivo49. Como se podrá apreciar, este es un examen altamente 
casuístico, que solo podrá ser realizado teniendo a la vista las particularidades 
del caso bajo análisis, los que alumbrarán si se mantienen o no los motivos que 
llevaron a que se impusiera la carga. 

Por su parte, lo razonable y mesurado de la gratuidad de una carga supone 
analizar la relación que establece el respectivo esquema regulatorio entre el in-
terés público que promueve y aquellos intereses privados que afecta al hacerlo. 
Lo que se busca es que aquel interés público que motiva el establecimiento de 
la carga se articule con el interés privado del afectado de una manera tal que 
exista un cierto equilibrio50. Como enfatiza Ponce de León, el fundamento aquí 
no es la igualdad, sino que la justicia51. Con todo, y en relación al argumento 
central de este trabajo, el punto es que la existencia de tal equilibrio depende 
de las circunstancias económicas, políticas y sociales que existieron al momento 
de dictar la regulación52, circunstancias que son demasiado numerosas como 
para determinar de antemano si una carga pública es constitucional o no.

A mayor abundamiento, determinar si una determinada carga pública impli-
ca una limitación excesiva del derecho de propiedad privada resulta complejo, 
porque como lo demuestra la jurisprudencia, muchas veces los esquemas regu-
latorios que las imponen también otorgan beneficios que las compensan53. Dos 
casos de la jurisprudencia constitucional chilena ilustran el punto. El primero 
de ellos es Cesiones de terrenos54, donde el tribunal constitucional rechazó la 
inconstitucionalidad del Decreto Supremo número 171, de 5 de diciembre de 

47  Ponce de León (2015), p. 855.

48  Ponce de León (2015), p. 856.

49  Tribunal Constitucional, rol Nº 1295-08, de 6 de octubre de 2009, c. 96.

50  Ponce de León (2015), p. 861.

51  Id., p. 864.

52  Sobre el rol de estas contingencias en la imposición de cargas, veáse Freund (1904), p. 35.

53  Este es un punto que también se ha analizado en Jiménez (2011), p. 77.

54  Tribunal Constitucional, rol Nº 253-97, de 15 de abril de 1997.
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1996, que aumentó la superficie de terreno que un urbanizador debía ceder 
a la Municipalidad para urbanizar un terreno. Frente a la alegación que ello 
implicaba una limitación inconstitucional del derecho de propiedad privada, 
el tribunal argumentó que ese no era el caso, dado que estas cesiones “lejos de 
constituir un daño patrimonial para el dueño procura un beneficio pecuniario para 
él, pues el valor de los terrenos urbanizados, es superior al valor de dichos terrenos 
sin urbanizar, incluyendo por cierto, en este último, los costos que demanda la ur-
banización tanto por la ejecución de las obras respectivas como aquellos que derivan 
de la pérdida de superficie por las cesiones gratuitas”55. 

Un segundo caso que también ilustra el punto relativo a que las regulaciones 
compensan cargas con beneficios es Bomberos56. En dicha sentencia, el tribu-
nal constitucional debió pronunciarse sobre si el gravamen que se le imponía 
a las compañías de seguros de financiar el funcionamiento de los cuerpos de 
bomberos resultaba expropiatorio o no. Al pronunciarse sobre esta cuestión, 
aparte de indicar que dicha carga no afectaba la actividad desarrollada por el 
requirente, en la medida que no la prohibía ni tampoco la eliminaba, señaló 
que las compañías de seguros se veían directamente beneficiados por la acti-
vidad que desarrollan los bomberos, por lo que la carga que se les imponía a 
los requirentes se veía compensada por los beneficios derivados de la actividad 
que la justificaba. En términos bastante explícitos, el tribunal constitucional 
argumentó que las compañías de seguro se beneficiaban de un modo particular 
de la actividad de bomberos57.

Con todo, y volviendo al argumento central de este trabajo, perfectamente 
se podría plantear que el tribunal constitucional generaliza en exceso cuando 
concluye que los beneficios que otorgan estos esquemas regulatorios compensan 
las cargas que ellos mismos imponen. Ello, por cuanto perfectamente puede 
haber alguien afecto a la carga a la que ésta le impacte a un nivel tal que se 
rompe el equilibrio entre cargas y beneficios. Puesto en otras palabras, el punto 
es que, entre todos los supuestos de aplicación de la carga, puede haber uno 
para el cual resulte desproporcionada. Pues bien, si ese es el caso, su principal 
implicancia para la tesis de este trabajo es que esto solo puede ser determinado 
ex post. Dicho de otro modo, solo al realizar el examen de constitucionalidad 

55  Id., c.10

56  Tribunal Constitucional rol Nº 1295-08, de 6 de octubre de 2009. 

57  Id.(C. 106). Énfasis propio.
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de la carga, y no antes, es posible determinar si es que esta no resulta exorbitante 
al compararla con los beneficios que otorga el esquema regulatorio al cual se 
encuentra asociada.

Por último, y sin perjuicio de lo que se dirá más adelante sobre la materia, 
cabe enfatizar que la jurisprudencia constitucional también se ha pronunciado 
con respecto a cuando una carga pública es proporcionada. Más específicamen-
te, ha indicado una serie de supuestos en los que una carga pública deviene en 
una privación del derecho de propiedad privada58. Estos son, cuando existe 
desplazamiento patrimonial59, en los casos que la carga afecta el núcleo esen-
cial del derecho60 y, cuando genere daños de una magnitud considerable, haga 
peligrar las utilidades del afectado, establezca costos adicionales de producción 
y haga inviable la actividad académica del afectado61. Como se podrá advertir, 
solo el primero de los criterios listados puede ser planteado de antemano para 
saber si una carga que afecte el derecho de propiedad privada será considerada 
constitucional o no; la verificación de todos los demás requiere prestar atención 
a las particularidades del caso bajo análisis.

En cuanto a la igualdad ante las cargas públicas como título de responsabili-
dad extracontractual, ésta nace en Francia, como una justificación que permite 
imputar esta responsabilidad a la administración, aun en aquellas hipótesis 
donde actúa sin falta. Este paso se da por el Consejo de Estado en el conocido 
caso La Fleurette, que dice relación con una ley dictada por el Estado Francés 
que prohibió la utilización de un compuesto llamado gradina en la fabricación 
de la leche. Esto, en circunstancias que en todo el país solo había una fábrica 
que lo utilizaba para aquellos fines62. 

A partir de este caso, la doctrina establece algunos requisitos para la pro-
cedencia de esta responsabilidad, El primero es que se trate de un sacrificio 
anormal; es decir, uno que exceda de los gravámenes que recurrentemente se 

58  Ponce de León (2015), p. 866.

59  Roles Nºs. 1986 (2012) c. 60; 1992 (2012) c. 60; 2299 (2014) c. 8. De aquí en adelante todas las 
referencias que realizan al rol Nº 2299-2014, que terminó en empate, se hacen a los considerandos del voto 
que estuvo por rechazar el requerimiento.

60  Roles Nºs. 245 (1996) c. 22, 23 y 25; 246 (1996) c. 23; 1141 (2009) c. 21; 2451 (2009) c. 48 y 2299 
(2014) c. 22.

61  Roles Nºs. 1669 (2012) c. 87; 2451 (2013) c. 48 y 2487 (2013) c. 44.

62  Societé Anonyme des produits laitiers La fleurette, rec. 25, Consejo de Estado, 14 de enero de 1938.
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deben aceptar por el solo hecho de vivir en comunidad63. Luego, debe tratarse 
de un sacrificio especial, uno que produzca una afectación singular, diferente a 
la que produce en el resto de los ciudadanos, en el afectado64.

Como se puede apreciar, resulta difícil verificar la concurrencia de estos 
requisitos de antemano, sin conocer las particularidades del caso. Se podría ar-
gumentar que hay regulaciones que evidentemente, y sin necesidad de efectuar 
mayores indagaciones, establecen sacrificios anormales y especiales. Tal podría 
ser la situación, por ejemplo, en el caso La Fleurette, donde la regulación -una 
prohibición absoluta de utilización de un compuesto en un proceso producti-
vo– afectaba a una sola empresa en todo el país. Con todo, me parece que al 
ser tan particular una regulación de esta naturaleza, es un mal caso para extraer 
grandes conclusiones en lo relativo al argumento central de este trabajo. La 
regulación que gatilló el caso La Fleurette es tan extrema y específica, que bien 
puede considerarse que se trata de una de carácter derechamente discriminatorio, 
que vulnera la igualdad ante la ley.

Las exigencias de anormalidad y especialidad del sacrificio no se presentan 
de manera tan indiscutida en otros casos. Considérese para ilustrar este punto el 
mismo caso Galletué. En cuanto a la exigencia de anormalidad, puede concluirse 
que en la medida que la regulación incidió sobre el principal y casi exclusivo 
uso que se le daba al predio, ella se cumple. Con todo, me parece que no sucede 
lo mismo con la de especialidad. Ello, por cuanto no solo el fundo Galletué se 
vio afectado por esta medida, sino que todos los otros que explotaban la arau-
caria araucana. Perfectamente puede ser que, luego de un análisis, se llegue a 
la conclusión que, en comparación a los otros fundos que lo hacían, Galletué 
resultó ser el más afectado. Pero eso es algo que solo se va a determinar con la 
información que se pueda acopiar al momento de revisar el caso, de forma tal 
que no resulta posible predecir de antemano el resultado que se producirá luego 
de la aplicación del test de la igualdad ante las cargas públicas.

Y es que como ha señalado la doctrina, en cuanto título de responsabilidad 
extracontractual, la igualdad ante las cargas públicas cumple la función de re-
parar un “accidente jurídico involuntario, casual y probablemente innecesario 
para alcanzar el objetivo que se había trazado la autoridad”65. Otro caso fran-

63  Paillet (2003), pp. 219-223.

64  Id., pp. 223-225.

65  Valdivia (2007), p. 1377.
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cés ilustra el punto. El Congreso aprobó una ley que tuvo por objeto proteger 
ciertas especies animales, dentro de las cuales se incluyó a los cormoranes. La 
proliferación de ellos tuvo como consecuencia que estos comenzaran a depredar 
los cultivos acuícolas que efectuaba una empresa66. Como lo demuestra el caso, 
el daño que se terminó generando era totalmente impredecible de antemano, 
difícilmente el legislador podía prever que al proteger al cormorán se iba a ter-
minar causando un particular sacrificio a una determinada actividad económica, 
lo que ratifica el argumento central de este artículo. 

3.2. La proporcionalidad 

Previo al análisis de este test, cabe efectuar algunos énfasis que son nece-
sarios para la adecuada comprensión de esta parte. En primer lugar, y en lo 
fundamental, considerando que la proporcionalidad es uno de los temas más 
debatidos en la teoría de los derechos fundamentales, ésta no pretende realizar 
un análisis detallado de estos debates ni tampoco efectuar una contribución 
para éstos. Más bien, siguiendo el hilo central de este trabajo, lo que se pretende 
es demostrar que, tal como sucede con la igualdad ante las cargas públicas, el 
test de proporcionalidad tampoco es capaz de establecer de antemano las limi-
taciones al derecho de propiedad privada que resultan inconstitucionales por 
afectarlo. Si bien los argumentos que se plantean en los siguientes párrafos se 
refieren en alguna medida a esos debates generales sobre la proporcionalidad, 
solo lo realizan para efectos de desarrollar el argumento central de este trabajo.

El test de proporcionalidad es quizás uno de los aspectos más debatidos 
en la teoría constitucional actual67. Según da cuenta la literatura nacional, su 
surgimiento se puede trazar al Derecho prusiano de policía y luego es utilizado 
recurrentemente por el tribunal constitucional alemán68. Para el caso chileno, 
se ha justificado la utilización del análisis de proporcionalidad en que se trata 

66  Association pour le développement de l’acquaculture en région Centre et autres, Conseil d’ Etat(section), 
30 de julio de 2003.

67  Dentro de los principales trabajos que defienden su aplicación se puede mencionar Alexy (2007); Barak 
(2012) y Kumm (2010). 
Para trabajos que critican el test de proporcionalidad, ver Urbina (2012); Aleinikoff (1996); Bendor y 
Sela (2012).

68  Arnold, Martínez y Zúñiga (2012), p. 67.
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de una de las exigencias del Estado de Derecho69. Con todo, este también ha 
sido criticado porque de acuerdo a la manera en que por lo general ha sido 
entendido y aplicado, lleva a hacer depender el cumplimiento de los derechos 
fundamentales de un cálculo utilitarista70.

 Quizás una de sus mayores virtudes es que establece una estructura de 
análisis predeterminada para el análisis de las limitaciones a los derechos fun-
damentales. Conforme a esta, aquellas medidas que tienen dicho efecto sobre 
aquellos deben ser (1) idóneas, (2) necesarias y (3) proporcionadas en sentido 
estricto. Volveré sobre estos pasos cuando analice la utilización del test de pro-
porcionalidad para el caso específico del control de las limitaciones al derecho de 
propiedad privada. Por ahora, es necesario que el hecho de dotar a los jueces de 
una estructura de análisis predeterminada, ha llevado a algunos autores afirmar 
que la proporcionalidad es superior a todos los otros tests de los que se pueden 
valer los jueces para controlar las limitaciones a los derechos fundamentales71.

Ahora bien, en lo que concierne a la aplicación del test de proporcionalidad 
para el control de constitucionalidad de las limitaciones a la propiedad priva-
da, cabe enfatizar que su utilización para estos propósitos no parece para nada 
antojadiza. Muy por el contrario, dada la manera en que se encuentra regulada 
la protección del derecho de propiedad privada en la Constitución chilena de 
1980, da la impresión que se trata de una herramienta especialmente apta para 
evaluar la constitucionalidad de las limitaciones que establezca el legislador al 
configurar los diversos regímenes de propiedad. Esto se debe a que, tal como 
sucede en la Constitución alemana de 1949, la chilena otorga al legislador dos 
mandatos cuyo cumplimiento requiere de efectuar el tipo de análisis de pon-
deración que la proporcionalidad exige. En efecto, por un lado, en el artículo 
19 Nº  24 inciso 2º, otorga una amplia potestad configuradora al legislador 
sobre la propiedad privada, al entregarle al legislador la facultad de establecer 
los modos de adquirir, usar, gozar y disponer de la propiedad y establecer las 
citadas limitaciones para el resguardo de la función social de ésta, que no está 
de más recordarlo, abarca cuanto exijan los diversos elementos que la integran 
(intereses generales de la nación, seguridad nacional, utilidad y salubridad pública 
y, por último, conservación del patrimonio ambiental). Pero, sin embargo, y 

69  Nogueira (2008), p. 246.

70  Covarrubias (2012), p. 448.

71  Barak (2012), p. 8.
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por el otro lado, en el inciso 3 del mismo numeral garantiza que nadie podrá 
ser privado de su propiedad, del bien que recae e incluso de las facultades y 
atributos esenciales del dominio.

De esta manera, como se puede apreciar, la Constitución exige al legislador 
articular un delicado balance en lo que a la regulación del derecho de propiedad 
privada se refiere. Por una parte, le permite configurar la propiedad, estable-
ciendo una diversidad estatutos dominicales, en el artículo 19 Nº 24 inciso 
2º. Por la otra, le prohíbe que al configurar la propiedad llegue a efectuar una 
privación, la que no solo puede referirse al bien o al derecho, sino que también 
a las facultades y atributos esenciales del dominio. ¿Cómo articular este frágil 
equilibrio? La ponderación que caracteriza a la proporcionalidad parece ser un 
mecanismo especialmente apto para lograr que, al momento de configurar la 
propiedad imponiéndole limitaciones, el legislador llegue hasta cuanto exija la 
función social de la propiedad, pero sin llegar más lejos que eso72. Dicho de 
otro modo, la idea es que la cláusula de expropiación no lleve a la parálisis legis-
lativa en la configuración de la propiedad; pero, por otro lado, que la potestad 
configuradora no lleve a establecer limitaciones que sacrifiquen la propiedad 
más allá de lo que demanda la función social.

Siendo esto así, cabe preguntarse cómo es que operan los tres (sub)-tests 
de los que se compone el análisis de proporcionalidad cuando se aplican a las 
limitaciones que determine el legislador sobre el derecho de propiedad priva-
da, lo que se hará tomando como referencia la literatura que ha analizado la 
aplicación de este test sobre este tema en específico. El primero de ellos es el 
de idoneidad, y aquí el análisis no difiere mucho del que podría hacerse sobre 
este punto al referirse a cualquier otro derecho fundamental: la limitación debe 
ser idónea o apropiada para conseguir el objetivo deseado73. Para saber esto, 
será necesario comparar el objetivo que busca procurar la ley, con el medio –la 
limitación– que se ha previsto para lograrlo74. Luego, la necesidad se refiere a 
que la medida o limitación bajo análisis no sea más dura de lo necesario para 

72  En el mismo sentido, para el caso de la Constitución Alemana, Mostert (2002), p. 290.

73  Algunos autores nacionales fundamentan sus críticas al análisis de proporcionalidad en que el hecho 
de partir analizando la necesidad, da por sentada la legitimidad de la respectiva intervención, ver Cova-
rrubias (2012), pp. 459-460.

74  Mostert (2002), p. 289.
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cumplir con el objetivo específico que se procura con la regulación75. Final-
mente, la proporcionalidad en sentido estricto se refiere a que, considerando 
la importancia y significado del derecho fundamental afectado (en este caso 
el derecho de propiedad privada), ninguna restricción de menor alcance hubiese 
logrado cumplir el objetivo procurado76. 

Con todo, una cosa es argumentar que la proporcionalidad parece una herra-
mienta especialmente apta para articular el delicado balance que intervenciones 
legislativas similares, pero conceptualmente diversas, como la limitación y la 
privación del dominio, requiere. Pero otra distinta, sin embargo, es afirmar que 
mediante ella se puede llegar incluso a determinar de antemano, previo a que el 
juez analice los hechos del caso, cuándo una regulación va a ser inconstitucional 
por afectar el derecho de propiedad privada. Los próximos párrafos presentan 
argumentos destinados a afirmar que lo segundo no es posible. Como se verá, 
y tal como fue el caso cuando se analizó la igualdad ante las cargas públicas, 
en lo medular, todos ellos discurren sobre la relevancia que en estos análisis 
tienen los hechos del caso o, dicho de otro modo, la gravedad del impacto en 
concreto que la regulación produce sobre la propiedad privada.

Un primer argumento tiene que ver con el mismo origen de la proporcio-
nalidad. Ella puede ser trazada al Derecho de policía Prusiano, donde surge 
como un medio para controlar el ejercicio de la discrecionalidad administra-
tiva77. Tal como lo indica la literatura, esta discrecionalidad no es otra cosa 
que el otorgamiento de un margen de apreciación por parte del legislador a 
la administración para que ella implemente la ley78. Dicho de otro modo, allí 
donde el legislador conscientemente ha remitido la implementación de una 
norma legal a la administración, hay una aplicación ex post del derecho que se 
hace estando al tanto de las circunstancias fácticas79.

Pues bien, ahí radica precisamente la gran virtud de la proporcionalidad: 
en poder controlar si una determinada regulación no es más dura de lo que se 
requiere para cumplir con el fin querido por el legislador en unas circunstancias 
bien concretas. Y, como se podrá advertir, esas circunstancias bien concretas se 

75  Id.

76  Id., pp. 289-290.

77  Arnold, Martínez y Zúñiga (2012), p. 67.

78  Cane (2011), p. 140.

79  Rubin (1989), pp. 383-384.
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pueden presentar en una diversidad de modalidades, las cuales resultan difíciles 
de prever ex ante; vale decir, antes que se conozcan las circunstancias fácticas 
en que se da la aplicación de la regulación en cuestión. Un ejemplo clásico de 
la jurisprudencia chilena puede ser útil para ilustrar el punto: la facultad que se 
le otorga al intendente de fijar el acceso a las playas, contemplada en el artículo 
13 del Decreto Ley Nº 1.939 de 1977 que establece normas sobre Adquisición, 
Administración y Disposición de bienes del Estado80. En caso que el Intendente 
Regional ejerza esta facultad, evidentemente la proporcionalidad de la medida 
adoptada no será la misma en un escenario donde fije un acceso de 10 metros 
de ancho, que en otro donde fije uno de 25. Aun cuando el segundo sea mucho 
más grande que el primero, habrá que saber cuestiones tales como la extensión 
total del predio, cómo esta se compara con la de otros ubicados en la misma 
ribera y comparar los costos que supone para cada una de estas propiedades 
que se fije en ellas el acceso, para hacerse una idea cierta sobre si la regulación 
es proporcionada o no. 

El segundo argumento se relaciona con la formulación más clásica de la 
proporcionalidad, en la Teoría de los Derechos Fundamentales de Robert 
Alexy. Conforme a esta teoría, los derechos fundamentales deben ser entendidos 
como principios81. Estos se comprenden como mandatos de optimización cuya 
finalidad ha de ser cumplida en la medida de lo posible, atenidas las posibilida-
des fácticas y jurídicas82. Como señala Salgado, se trata de una propuesta que 
procura que los derechos se garanticen en la mayor medida de lo posible, pero 
siempre considerando aquellos otros principios o bienes que puedan encontrar-
se en contradicción83. Lo opuesto a los principios son las reglas, las que no se 
componen de mandatos de optimización, sino que de mandatos definitivos84.

Me parece que esta oposición entre mandatos de optimización y mandatos 
definitivos es sumamente ilustrativa para el argumento central de mi trabajo. 
El hecho que los derechos fundamentales tengan que ser entendidos como 

80  Regulación que ha sido objeto de pronunciamiento por parte del Tribunal Constitucional en los rol 
Nº 245-96, de 2 de febrero de 1996, rol Nº 1141-08, de 17 de marzo de 2009; rol Nº 1215-08, de 30 de 
abril de 2009.

81  Salgado (2017), p. 221.

82  Id.

83  Id.

84  Id.
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mandatos de la primera naturaleza, da cuenta de cuan relevante son las cir-
cunstancias fácticas en las que está en juego su aplicación, para determinar si 
se los está afectando más allá de lo que tolera la Constitución o no. No sucede 
esto con las reglas, las cuales se aplican o no, de manera definitiva, tornándose 
irrelevantes las circunstancias fácticas. Para ilustrarlo con un ejemplo, aunque 
alguien de 17 años sea extremadamente maduro, no podrá ser considerado como 
un mayor de edad; en cambio, por más que se afecte el derecho de disposición 
sobre sus bienes que tiene cualquier persona, sí es posible aceptar como consti-
tucionalmente tolerables las reglas sobre herencia que contiene el Código Civil, 
porque existen buenas razones para ello, relativas a la necesidad de proteger a 
otras personas distintas del testador.

El tercer argumento que se puede ofrecer para afirmar que la proporciona-
lidad no resulta útil para determinar de antemano la constitucionalidad de una 
regulación del derecho de propiedad privada, es que, pese a que dota a los jueces 
de una estructura para controlar las limitaciones a los derechos fundamentales, 
nunca logra reducir del todo el poder del juez, el que, como se sabe, siempre 
se ejerce ex post, con vista a los hechos del caso. Tal como se indicó algunos 
párrafos atrás, algunos autores defienden la proporcionalidad sobre la base de 
que, al proporcionar esta estructura, se trata comparativamente del parámetro 
de control judicial menos defectuoso entre todos los existentes85. Con todo, y 
según se argumentará a continuación, más allá de la versión que se adopte de 
la proporcionalidad, siempre le entrega más o menos poder al juez, por lo que 
hace sumamente difícil predecir de antemano las decisiones judiciales que se 
adoptarán.

De acuerdo a la literatura, se pueden concebir dos versiones del test de 
proporcionalidad. Conforme a la primera, la proporcionalidad puede ser con-
cebida como una herramienta que, según lo señalado anteriormente, optimiza 
derechos e intereses86. En tanto, la segunda establece que la proporcionalidad 
permite un razonamiento moral abierto87. Evidentemente, la segunda versión 
otorga muchos menos elementos para controlar la discrecionalidad judicial 
que la primera88. Pero no obstante esto, y conforme a lo que se ha venido 

85  Barak (2012), p. 8.

86  Urbina (2012), p. 49.

87  Id., pp. 49-50.

88  Id., p. 50.
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argumentando, no es que la primera “optimiza” derechos e intereses. Alguien 
realiza esa optimización: el juez, y como se ha visto, ella siempre requiere pres-
tar atención a las circunstancias fácticas en que se da la respectiva limitación a 
derechos fundamentales.

El último argumento al que cabe referirse para estos propósitos, es un 
argumento de carácter interno que se relaciona con cómo ha operado en la 
práctica la proporcionalidad en el Derecho chileno. De acuerdo a uno de los 
principales trabajos sobre la materia, el tribunal constitucional no ha sido 
consistente en la aplicación del test de proporcionalidad89. En efecto, según 
se indica ahí, en ocasiones el tribunal constitucional lo ocupa como test de 
proporcionalidad propiamente tal, aunque no necesariamente verifica que la 
limitación en cuestión cumpla con cada uno de los (sub)tests90. Por su parte, 
otras veces el tribunal utiliza la proporcionalidad como herramienta para pro-
teger derechos y controlar el exceso de poder91, lo que ha sucedido en distintos 
grupos de casos. El primero tiene que ver con el escrutinio de la razonabilidad 
de las diferencias que puedan establecer las leyes92. A su vez, los segundos, que 
se han dado a propósito de la aplicación del criterio solve et repete, verifican el 
control al debido procedimiento jurídico93. Finalmente, el tribunal también ha 
utilizado la proporcionalidad para verificar el respeto del contenido esencial de 
los derechos94. Asimismo, la proporcionalidad también ha sido utilizada para 
controlar si hay o no arbitrariedad95 y como criterio de solución de conflictos 
de derechos96.

Este argumento, relativo a la utilización inconsistente del test de pro-
porcionalidad en general, también puede ser utilizado en lo que se refiere al 

89  Arnold, Martínez y Zúñiga (2012), pp. 87-104.

90  Id., pp. 87-88. Sentencia rol Nº 541-06 de 13 de julio de 2006, por todas.

91  Id., pp. 89-95.

92  Id., p. 89. Sentencias roles Nºs. 790-07 de 25 de mayo de 2007; 1254-08 de 15 de octubre de 2008 y 
1584-09 de 31 de diciembre de 2009.

93  Id., p. 91. Sentencias roles Nºs. 546-06, de 21 de julio de 2006 y 1345-09, de 10 de marzo de 2009. 

94  Id., p. 95. Sentencias roles Nºs. 541-06 de 13 de julio de 2006; 1260-08 de 22 de octubre de 2008; 
1345-09 de 10 de marzo de 2009 y 1463-09, de 18 de agosto de 2009. 

95  Id., p. 101 (en la nota al pie 144 del referido trabajo se detallan los numerosos fallos donde esto ha 
sucedido).

96  Id., p. 102. Sentencia rol Nº 1710-10 de 6 de agosto de 2010. 
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tema más específico de las limitaciones al derecho de propiedad privada. En 
la jurisprudencia del tribunal relativa a estas limitaciones, se puede apreciar 
que la proporcionalidad no siempre es utilizada, y que, cuando lo es, tampoco 
necesariamente son aplicados todos sus (sub)tests y, finalmente, que incluso 
ante casos donde se enjuicia la misma norma que impone la limitación, el 
tribunal no aplica en ambos el test de proporcionalidad. Previo al desarrollo 
de estos puntos, para contextualizar el análisis del test de proporcionalidad en 
materia de limitaciones al derecho de propiedad privada, hay que señalar que, 
como lo ha recalcado la doctrina, la mayoría de estas limitaciones se analizan 
en términos de si constituyen o no una hipótesis de privación de facultades y 
atributos esenciales del dominio97, prevista como supuesto de expropiación 
por el artículo 19 Nº 24 inciso 3. Incluso, algunos fallos más recientes han 
llegado a hablar que cuando se da una de estas privaciones se está ante lo que 
el derecho estadounidense denomina expropiación regulatoria98.

La jurisprudencia inicial del Tribunal Constitucional no considera para nada 
el test de proporcionalidad al analizar las limitaciones a la propiedad privada. 
Esto sucede en los casos Administrador Delegado y Deuda Subordinada. En 
ellos, la limitación en cuestión se analiza desde la perspectiva de su incidencia 
en las facultades y atributos esenciales del dominio, basándose para ello en el 
supuesto de expropiación previsto en el artículo 19 Nº 24 inciso 3º99. Luego, 
esta lógica se reitera en los fallos Playas I y Rentas Vitalicias, donde el tribunal 
se centra en la significancia de la privación de facultades y atributos esenciales 
del dominio100. Posteriormente, se produce una ligera variación en esta lógica 
en Eléctricas, donde el tribunal acoge la doctrina estadounidense de la expro-
piación regulatoria, e indica que para ver si una regulación reúne tal carácter 
se debe atender a cómo ella incide sobre las facultades y atributos esenciales 
del dominio101.

97  Cordero (2006), pp. 125-148; p. 141.

98  Tribunal Constitucional, rol Nº 505-06, de 6 de marzo de 2007 y rol Nº 2299-12 ,de 29 de enero de 2014.

99  Ver respectivamente Tribunal Constitucional, rol Nº  184, de 7 de marzo de 1994, c. 7 y Tribunal 
Constitucional, rol Nº 207 de 10 de febrero de 1995, c. 61.

100  Ver respectivamente rol Nº 245-1996 y rol Nº 246-1996 (acumuladas) de 2 de diciembre de 1996, 
c. 34 y Tribunal Constitucional, rol Nº 334-2001, de 21 de agosto de 2001, c. 19.

101  Tribunal Constitucional, rol Nº 505-2006, de 6 de marzo de 2007, c. 22.
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El giro se da en una serie de casos, relativo a la aplicación del citado artículo 
13 de Decreto Ley Nº 1.939 de 1977, que permite al intendente fijar vías de 
acceso a las playas públicas. En estos casos, que se fallaron de forma muy cer-
cana en el tiempo (el segundo solo se dicta un mes después que el primero), el 
tribunal somete a la limitación en cuestión –la facultad del Intendente antes 
descrita– a cada uno de los (sub)tests de la proporcionalidad102. Este análisis 
se pierde en fallos posteriores dictados por el tribunal sobre limitaciones a la 
propiedad. Así sucede en soterramiento de cables103 y traslado de infraestructu-
ra104, donde los esfuerzos del tribunal se centran en distinguir si se está frente 
a una limitación o a una expropiación, siendo lo único a destacar para efectos 
de este análisis que, en el último, indica que uno de los criterios que se debe 
cumplir para que no se dé el tránsito entre la primera y la segunda, es que ella 
no sea desproporcionada105. Posteriormente, pocos años más tarde, se aplican 
dos de los (sub)tests de la proporcionalidad en Santa Beatriz106, quedando sin 
aplicar el de la proporcionalidad en sentido estricto.

Por último, para terminar de argumentar el punto, cabe hacer referencia a 
dos casos donde no obstante que la norma cuya constitucionalidad se impug-
nó era la misma, el tribunal solo aplicó el test de proporcionalidad en uno de 
ellos. Se trata de los casos Molinera del Norte y Curtidos Bas. En el primero 
de ellos, tal como se hizo en Playas II y III, aunque con un análisis bastante 
más extenso, el tribunal aplicó cada uno de los subtests107 (sub)tests. Con todo, 
y tan solo unos meses después, el tribunal, aunque con algunos cambios en 
su integración, volvió a analizar el problema en términos de si se trataba o no 
de una privación de atributos esenciales del dominio, sin efectuar análisis de 
proporcionalidad alguno108. 

102  Ver Tribunal Constitucional, rol Nº 1141-08, de 17 de marzo de 2009, c. 12 a 16 y 23 y rol Nº 1215- 08, 
de 30 de abril de 2009, considerandos 22 a 28.

103  Tribunal Constitucional, rol Nº 1863-2010, de 20 de julio de 2012.

104  Tribunal Constitucional, roles Nºs.  1993-2011; 2043-2011; 2077-2011; 2078-2011; 2079-2011 
(acumuladas), de 30 de mayo de 2011. 

105  Id., c. 35.

106  Tribunal Constitucional, rol Nº 2299-2012, de 29 de enero de 2014, c. 19 y 20.

107  Tribunal Constitucional, rol Nº 2644-2014, de 27 de enero de 2015.

108  Tribunal Constitucional, rol Nº 2684-2014-INA, de 10 de septiembre de 2015.
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21 años luego de haber escrito su famoso artículo donde proponía un algo-
ritmo para resolver los casos de expropiaciones regulatorias, Frank Michelman 
volvió a escribir sobre la materia. El hecho que motivó este artículo fueron 
varias decisiones que la Corte Suprema de Estados Unidos dictó en 1987, que 
implicaron el resurgimiento de esta doctrina. Al concluir, Michelman enfatizó 
que la utilización de los tests y fórmulas que se utilizaron en estos y otros fallos 
anteriores a lo más conducían a una protección limitada y problemática del 
derecho de propiedad privada. Limitada, en tanto las demandas de la sobera-
nía popular, por un lado, y aquellas de la concepción clásica de la propiedad, 
por el otro, no pueden ser reconciliadas de manera estable a un alto nivel de 
abstracción o generalidad109. Luego, fundamentó el carácter problemático de 
esta protección en que si bien la idea de estado de derecho presiona para tener 
un mundo gobernado por la formalidad de unas pocas reglas -que debiesen 
ser simples y abstractas- el precio que se paga por cumplir con esa formalidad 
en un mundo dinámico y problemático, es otorgar respuestas más o menos 
torpes110. Siendo que lo anterior, sin embargo, no puede llevar a repudiar la 
idea de Estado de Derecho, Michelman concluyó que la vulnerabilidad de estos 
tests demuestra que no queda otra cosa que aceptar que no existen reglas que 
puedan aplicarse ex ante, sino que hay que recurrir a la ponderación, teniendo 
en vista las circunstancias del caso concreto111.

Del análisis de Michelman surgen varias implicancias para este trabajo. La 
primera de ellas, es que resulta imposible establecer un algoritmo o fórmula 
que pueda determinar de antemano cuando una regulación es inconstitucio-
nal por afectar el derecho de propiedad privada. Esto, porque el conflicto que 
involucra la materia, aquel entre democracia y gobierno limitado, no admite 
reconciliación a altos niveles de generalidad. La segunda es que, en este contex-
to, la resolución de casos de limitaciones a la propiedad siempre involucra un 
juicio situado o un ejercicio de razón práctica que se manifiesta en el balance 
de los intereses en juego112. Si esto es así, parecieran haber buenas razones para 
estimar que, aunque no va a ser posible dar con un test que permita determinar 
de antemano cuando una regulación es inconstitucional por vulnerar el derecho 

109  Michelman (1988), p. 1628.

110  Id.

111  Id., p. 1629.

112  Id., p. 1629.
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de propiedad privada, el de proporcionalidad es comparativamente el mejor, 
ya que al menos proporciona una estructura predeterminada para realizar ese 
juicio. No obstante, desde una perspectiva democrática, y pese a que no ofrece 
una estructura metodológica tan robusta para hacer el análisis, la igualdad ante 
las cargas públicas pareciera tener mayores credenciales113, en la medida que, a 
diferencia de la proporcionalidad, no contempla como exigencia una interven-
ción mínima, intervención que puede ser difícil de reconciliar con la soberanía 
popular cuando la situación bajo el status quo es repudiable.

En base a todo lo anterior, emergen dos desafíos que pueden ser tenidos en 
cuenta por la doctrina y jurisprudencia sobre el control de constitucionalidad 
de las limitaciones a la propiedad privada. El primero de ellos, es abandonar 
el formalismo en la materia. Este se puede manifestar de dos formas distintas. 
Bajo la primera de ellas, todo lo que no es privación del derecho de propiedad 
privada es una regulación que no puede ser considerada inconstitucional. De 
acuerdo a la segunda, es posible establecer fórmulas o tests que permiten discernir 
de antemano cuando una de estas regulaciones puede ser considerada incons-
titucional por afectar la propiedad privada. Me parece que el desafío consiste 
en aceptar la posibilidad de que pueda haber regulaciones inconstitucionales 
y aplicar de la manera más razonada que sea posible, algunos de estos tests al 
momento de examinar cuidadosamente las circunstancias del caso.

En segundo lugar y, por último, va a ser difícil aplicar bien estos parámetros 
sin hacerse cargo de un problema previo: la evolución del concepto de propie-
dad privada. Y es que claramente, en las circunstancias actuales, posteriores a la 
revolución industrial y a las múltiples formas de propiedad que han ido emer-
giendo desde ahí en adelante, la propiedad privada no es la misma que era en 
el Derecho Romano114. Pero, ¿hasta dónde llega? Me parece que en ese sentido 
deben confluir los esfuerzos de la doctrina y jurisprudencia sobre la materia. 
Evidentemente, no es algo de fácil definición, pero al menos, en tanto no se 
hagan esfuerzos argumentativos por justificar una determinada extensión de la 
propiedad, sin que sepamos qué es exactamente eso que varias constituciones 
garantizan a las personas, va a ser muy difícil llegar a determinar de manera 
relativamente persuasiva que una cierta regulación la afecta.

113  Ponce de León (2014), p. 450.

114  Gray (1980), pp. 69-85.
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José Aranci- bia Obrador, respecto del artículo 595 del Código Orgánico de 
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