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Hay algunos temas en el mundo del
Derecho que aparecen més como
dogmas que como resultado del
analisis normativo. El tépico de la na-
turaleza juridica publica de las playas
de rios y lagos, es uno de ellos. En el
presente trabajo intentaré determi-
narla realizando un repaso sistemético
por la desperdigada normativa que las
regula y la escasa jurisprudencia que
sobre ellas se pronuncia, haciéndome
cargo de los someros argumentos que
usualmente se han utilizado para fun-
dar su régimen demanial. En el caso
de los lagos plantearé una postura
que contradice la teorfa cléasica pues,
como diré, no existen las playas publi-
cas en Chile. Finalmente, explicaré la
eventual consecuencia publificadora
de la declaracién de navegabilidad de

There are some issues in the world
of Law that appear more as dogmas
than as a result of normative analysis.
The topic of the public legal nature
regarding the beaches of rivers
and lakes, is one of them. In this
work | will try to determine it by
carrying out a systematic review
of its scattered regulation and the
scarce jurisprudence that pronounces
on them, contradicting the brief
arguments that usually are used to
justify their public nature. In the case
of lakes, | will propose a position that
questions the classic theory because,
as | will say, there are no such things
as public beaches in Chile. Finally, |
will explain the eventual publishing
consequence of the declaration of
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un lago, y como es que ella podria consi- navigability of a lake, and how it could be
derarse expropiatoria. considered expropriatory.

Palabras clave: Bienes publicos, bienes Keywords: Public property, state property,
fiscales, alveos, playas, rios y lagos, ex- beaches, rivers and lakes, expropriation.
propiacion.

Introduccion

En Chile existen mas de dos mil lagos? catastrados por la Direccién Gene-
ral de Aguas (DGA) del Ministerio de Obras Publicas (MOP). De ellos, solo
ochenta han sido declarados navegables por el Ministerio de Defensa Nacio-
nal (MINDEF). Pese a su evidente importancia practica y vigencia contempo-
ranea’®, el tépico de la naturaleza y régimen juridico de las llamadas “playas”
de rios y lagos ha sido poco tratado por la doctrina. Respecto de la jurispru-
dencia, ésta ha sido histéricamente vacilante y poco clara en sus resolucio-
nes*. Una de las principales razones de lo anterior radica en que, al parecer,
en el imaginario colectivo las mentadas playas —que en realidad correspon-
den a un espacio fisico que forma parte de lo que el legislador designa como
alveos o cauces de corrientes de uso publico, o alveos o lechos de cuerpos
de aguas detenidas®~ son bienes nacionales de uso publico, naturaleza ésta
que les es asignada® no luego de un estudio detenido de la abundante regu-
lacion desperdigada que a ellas se refiere.

Los “alveos” son definidos por el legislador en los articulos 30 y 35 del
Codigo de Aguas (CAg) y corresponden al suelo que el agua ocupa y des-
ocupa alternativamente en sus creces y bajas periddicas en los rios, y al suelo
que ocupan los lagos, lagunas y pantanos en su mayor altura ordinaria. En su
regulaciéon convergen una gran cantidad de normas’ cuyo rango varia desde
el constitucional, pasando por el legal, hasta llegar al reglamentario®. Tam-

2 Inventario publico de cuencas hidrogréficas y lagos.

3 Lo que ha sido incluso reconocido por la DIRECTEMAR en la introduccion de la nueva circular
que imparte instrucciones para la determinacion de los rios y lagos navegables (Circular Perma-
nente N° 12600/336 Vrs., de 31/08/2021).

4 Vid. VErGARA 2012.

° Por ese motivo no resulta del todo riguroso hablar de “playas de rios y lagos”, dado que el
legislador trata el suelo de esos cuerpos acuaticos como “alveo”, siendo la playa en realidad una
parte de esa superficie terrestre, como explicaré en el tercer capitulo de este trabajo.

© VERGARA 1999, 73; igualmente, vid. Diario Constitucional; Milton Maureira; Gerardo Carvallo y
Biblioteca del Congreso Nacional, Ley Facil, entre muchas otras demostraciones.

7 CorraL 2022.

8 Asi, puede encontrarse la regulacién constitucional en los articulos 19 N° 23 y 24 de la Cons-
titucién Politica de la Republica (CPR); a nivel legal, en el Decreto Ley N° 1.939; en el Cédigo
Civil y en el Coédigo de Aguas; en el DFL N° 340 de 1960 (LCM); en la Ley N° 20.424; en el DL
N° 3.274; en la Ley N° 21.149; en el DFL N° 458 de 1976 (LGUC); en la Ley N° 18.892 (LGPA) y
en el DFL N° 292 de 1953. A nivel reglamentario, existe regulacién en el DS N° 9 de 2018 del
Ministerio de Defensa Nacional; en el DS N° 47 de 1992 del Ministerio de Vivienda y Urbanismo;
en el DS N° 609 de 1979 del otrora Ministerio de Tierras y Colonizaciéon, hoy Ministerio de Bie-
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bién intervienen una gran gama de érganos administrativos, todo lo cual solo
contribuye a la difusion de su régimen normativo. Comparte por lo tanto esa
caracteristica con la regulacién nacional del demanio.

No puede desconocerse lo vigente del tema, desde que hace algun
tiempo acapara las noticias nacionales en la temporada estival, lo que ha
redundado en la presencia de una multiple y variopinta gama de expertos
que, en la inmensa mayoria de los casos, han afirmado simplemente lo que
en este trabajo intentaré desentrafar: que las llamadas playas de rios y lagos
son siempre bienes nacionales de uso publico.

Se trata de un problema propio del Derecho Administrativo y sobre su
evidente relevancia contemporanea, se puede sefalar que pese a su fracaso
en el plebiscito del pasado 4 de septiembre, la Convencién Constituyente
habia aprobado en su borrador normas sobre “bienes comunes”?, lo que de
repetirse en futuros intentos institucionales constituiria una nueva nomen-
clatura que innovaria en su regulacién, dado que aquella incluia a todas las
playas, sin distincion.

La tesis propuesta tiene por objeto distinguir acerca de la naturaleza
publica o privada de los alveos, la que no es una en blanco y negro. Muy
por el contrario, ella depende en primer lugar de si el agua escurre o se en-
cuentra detenida, y, en segundo término, de un eventual acto de autoridad
consistente en la declaracién de ese cuerpo acuatico como “navegable por
buques de mas de cien toneladas”, decisiéon a la que, como diré, asigno la
consecuencia de mutar el dominio del suelo privado, lo que podria constituir
una forma de expropiacién encubierta y sin indemnizaciéon, en el caso de las
playas de lagos.

Sobre la estructura de este trabajo, me pronunciaré en primer lugar res-
pecto a la regulacién constitucional del demanio, para luego realizar un so-
mero repaso acerca de la llamada “Teoria del Dominio Publico”, pues ambas
cuestiones resultan imprescindibles para lo que se dird luego. A continuacion
me haré cargo de los argumentos que han sido usualmente utilizados para
asignar una naturaleza publica a la playas de lago, para acto seguido contro-
vertirlos y manifestar mi postura sobre el particular. Por dltimo, me pronun-
ciaré acerca de la naturaleza juridica constitutiva del decreto supremo de na-
vegabilidad de rios y lagos, para terminar el trabajo explicando como es que
mi postura sobre éste Gltimo particular redunda en la asignacién de un efecto
expropiatorio a dicho acto administrativo.

nes Nacionales (MBBNN), norma de evidente naturaleza reglamentaria; en el DS N° 290 de 1993
del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo; en el DS N° 475 de 1995 del Ministerio de De-
fensa Nacional (MINDEF), y en dos decretos supremos de relevancia mayuscula en el asunto, los
DS N° 11y 12 de 1998 del MINDEF.

? Articulos 107 y 134 N° 1, 2 y 3 de la fallida propuesta de nueva Constitucién Politica de la Re-
publica de la Convencién Constituyente.
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I.  De los bienes nacionales de uso publico, el derecho de apropiabili-
dad y la interpretacidn restrictiva de la ley

Un asunto de trascendental importancia en mi propuesta —lo adelanto- es la
interpretacion restrictiva que propendo debe hacerse al determinar la natura-
leza juridica publica de un bien en particular, derivada del texto del articulo
19 N° 23 de la Constitucién Politica de la Republica.

1. Breve remision a los bienes nacionales de uso publico y como adquieren
ese caracter

El articulo 19 N° 23 de la CPR asegura a todas las personas el derecho a ad-
quirir el dominio de toda clase de bienes, excepto aquellos que la naturaleza
ha hecho comunes a todos los hombres o que deban pertenecer a la Nacién
toda y la ley lo declare asi. De lo anterior se sigue que, en primer lugar, la
regla general en Chile es la de la apropiabilidad de los bienes'. Enseguida,
que existe una clase de bienes que, excepcionalmente y por su propia natu-
raleza o por disposicion legal, se encuentran fuera del comercio humano y
son por tanto inapropiables.

A su turno, el articulo 589 del Coédigo Civil (CC) sefiala, a propésito de
los “Bienes Nacionales”, que éstos son aquellos cuyo dominio pertenece a la
Nacién toda. Si su uso, ademas, corresponde a todos sus habitantes como el
de las calles, plazas, puentes y caminos, el mar adyacente y sus playas, se de-
nominan entonces “bienes nacionales de uso publico” o “bienes publicos”.
Si, por el contrario, su uso no corresponde a la Nacién toda, entonces son
bienes nacionales o fiscales. Asi, pueden definirse los bienes nacionales de
uso publico o bienes publicos' como aquellos que pertenecen a la Nacién
toda y cuyo uso ademas corresponde a todos sus habitantes. Histéricamente
se ha utilizado el articulo 589 del CC para categorizar a las playas de rios y la-
gos como bienes publicos, aunque, como es posible advertir de su texto ex-
preso, esa naturaleza juridica solo ha sido predicada para las playas de mar'2.

Ahora bien, del texto constitucional se advierte que algunos bienes son
inapropiables pues la naturaleza misma los ha publificado, como sea que
sucede —segun alguna doctrina— con la alta mar, el aire de la atmodsfera te-
rrestre, el territorio antartico, la luna y otros astros celestes™ y el espectro ra-
dioeléctrico™, entre otros, esencia ésta que mantienen a mi juicio aun cuando
la ley les reconozca expresamente ese caracter. Eso si, existen otros bienes
cuya naturaleza misma no es publica, pero que por disposicion legal —concre-

% En este sentido, relativo a la bipolaridad existente entre los dos dmbitos juridicos denomina-
dos publicatio y la apropiatio, vid. VErGara 2001, 372-373.

" Sobre la critica a la equiparacién de ambos conceptos, vid. Montt 2002, 247-250.

2 CorraAL, 2022.

3 CorraL 2022, 58.

' Corporacién Nacional de Consumidores y Usuarios de Chile con Telefénica Méviles Chile S.A.,

Claro Chile S.A. y Entel PCS Telecomunicaciones S.A. C. 10, a propésito del acaparamiento de la
banda 700 MHz.
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tizada, en su caso, a través de un acto administrativo de afectacion'- adquie-
ren esa calidad’. Por eso, un bien que no es publico por naturaleza adquiere
ese caracter por disposicién legal'”” o por acto de autoridad’ si se estima
que deba pertenecer a y ser utilizado por la Nacién. Es lo que sucede, por
ejemplo, con las vias, parques y plazas por la recepciéon definitiva de obras
de urbanizacién dentro de los limites urbanos, en virtud del articulo 135 del
DFL N° 458 de 1976, Ley General de Urbanismo y Construcciones, o con las
fajas de los caminos publicos una vez expropiados y afectados al uso publico
que son por la Direccién de Vialidad del MOP. El concepto de “afectacion”
para la segunda clase de bienes inapropiables regulados por la CPR resulta
asi esencial, dado que por medio de ella “[...] se entiende la destinacién de
algunas cosas -y no de otras— a unos fines publicos, siquiera los de extraer
del comercio juridico ordinario un conjunto de bienes que se han considera-
do desde hace mucho con una importancia tal que amerita no dejarlos a la
libre accesibilidad""’.

Sobre la clasificacion de los bienes en privados y publicos se ha dicho que

[...] los primeros son los que son o pueden ser de los particulares. En
cambio, los bienes publicos son los que su dominio pertenece a la nacién en
su conjunto. La importancia de esta clasificacion radica en que los primeros
se rigen por el Derecho Civil; en cambio, los segundos por el Derecho Admi-
nistrativo®.

Corral?’ por su parte sefiala que los bienes privados son los de propie-
dad de los particulares, y los bienes publicos los de propiedad estatal, com-
prendiendo esta ultima clasificacion tanto los bienes fiscales como los nacio-
nales de uso publico.

En el Considerando Séptimo de su sentencia de fecha 7 de abril de
2014 dictada en autos Rol N° 10.354-2013, la Corte Suprema (CS)? —a propo-
sito de los bienes— manifesté que éstos pueden ser clasificados en publicos y
privados. Los primeros son los bienes nacionales de uso publico y adquieren
esa calidad a través de tres medios: por declaracién de la ley, por la modifi-
cacion de un plan regulador o por la afectacién?. Los segundos son aquellos

S VERGARA 1997, 424.

6 MonTT 2002, 166-167, a propédsito de la afectacion genérica o por ley formal, y la afectacion
especifica o singular. En igual sentido, vid. Pareso 2022, 1.516-1.518.

7 Como ha dicho el Tribunal Constitucional en sentencia de 24 de julio de 2012, mediante esa
declaraciéon de la ley el legislador establece una reserva o “publicatio”, que se traduce en que
esos bienes “[...] dejan de ser susceptibles de apropiacién, quedando entregados al uso publi-
co” (Considerando Décimo).

'® La llamada “Publicatio”. En ese sentido, vid. Vergara 1999, 79-80.

1 Rouas 2019, 381-382.

20 Barclia 2007, 23.

21 CorraL 2022, 66.

22 Corbero 2015, 181-182.

2 En igual sentido, vid. Bermupez 2014, 678.
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cuyo dominio y uso no corresponde a la nacién toda, distinguiéndose tres ti-
pos: a) bienes privados, b) bienes municipales, y c) bienes del Estado o fisca-
les. Parte de la doctrina sefiala que combinando las disposiciones del articulo
19 N° 23 de la CPR con los articulos 589 y 593 del CC puede llegarse a la
conclusion de que existen los “[...] bienes comunes, que no son susceptibles
de propiedad ninguna; los bienes nacionales, que pertenecen al Estado, y
los bienes privados, que son de propiedad de los particulares”?. En materia
administrativa, como diré a continuacion, el profesor Cordero® ha construi-
do una divisién tripartita del dominio publico, distinguiendo en él entre los
bienes comunes, los bienes nacionales de uso publico o bienes publicos en
sentido estricto, y los bienes fiscales o del Estado.

De otro lado, ya en 1957% |a Contraloria General de la Republica (CGR)
distinguia a los bienes nacionales de uso publico en bienes publicos natura-
les y bienes publicos artificiales. Los primeros son aquellos que por su propia
naturaleza estan destinados al uso comun, mientras que los segundos se de-
ben a una construccién u obra del hombre, los que por lo mismo requieren
de una declaracién legislativa, pero ademas de un acto de decision del po-
der administrativo que los afecte de forma directa y especifica al uso general
conforme a esa declaracion previa de la ley?’.

Sobre las caracteristicas propias de los bienes nacionales de uso publi-
co, o bienes publicos, Pefiailillo?® ha dicho que: a) su uso pertenece a todos
los habitantes de la nacién; b) aunque el CC no lo dice expresamente, por
su destino estos bienes estadn fuera del comercio. Por lo mismo, sobre ellos
no es posible posesién exclusiva ni dominio privado, los particulares no pue-
den ganarlos por prescripcion (2.498 CC) y son inalienables (en su caracter
de bienes publicos no pueden enajenarse ni gravarse); y c) la autoridad en-
cargada de su administracién puede otorgar a los particulares “permisos” y
“concesiones” sobre ellos o sobre porciones de ellos, para ser destinados
a fines especificos de los que se beneficie también, en dltimo término, la
comunidad. En el mismo sentido, Corral®’ sefiala que, en cuanto bienes, los
bienes nacionales (refiriéndose en propiedad a los de uso publico) son cosas
corporales inmuebles, y por ende no fungibles. Son ademas incomerciables,
no pueden poseerse ni su dominio adquirirse por prescripcién adquisitiva y,
siendo inalienables, son igualmente inembargables. Sobre su régimen juri-
dico, el Tribunal Constitucional ha resuelto que es uno de caracter especial y
que se traduce en un “régimen de proteccion, un régimen de uso y un régi-
men de vecindad”*.

24 CorraL 2022, 180.

2> CorberO 2019, 166-173

26 Dictamen CGR N° 58.485 de 1957.

27 En el mismo sentido, vid. Asocasi 2013, 26.
28 PeRalLILLO 2007, 65-67.

29 CorraL 2022, 181.

30 Considerando Cuadragésimo Tercero de la sentencia de fecha 31 de julio de 2012, dictada en
autos rol N° 2.069-11 INA.
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Ahora bien, respecto a la norma contenida en el articulo 19 N° 23 de la
CPR, cabe hacer presente que la naturaleza publica -y por ende inapropiable
e inalienable de los bienes que poseen ese caracter- es una esencialmente
excepcional. No podria ser de otra forma si la apropiabilidad de los bienes es
la regla general® y ademéas un derecho constitucionalmente garantizado, sal-
vas las excepciones que sanciona el mismo articulo 19 N° 23 de la CPR. Por
lo demés, es esta la interpretacion que ha dado el Tribunal Constitucional al
texto del articulo en cuestion®33. Asimismo, al ser excepcional, la asignacién
del caracter de bien nacional de uso publico de una cosa queda reservada
exclusivamente a la ley, y no a cualquiera, sino que deberéd —por expresa dis-
posicion constitucional- poseer quérum calificado, no pudiendo otra fuente
normativa retirar el bien del comercio humano. Agrego que esa ley debera
adjudicar el caracter publico del bien de modo expreso y su sentido y alcan-
ce deberd ser desarrollado de manera restrictiva por el intérprete. Sobre esto
—la interpretacion restrictiva de los preceptos constitucionales— Barros® sefa-
la que aquellos “[...] que limiten o restrinjan los derechos de las personas se
interpretaran atendiendo al sentido estricto y expreso del precepto”.

En el mismo sentido y en la elaboracion de la actual CPR don Alejandro
Silva Bascufidn®® expresé que “[...] toda restriccion de la libertad establecida
debe interpretarse restrictivamente y de manera exclusiva en relacién con la
finalidad especifica con que se ha dictado el precepto y no con otra inspi-
racién”. Almendras®, por su parte, abunda en lo anterior manifestando que
“[...] si los derechos y garantias deben entenderse en el sentido més amplio
posible, las restricciones de toda indole a los mismos deben ser interpretadas
en la forma mas restrictiva posible”.

Por eso, lo reitero, dado que se trata de una excepcion, la asignacién de
la naturaleza publica de un bien por el intérprete ha de ser necesariamente
realizada de forma estricta, de manera de no entorpecer ni alterar el conte-
nido del derecho constitucionalmente asegurado de adquirir el dominio de
toda clase de bienes®. Asi, la asignacién del caracter de “nacional de uso pu-
blico” se estatuye en una excepcién al derecho de apropiabilidad de los bie-
nes, la que debe hacerse por el legislador de manera expresa en una norma
con quoérum reforzado y ser ademas interpretada de forma restrictiva con el

31 Gowmez 2019, 154.

32 En efecto, en el Considerando Trigésimo de la sentencia recaida en el requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del rol N° 1.281-08 INA, el tribunal dispone que “[...] los
bienes nacionales de uso publico son una excepcion. La regla general es que los bienes pueden
ser adquiridos por los privados o incluso por los érganos estatales”.

33 En la misma linea, Fuentes 2013, 417.

34 Barros 1981, 32.

3 Sesién N° 212 de la Comisidn de Estudios de la Nueva Constitucion.

3¢ ALMENDRAS 2004, 21.

¥ En este sentido, vid. Corbero 2019, 110 y ss., quien realiza un interesante estudio histérico de
la norma constitucional a propoésito de la summa divisio en el régimen juridico de los bienes, a la
luz de las actas de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién.
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objeto de asegurar la vigencia de la garantia del 19 N° 23 de la CPR. En igual
sentido se pronuncia Montt, al sefialar que

[...] la redaccion del articulo 19 N° 23, que ampara el dominio publico
como una excepcion a la libertad de adquirir toda clase de bienes, es un cla-
ro indicio de la preferencia del constituyente por la propiedad privada frente
al dominio publico®.

A similares conclusiones arriba el profesor Parejo al determinar, como
principios relativos a los bienes y los derechos de dominio publico y régi-
men de estos contenidos en la Constitucion Espafiola de 27 de diciembre de
1978, el “Principio de reserva de Ley [...]”, los “Principios de inalienabilidad,
inembargabilidad e imprescriptibilidad [...]" y el "Principio de (posibilidad
de) atribucion directa por Ley de la condicién demanial [...]"*°.

Util resulta también tener presente, para los efectos de este analisis, que
la determinaciéon del organismo administrativo al que por ley le es encarga-
da la administracién de un bien nacional de uso publico puede servir para
dirimir el régimen juridico de ese bien en particular, y principalmente ante la
falta de claridad o ausencia de normativa especifica. En el caso de los lagos
la mayoria de la doctrina asigna esa administracién al MINDEF, SFFAA%. En
el caso de los rios, a la Direccién General de Aguas*' y, residualmente, a las
municipalidades®? y a la SFFAA*. Sin embargo, y como sefalaré, no existen
las playas publicas de lagos, razén por la cual quien las administre no resulta-
ra de utilidad en el caso de ellos.

Si bien en la mayoria de los casos el ejercicio anterior y la consecuente
determinacion del caracter publico del régimen de un bien no resulta dificil
pues el legislador ha sido claro en asignarlo, no resultard ser una actividad
sencilla al momento de determinar la naturaleza de las “playas” de lagos
declarados navegables por embarcaciones de méas de cien toneladas, co-
moquiera que el legislador no ha resuelto expresamente el régimen juridico
aplicable a ese espacio.

2. Sobre las distintas concepciones acerca de la esencia y vigencia de la
“Teoria del Dominio Publico” en Chile

Otra cuestion que requiere un breve pronunciamiento antes de adentrarnos
en el régimen de los alveos es aquella relativa a las eventuales diferencias
entre dominio publico y dominio nacional de uso publico, o a lo que sea la
naturaleza juridica propia de los bienes que el constituyente ha sustraido del
comercio humano.

38 MonTT 2022, 149-150.

39 Pareso 2022, 1.514.

40 VERGARA 1997, 431.

41 VErGArRA 2015, 305.

42V gr. VErGARA 2000, 576 y 2006, 172.
43 CorberO 2007, 273.
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Si bien el CC los utiliza como sinénimos, no es pacifico en la doctrina
que los bienes nacionales de uso publico y los bienes publicos o de “do-
minio publico” constituyan una misma cosa. Asi, Cordero* ha dicho que la
teorfa del dominio pulblico en Chile “[...] es una figura o categoria juridica
generalmente aceptada por la doctrina, pero que carece de todo apoyo en
la realidad, pues no resulta posible encontrar alguna explicacién basada en el
Derecho positivo vigente y se ha constituido en un verdadero lastre histérico
que se mantiene ajeno a dichas normas”. Montt manifiesta que la teoria tra-
dicional que distingue entre bienes privados del Estado y bienes nacionales
de uso publico, o bienes publicos, es una que debe ser superada, pues se ha
construido sobre el articulo 589 del CC en circunstancias de que debe sus-
tentarse sobre los cimientos del articulo 19 N° 23 de la CPR. Asi, el dominio
publico o demanio comprende “[...] tanto a los bienes afectos al uso publico
—que tradicionalmente deben pertenecer a la Nacién toda-, como también a
los bienes afectos a los servicios publicos (expresion ésta usada en su sentido
maés lato)"*. Similar situacion se ha denunciado en otras latitudes producto
de la incorporacién de normas constitucionales novedosas que han alterado
las interpretaciones generalmente civilistas del demanio®.

Han existido a lo largo de la historia reciente distintas formas de explicar
el dominio publico. Algunas han puesto el acento en el aspecto civil-patrimo-
nialista de la cuestion, sefialando que es el Estado o la Nacién el titular del
dominio de esos bienes. Otras, en la funcién social que presta la propiedad
publica. Vergara, por ejemplo, al momento de tomar partido por alguna visién
desecha una visién patrimonialista del dominio publico, optando en cambio
por una explicacion funcionalista del demanio* y que dice relacién ya no con
la propiedad que poseeria el Estado sobre ciertos bienes, sino con las potesta-
des que él se arroga para garantizar la funcionalidad colectiva que ha explica-
do que el legislador las separe de la libre apropiaciéon de los particulares. Asi,

[...] hoy su condicién juridica es diferente, sobre todo por haber variado
fundamentalmente la entidad —el Estado- que se arroga su “dominio”, pues
éste, mas que propiedades, maneja potestades, es titular de potestades; es
el particular el que buscara, frente a ellas, libertades y propiedades (o cual-
quier otro derecho real), cuando requiera procurarse el goce de los bienes,
estén o no, segun los casos, sustraidos a su apropiacion (los bienes de domi-
nio publico, entonces, son aquellos que estén sustraidos de la apropiacién,
como tales, del particular)®.

El profesor Luciano Parejo, por otro lado, y al interior del “Dominio Pu-
blico”, distingue entre los “bienes patrimoniales” y los “bienes demaniales”,
resultando el criterio diferenciador precisamente el de su afectacién a un fin

4 Corbero 2019, 157.

4 MonTT 2022, 256.

4 En ese sentido, vid. Pimiento 2014, 75-82.
47 \/éase también Rosas 2019, 383-384.

48 \/ErGARA 1989, 54-57.
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publico. Asi y si bien ambos formarian parte del patrimonio de las adminis-
traciones publicas, los Ultimos estan destinados a un uso general, un servicio
publico o al fomento de la riqueza nacional, afectacién de la que carecen los
bienes del Estado destinados a servir de soporte a la actividad administrativa®.

Se advierte de lo dicho hasta aqui que no existe unanimidad en la doc-
trina en el tratamiento del demanio. Creo sin embargo muy Util sefialar que,
luego de un estudio acabado de sus fuentes histéricas y de un anélisis de las
normas constitucionales, administrativas y civiles en Chile, el profesor Eduar-
do Cordero ha propuesto recientemente una nueva “Teoria General del Do-
minio Publico”*® que distingue entre a) bienes comunes, b) bienes nacionales
de uso publico o bienes publicos en sentido estricto, y c) bienes fiscales o del
Estado, aproximacién que comparto y considero la mas acertada por cuanto
supera la interpretacion tradicional civilista en Chile, construida a partir del
articulo 589 del CC, y sistematiza las normas constitucionales y legales que
muchas veces son pasadas por alto en el anélisis del demanio.

En suma, y solo para los efectos de este estudio, se entenderd que un
bien que integra el dominio publico es sinénimo de bien nacional de uso
publico, pese a lo discutido que ello resulta, seglin se vio, por ser ésta la
interpretacion que histéricamente han dado tanto la Corte Suprema como la
Contraloria General de la Republica.

II. Contextualizacion fisica: de los rios y lagos y del alveo, cauce o le-
cho, el fondo, la ribera y la playa

Con el objeto de facilitar la lectura de mis planteamientos, explicaré sucinta-
mente a continuacion los distintos espacios fisicos que existen en los suelos
de los rios y de los lagos y cudl es su regulacion especifica. Lo anterior pues,
como se verd a continuacion, el legislador no regula de forma general las pla-
yas de estos cuerpos acuéticos®', sino que ellas forman parte de otro tipo de
suelo que el legislador denomina cauce o lecho (alveo, en ambos casos).

En primer lugar cabe hacer presente que, en cualquier caso y por expresa
disposicién de los articulos 595 del CCy 5 del CAg, todas las aguas dispuestas
en la fuente natural son bienes nacionales de uso puiblico®. Asi, el objeto de
este estudio no es propiamente tal el agua de los rios ni lagos, sino que una
especial extension terrestre sobre la que ella escurre o se apoza.

4 Pareso 2022, 1.515-1.516.

50 Corpero 2019, 166-173.

%1 Aunque si existe regulacién especifica y sectorial desperdigada (V.gr. el DL N° 1.939, la Ley
N° 21.149, la LGPA y la LCM, entre otras normas con rango legal).

%2 Salvo contadas excepciones, como el articulo 20 del CAg.

53 Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional en autos Rol N° 260, considerandos Décimo Quinto
y Décimo Sexto, sobre las aguas como bienes nacionales de uso publico. También el dictamen
CGR N° E234227, de 2022. En igual sentido, VErGARA 2005, 359; 2015, 315; RoJas 2019, 385-386
y 416 y ALFaro 2018, 29 y ss.
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Respecto de qué son los rios y lagos y demas cuerpos de agua corriente
o detenida, lo cierto es que el legislador no los ha definido®, razén por la
que corresponde acudir a su sentido natural y obvio, fijado entre nosotros
por el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua. Respecto
de los rios, éstos son definidos como “Corriente de agua continua y mas o
menos caudalosa que va a desembocar a otra, en un lago o en el mar”*. Los
lagos, por su parte, son definidos como “Gran masa permanente de agua
depositada en depresiones del terreno”*. El Diccionario Panhispanico del Es-
pafol Juridico define los rios como “Masa de agua continental que fluye en
su mayor parte sobre la superficie del suelo, pero que puede fluir bajo tierra
en parte de su curso”. El lago es definido por él como

Gran masa de agua depositada en depresiones del terreno y que desde
el punto de vista juridico puede ser considerada como un bien integrado en
el dominio publico hidraulico porque lo son sus lechos y lo es el agua que
almacena[...]”.

Se sigue de lo anterior que la naturaleza de un rio o lago, en cuanto
suelo, es inseparable del agua que escurre o se apoza sobre él. El CAg no
define lo que es un rio ni un lago, pero si se pronuncia sobre el suelo que
ocupan, manifestando en su articulo 30 —en el caso de los rios— que el “al-
veo o cauce de una corriente de uso publico es el suelo que el agua ocupa y
desocupa alternativamente con sus creces y bajas periédicas”. Respecto de
los lagos, su articulo 35 dispone que “alveo o lecho de los lagos, lagunas,
pantanos y demas aguas detenidas, es el suelo que ellas ocupan en su mayor
altura ordinaria”.

La diferencia entre rios y lagos y, por ende, de sus alveos, viene enton-
ces determinada por la naturaleza corriente o estancada de sus aguas. En
este sentido el articulo 2 del CAg define las aguas corrientes como “las que
escurren por cauces naturales o artificiales”. Asimismo, determina que son
aguas detenidas “las que estdn acumuladas en depdsitos naturales o artifi-
ciales”. La diferencia entre unos y otros, asi, depende de la mayor o menor
pendiente y caja que su suelo posea.

Luego, de los articulos 30 y 35 del CAg se pueden extraer algunas
conclusiones. En primer lugar que, para los efectos de ese cuerpo normati-
vo codificado, existe un solo suelo en los rios y lagos, cudl es su élveo, que
abarca la superficie que el agua ocupa y desocupa con sus bajas y crecidas
periddicas. Enseguida, y respecto de los lagos, que el legislador usa como si-

% Tal como se reconocié en el Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad pre-
sentado por Senadores y Diputados respecto del DS N° 1, de 10 de enero de 1996, Consideran-
do Décimo.

5 Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, primera acepcién.

% Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, primera acepcién.

% En este dltimo caso la definicion se basa en el texto Refundido de la Ley de Aguas espaiiola,
aprobada por Real Decreto Legislativo N° 1 de 2001 del Ministerio de Medio Ambiente, por lo
que si bien puede ser orientadora no se condice con la legislacién nacional.
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nénimos las voces “alveo” y "lecho”®8. Asi, al menos en materia de aguas, el
legislador no ha regulado de manera especial los distintos suelos que existen
en los cuerpos de agua dulce. En otras palabras, el tnico suelo bafiado por
agua regulado por el CAg en el caso de los rios y lagos, es el dlveo.

Existe, sin embargo, normativa sectorial expresa que si trata otros ti-
pos de suelo acuatico, lacustre o fluvial. Asi, sin definirlas, el articulo 2 del
DFL N° 340 de 1960, Ley de Concesiones Maritimas (LCM), dispone que es
facultad privativa del MINDEF a través de la Subsecretaria para las Fuerzas
Armadas (SFFAA) conceder el uso particular en cualquier forma de las playas
de rios y lagos navegables, en la extension en que estén afectados por las
mareas, y, en los que no siéndolo, siempre que se trate de bienes fiscales™.
Su reglamento, aprobado por DS N° 9 de 2018 del MINDEF define distintas
nociones dentro de las que destacan el “fondo de rios y lagos” (extension de
suelo comprendido entre la linea de aguas minimas en sus bajas normales,
aguas adentro), “linea de las aguas maximas” (nivel hasta donde llegan las
aguas en sus crecientes normales de invierno y verano), “linea del limite de
terreno de playa” y, de relevancia para nuestro estudio, “playa de rio o lago”
(extensién de suelo que las aguas bafian en sus crecidas normales compren-
dida entre la linea de aguas minimas y aguas méaximas).

Por su parte la Ley N° 18.892, General de Pesca y Acuicultura (LGPA),
define el fondo de rio o lago como “extension del suelo que se inicia a par-
tir de la linea de aguas minimas en sus bajas normales aguas adentro”. Su
reglamento ejecutivo, aprobado por DS N° 290 de 1993 del Ministerio de
Economia, Fomento y Turismo (RLCM), repite la definicién legal de fondo de
rio o lago, mientras que define la “playa de rio o lago” como la “extension
del suelo que bafan las aguas en sus crecidas normales hasta la linea de las
aguas maximas”, definicién ésta ultima que resulta muy similar a la del RLCM.
Si bien podria pensarse que las normativas sectoriales recién expuestas con-
tradicen la del CAg, lo cierto es que como ha sefialado Alodia Prieto, no lo
hacen, sino que la complementan para unas materias especiales y distintas,
como son las concesiones maritimas y de pesca y acuicultura®®. Pese a que
son Utiles, las definiciones de “playa de rio” y “playa de lago” estan conte-
nidas en normas de naturaleza reglamentaria y no legal, y por ende no les

% Los literales a) y b) del articulo B).4 del DS N° 609 de 1979 del MBBNN si hacen una distincion
entre el “lecho o alveo” y el “cauce” de rios, lagos y esteros. Los primeros corresponden a la
"porcién de tierra por la que permanentemente corren las aguas”, mientras que el segundo a la
"superficie que el agua ocupa y desocupa alternativamente en sus creces periodicas ordinarias”
(sic). Asi, no existe coincidencia entre las definiciones del CAg y las del reglamento, sin perjuicio
de lo cual priman las del Cédigo dado su rango legal.

% En este mismo sentido se pronuncié la Contraloria General de la Republica en su dictamen
N° 31.422 de 2018, sefialando que las facultades de la SFFAA y el MINDEF no alcanzan a los
bienes privados (entendiendo por tales lo que no son nacionales de uso publico ni fiscales) que
se ubiquen dentro de la faja de 80 metros, medidos desde la linea de mas alta marea (o de la
linea de la playa, en el caso de los lagos).

€0 PriETo 2004, 14-15, que ademas resulta ser uno de los muy pocos trabajos que explican la na-
turaleza juridica de los alveos de lago, determinando que son por regla general bienes privados.
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alcanza la regla interpretativa contenida en el articulo 20 del CC para que sea
ese el sentido literal que deba darsele a las palabras.

Por dltimo, cabe sefialar que el CAg define las “riberas o margenes”
como las zonas laterales que lindan con el 4lveo o cauce, aunque el CC equi-
para los términos “cauce” y ribera” en su articulo 650, como diré luego.

En suma, dentro de un rio o lago podemos encontrar diferentes suelos
que a su vez reciben distinto tratamiento legal y reglamentario. Los alveos,
que corresponden a la porcién de suelo que los rios y lagos alcanzan en su
mayor altura ordinaria, incluyendo sus bajas y crecidas periédicas, engloban
tanto el fondo permanente por donde las aguas escurren o se detienen,
como aquella porcién de tierra que queda descubierta con las retracciones
estivales de sus aguas. Asi, las playas de rios y lagos —aunque no resulta ri-
guroso tratarlas de esa forma®'- entendidas éstas como la porcién del suelo
que queda descubierta con las bajas de las aguas de rios y lagos, pero ubi-
cada dentro de sus lineas de aguas méximas, forman parte del alveo fluvial o
lacustre. Contiguas a ellas se encuentran las riberas o méargenes, que no son
sino las zonas laterales que deslindan con el &lveo o cauce seguin la nomen-
clatura del CAg, y que por consiguiente tendran una naturaleza privada, pu-
diendo ser titulares de su dominio los particulares, el Fisco, u otras personas
juridicas de Derecho Publico, descentralizadas o auténomas. De ahi que el
Ministerio de Bienes Nacionales (MBBNN) pueda fijar el deslinde del propie-
tario riberano con el bien nacional de uso publico por las riberas de los rios,
lagos y esteros®?. Sobre esta Ultima competencia, la Contraloria General de la
Republica ha dictaminado que

[...] de conformidad a su calidad de bien nacional de uso publico, las
playas estan sujetas a un régimen especial de uso y proteccién [...] siendo el
Ministerio de Bienes Nacionales quien tiene la facultad privativa de fijar los
deslindes de los bienes nacionales de uso publico que constituyen los cauces
de los rios, lagos y esteros.

En el ejercicio de esa potestad, y por tratarse de una realidad de suyo
dindmica,

[...] la autoridad debe hacer primar el concepto normativo de playa
de rio o lago y su naturaleza intrinseca de bien nacional de uso publico, asi
como también ponderar las eventuales modificaciones del nivel de las aguas,
lo que podria traducirse en un reposicionamiento de la linea oficial de playa,
para adecuarse a la realidad de las cosas [...]°.

Es relevante también sefalar que luego de la entrada en vigor de la
Ley N°21.202 existe un nuevo tipo de suelo regulado legalmente, cual es

¢! En este sentido se pronuncia CorraL 2022.
2 Decreto N° 609 de 1979 del MBBNN, en relacién al articulo 1 del Decreto Ley N° 1.939.

3 Dictamen CGR N° 16.583 de 2019, que confirma y complementa el Dictamen N°77.811 de
2016.
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el “humedal urbano”. En lo que a lagos y rios respecta, un humedal urbano
corresponde, segun el articulo 1 de la norma a “aquellas extensiones de [...]
superficies cubiertas de agua, sean éstas de régimen natural o artificial, per-
manentes o temporales, estancadas o corrientes, dulces, salobres o saladas
[...] que se encuentren total o parcialmente dentro del limite urbano”. Del
concepto anterior es posible entender que una playa de lago —que no es sino
una extensiéon de superficie terrestre cubierta temporalmente por agua dulce
estancada- podria ser considerada un “humedal urbano” para los efectos de
su proteccién si se encontrase total o parcialmente dentro del limite urbano
fijado por el respectivo instrumento de planificacion territorial. Se trata, en
suma, de un concepto tanto juridico como ambiental que en algunos casos
podria yuxtaponerse al de playa de rio o lago. Sobre esta norma y su impor-
tancia para este ensayo me referiré mas adelante.

Mi trabajo solo se propone el tratamiento de las llamadas playas de rios
y lagos, por las que entenderemos entonces aquella porcién de tierra que
queda descubierta esporadicamente por las retracciones de las aguas de rios
y lagos producto de sus creces y bajas periddicas, pero situada dentro de la
linea de sus aguas maximas.

lll.  Naturalezay régimen juridico de las playas de rios y lagos

Como sefialé en la introducciéon el tema no ha sido estudiado directamente
por la doctrina —salvo muy pocas excepciones— ni la jurisprudencia y, en los
pocos trabajos que existen sobre el particular, las opiniones varian, aunque
una inmensa mayoria los trata como bienes publicos. Lo anterior a mi juicio
se debe a lo sefialado en un inicio: en el imaginario colectivo todas las playas
son publicas. Eso lleva, al parecer, a que cuando el tema se trata cientifica-
mente se hace de manera tangencial, asumiendo su naturaleza demanial sin
necesidad de tener que explicarla ni fundamentarla, como si de un hecho pu-
blico y notorio se tratase. Un dogma, en fin.

Para demostrar lo anterior se han citado investigaciones académicas,
sentencias judiciales, dictdmenes administrativos, opiniones de columnistas y
la informacion oficial del MBBNN, por poseer todas en comun el asumir esta
naturaleza sin cuestionarla.

El caso emblematico en la materia lo constituye el de don Matias Pérez
Cruz, empresario que fue grabado expulsando a tres mujeres de lo que él
consideraba parte de su propiedad privada, en el Lago Ranco. En ese caso la
Divisién Juridica del MBBNN emitié un informe que sefialé de forma expresa
que en Chile “las playas corresponden a un BNUP, de manera que como con-
clusién preliminar se puede afirmar que no existen playas privadas en ningu-
na regién de nuestro pais”®*.

¢ Ord. DIJUR. MBBNN N° 63, de fecha 08/02/2019.
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Encontramos sobre esta materia que algunos autores, instituciones y
normas reglamentarias declaran abiertamente que todas las playas de rios y
lagos son bienes nacionales de uso publico®. En este sentido, por ejemplo,
se pronuncia el profesor Cordero® y en varios trabajos, el profesor Vergara®’.
A su turno, el exministro de Bienes Nacionales, don Victor Osorio, sefald
también en medios de prensa®® que todas las playas son bienes nacionales
de uso publico.

Sobre las playas de mar existe abundante jurisprudencia administrativa®
que les reconoce su naturaleza publica en virtud de las normas civiles. Con
respecto a las playas de rios y lagos, por otro lado, la CGR ha dictaminado
a veces sin pronunciarse sobre la alegacién de ser la playa de lago un bien
nacional de uso publico, asumiendo esa naturaleza’®; en otras ha intervenido
en el proceso de delimitacion de los propietarios riberanos con los “bienes
nacionales de uso publico” en virtud del DS N° 609 de 1979 del MBBNN'";
ha sefialado expresamente que los cauces de rios son bienes nacionales de
uso publico’?, o bien lisa y llanamente ha manifestado de forma expresa que
todas las playas son bienes nacionales de uso publico’®, lo que lleva a la con-
clusion de que, en concepto del Ente Contralor, las playas de rios y lagos son
bienes publicos, sin distincién alguna.

El Tribunal Constitucional, sin dirimir el asunto, ha resuelto —conociendo
de un requerimiento de inconstitucionalidad relativo a las facultades para fijar
el acceso a playas de mar, rios y lagos— que las playas de mar son bienes na-
cionales de uso publico, sin asignar jamas en su sentencia ese caracter a las
playas de rios y lagos™.

Los tribunales ordinarios por otra parte han sido poco claros en sus fa-
llos, o bien lisa y llanamente han asignado un carécter puiblico a las playas sin
mayor estudio de su regulacién y sin entrar al detalle de porqué eso seria asi:
en el Considerando Décimo Tercero de su sentencia de fecha 5 de octubre
de 2016 dictada en autos Rol N° 47.914-2016, la CS declaré que,

¢ V.gr. el Considerando Sexto del DS N° 435 de 2015, del MINDEF, que establece Politica para
el otorgamiento, modificacién y renovacién de concesiones maritimas en playas.

% Corbero 2007, 275.

7 V.gr. VERGARA 1997, 431; 1999, 73, 2000, 590; 2015, 313, y 2022.

%8 Qsorio, 2015.

7 V. gr. Dictamen CGR N° 556 de 1992.

0 Dictamen CGR N° 25.735 de 2012, a propésito de obras de cierre para vehiculos de una playa
de lago declarado navegable realizada por una municipalidad, previa solicitud de la Autoridad
Maritima.

7t Dictamen CGR N° 77.811 de 2016.
72 Dictamen CGR N° 14.808 de 2019.
73 Dictdmenes CGR N° 16.583 de 2019, E89.653 de 2021 y E234227 de 2022.

74 Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Senadores y Dipu-
tados respecto del DS N° 1, de 10 de enero de 1996.
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[...] cabe senalar, la playa de mar, los lagos y los rios, son bienes nacio-
nales de uso publico, y es por tal razén que su uso puede ser realizado por
cualquier habitante de la Nacién, el que debe ser garantizado por el Estado,
previendo los medios para que los ciudadanos puedan acceder libremente
a aquellos”.

Lo mismo sefiald textualmente el Ministro Sergio Mufioz en el Conside-
rando Décimo Quinto de su disidencia en la sentencia de fecha 31 de octu-
bre de 2017, dictada en autos Rol N° CS 18.281-2017.

En su sentencia del 8 de mayo de 2017 pronunciada en autos Rol
N° 6.154-2017, la CS, a propodsito del Lago Ranco, sefialé expresamente que
no puede “[...] desatenderse el caracter de bien nacional de uso publico que
se reconoce en nuestra legislacion al sector de playa, en los términos que des-
criben los articulos 594 y 595 del Cédigo Civil"7>7¢. En suma, se advierte que
en las dos primeras sentencias la Corte asigna el caracter publico no a la playa,
sino que al lago y al rio, lo que lleva a la incerteza acerca de si se refiere a ese
cuerpo completo considerando agua y suelo o solo al agua. En el tercer fallo
sefalado la Corte Suprema manifiesta directamente que las playas de lago
son bienes demaniales segun lo dispuesto por los articulos 594 y 595 del CC,
normas que como veremos solo asignan un caracter publico a las aguas y a la
playa de mar, pero en ningln caso al suelo de los lagos ni los rios.

A nivel de cortes de apelaciones el panorama no es muy distinto. La
Corte de Talca, en sentencia de autos Rol N° Proteccién-8.329-201977 y a
propdsito de una denuncia por la supuesta construccién en la playa del Lago
Vichuquén, sefialé —asumiendo la naturaleza publica de sus playas— que no es
la proteccion la via para determinar si un muro de contencién requiere o no
una concesién maritima o si determinada construcciéon se emplaza o no en un
bien nacional de uso publico, existiendo controversia al respecto. La Corte
de Apelaciones de Rancagua —en sentencia de fecha 22 de julio de 2020,
dictada en autos Rol N° Civil-368-201978- asignd el carécter de bien nacional
de uso publico al alveo del Lago Rapel por aplicacion de los articulos 589
del CCy 148 N°2 de la LGUC, con el objeto de justificar que la orden de
demolicién municipal de una obra construida en él se ajustaba a derecho,
al ser imposible su regularizacién. En otro fallo, la Corte de Apelaciones de
Valdivia, conociendo respecto de la comisiéon de un delito de amenazas en la
playa del Lago Calafquén, sefial6 en el Considerando Noveno de la sentencia

75 Considerando Sexto.

’¢ En igual sentido, el Considerando Décimo Segundo de la sentencia de reemplazo dictada en
la causa Inversiones Montecarlo S.A. con Producciones y Asesorias Info Sport Ltda.; implicita-
mente en el asunto Varas con Gutiérrez (dado que la CS rechazé la accion por falta de prueba,
sin cuestionar la alegada naturaleza publica de la playa del lago Villarrica); y en Mondaca con
Municipalidad y DOM de Pucdn (que es ademds interesante en cuanto delimita las competencias
municipales y de la SFFAA en las playas de lago, en favor de la segunda institucion).

77 Confirmada en Fuenzalida con Aresti (2020).

’8 Inversiones e Inmobiliaria Las Balsas Ltda. con Municipalidad de Las Cabras (2020). Sentencia
que fue casada en el fondo por el demandante y cuyo recurso fue rechazado por la CS.
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de fecha 26 de enero de 2022, dictada en autos Rol N° Penal-836-2021, que
“[...] resulta relevante que la playa es un bien nacional de uso publico”, lo
que nuevamente demuestra que el tema es asumido por los tribunales, mas
no desarrollado, explicado ni fundamentado.

En el mismo sentido, el Ministerio de Bienes Nacionales’® —organismo
que por ley posee un control superior en materia de bienes nacionales de
uso publico®- considera en la informacién oficial que mantiene publicada en
su sitio web institucional que “[...] todas las playas de mar, rios y lagos son
Bienes Nacionales de uso publico, es decir, son de dominio de todos los chi-
lenos y su uso nos pertenece a todos (articulo 589 del Cédigo Civil)”, cues-
tion que no es cierta mirada desde el tenor literal de la norma citada.

Por otro lado existen autores como Corral®’ o Prieto® que si hacen una
distincién a propdsito de las “playas” de lago, distinciéon que Vergara al pa-
recer considera pero no explica, al referirse Gnicamente a la situacién de los
lagos mayores®. Corral y Prieto sefialan que en virtud del CAg, los alveos o
lechos de lagos —cuerpos de aguas detenidas— menores (esto es, aquellos
que no resultan navegables por buques de mas de cien toneladas) son bie-
nes privados que pertenecen por tanto de forma exclusiva a los duefios de la
ribera, sean estos particulares u érganos del Estado.

En suma, la condicioén juridica de bien nacional de uso publico de todas
las playas es asumida por la jurisprudencia y la mayoria de la doctrina nacio-
nal sin que se explique el porqué de esa interpretacion. Es por lo mismo ne-
cesario revisar este “"dogma” y emitir un pronunciamiento que se haga cargo
directamente de su veracidad. Como se verd a continuacién, respecto de los
rios no existird mayor inconveniente a la hora de determinar la naturaleza juri-
dica de sus playas, pues el legislador la ha sancionado expresamente. El pro-
blema se suscita respecto de los lagos y otros cuerpos de aguas detenidas, y
particularmente cuando han sido declarados navegables por embarcaciones
de mas de cien toneladas pues, en ese Unico supuesto, el legislador no le ha
asignado expresamente una naturaleza juridica.

’? Disponible en https://www.bienesnacionales.cl/?page_id=1599.

8 Funcién de “control superior” que, como ha sefialado la Contraloria General de la Republica
en su dictamen N° 41.443 de 1995, no debe confundirse con una funcion de “administracion”,
facultad de la cual carece. Eso si, es el MBBNN quien tiene la atribucién legal de resolver acerca
del érgano administrativo encargado de la administracion de un bien nacional de uso publico
particular, en caso de duda, sin perjuicio de las facultades de la CGR.

81 Vid. CorraL, 2022.

82 Prieto 2004, 17.

& Disponible en https://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2019/02/08/Acce-
so-a-playas-publicas-a-traves-de-terrenos-de-particulares-Cronica-de-la-jurisprudencia-constitu-
cional-y-judicial.aspx.
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1. Sobre las normas que usualmente se usan para fundar el caracter
publico de las playas de rios y lagos

Como dije, generalmente se utilizan articulos del CC para afirmar que las pla-
yas de rios y lagos son bienes nacionales de uso publico. Esto merece un pro-
nunciamiento previo antes de buscar la respuesta en otros cuerpos legales.

En primer lugar, su articulo 589 define los bienes nacionales de uso pu-
blico y luego ejemplifica nombrando —entre otros— al “mar adyacente y sus
playas”. El inciso segundo de su articulo 593 sefiala que las aguas situadas
dentro de las lineas de base del mar territorial, forman parte de las aguas
interiores del Estado. Enseguida estan las normas que han sido citadas por la
CS para asignar la naturaleza de bien nacional de uso publico a las playas de
lagos y rios: el articulo 594 define las playas de mar como la “extensién de
tierra que las olas bafan y desocupan alternativamente hasta donde llegan
en las mas altas mareas”. Luego, el 595 dispone que “todas las aguas son
bienes nacionales de uso publico”. Por ultimo, el articulo 650, a propdsito
del modo de adquirir accesion por aluvién, dispone que “El suelo que el
agua ocupa y desocupa alternativamente en sus creces y bajas periddicas,
forma parte de la ribera o del cauce, y no accede mientras tanto a las hereda-
des contiguas”, equiparando a la ribera y al cauce, asimilacién que el CAg no
hace, segun dije®. Esta norma, respecto de los lagos, debe entenderse a mi
juicio tacitamente derogada por los articulos 33, 34 y 35 del CAg en relacion
a los articulos 4, 52 y 53 del CC, tanto por especialidad como por tempora-
lidad®. Por dltimo, el articulo 598 del CC se pronuncia sobre los rios y lagos
como bienes nacionales de uso publico, pero se refiere —a mi juicio- a ellos
en cuanto cuerpos acuaticos y no a su suelo®. Para fundamentar lo anterior
basta tener presente que el mismo articulo 589 del CC distingue al mar ad-
yacente de sus playas, pues los trata de forma separada. Luego, un rio o lago

8 Norma ésta Ultima que la CGR utiliza en su Dictamen N° E234227 de 2022 para justificar la
naturaleza publica de las playas de lago, independiente de si son o no navegables.

8 Como sefalé anteriormente el articulo 33 del CAg determina que las riberas o margenes lin-
dan con el alveo o cauce. Dado que el dlveo de los lagos termina en la linea maxima del agua,
no es posible entender hoy que la ribera forme parte del alveo, como sefiala la norma civil del
650. La derogacion tacita debe entenderse pues el Cédigo de Aguas es una norma especial de
dictacién posterior al CC. En este sentido toman relevancia los articulos 4, 52 y 53 del CC. El
primero sefala que las disposiciones contenida en cédigos —leyes— especiales “se aplicardn con
preferencia a las de este cédigo”. Los articulos 52 y 53 determinan que existe derogacién tacita
de una ley anterior por una posterior si ésta contiene disposiciones que no pueden conciliarse
con las de la ley anterior. Ademés, malamente podria haber accesién por aluvién si el legislador
no sefiala en norma legal alguna de modo expreso que ese bien sea, en el caso de los lagos, un
bien nacional de uso publico. Por ultimo, el legislador civil incurre en una antinomia al utilizar
el término “ribera” con dos significados distintos: en el articulo 649 del CC, lo entiende en los
términos del CAg, como parte del dominio privado. En el 650, en cambio, como parte del cau-
ce mismo.

8 Es precisamente en este sentido —el de los lagos como bienes nacionales de uso publico en
cuanto cuerpos acudticos— que se pronunciaron recientemente la Corte de Apelaciones de Chi-
llan y la Corte Suprema en el asunto Contzen y otros con Municipalidad de Quillén y la Corte de
Apelaciones de Valdivia en la causa Inmobiliaria San Nicolds Ltda. con Municipalidad de Pangui-
pulli, ambos relativos a la regulacién via ordenanza municipal de esos bienes publicos.
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es juridicamente algo distinto a la playa de ese rio o lago, lo que lleva a des-
cartar que en el articulo 598 el legislador civil asigne esa naturaleza también
al suelo de esos cuerpos de agua.

Del anélisis de las normas indicadas puede apreciarse con claridad que
ellas en momento alguno se refieren a las playas de lagos y rios, sino solo
a las playas de mar y a los rios y lagos en cuanto cuerpos de agua. Asi, no
existe pronunciamiento del legislador civil sobre el régimen juridico del suelo
que corresponde a las playas de lagos y rios y, a mayor abundamiento, no
existe norma legal alguna en Chile que declare que las playas de los lagos
son bienes nacionales de uso publico®”, aunque si le asignen ese caracter al-
gunos reglamentos.

Utilizaré abundantemente en lo sucesivo la reciente segunda edicion de
la obra de don Hernén Corral, pues constituye una de las pocas que trata del
tema con un repaso de las normas que regulan el asunto. Adelanto, eso si, que
dicho autor estudia lo que denomina como “Dominio publico fluvial y lacustre”
dentro del apartado “Bienes de dominio exclusivo del Estado”, pues él consi-
dera, segln se vera, que en ambos casos estamos en presencia no de bienes
nacionales de uso publico, sino de cosas de propiedad estatal exclusiva®.

2. Sobre la naturaleza juridica de las playas de rios

Como se dijo en el acapite anterior, las playas de rio se ubican fisicamente
dentro de lo que el legislador ha denominado el “cauce o alveo” de las co-
rrientes de uso publico. En el articulo 30 del CAg se zanja el tema de su natu-
raleza juridica sefialando expresamente el legislador que el suelo que corres-
ponde al alveo es de “dominio publico”, y que por lo tanto no accede a las
heredades contiguas. Méas alla de las criticas que puedan formularse al em-
pleo de la frase “de dominio publico”®, lo cierto es que existe una evidente
intenciéon del legislador de sustraer el cauce de los rios de la apropiabilidad
privada, resultando clara, a mi juicio, su naturaleza juridica demanial. Lo ante-
rior se ve reafirmado por el encabezado del articulo 30 del CAg, que dispone
que esas corrientes son, precisamente, de uso publico. Esta interpretacion ha
sido recogida por la Corte Suprema, por ejemplo, en sentencia de fecha 10
de diciembre de 2020 dictada en autos Rol N° 24.558-2020, a propésito del
juicio especial del articulo 9 del DL N° 2.186, ley orgénica de procedimiento
de expropiaciones®™. A la misma conclusién ha llegado también la CGR en
sus dictdmenes N° 20.157 de 2007, 68.075 de 2009, 14.103 y 90.545, ambos

87 CorraL 2022, 187-188.

88 CorraL 2022, 183.

8 Pues en estricto rigor los bienes nacionales de uso publico no son de “dominio publico”, sino
que nacional, siendo su uso lo verdaderamente puiblico. Ademas, pues el caracter publico, a la luz
de algunas teorias, podria entenderse no como un bien sustraido del comercio humano, sino que
como un bien fiscal, sentido éste dltimo que parece atribuirle segtin se vio el profesor Corral.

% En ese juicio se discutia precisamente si un retazo de terreno no expropiado correspondia o
no a un bien nacional de uso publico, por formar parte del cauce del Rio Andalién, en la Regién
del Biobio.
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de 2016 y 26.522, de 2017. Corral”", sin embargo, sefala que los cauces de
los rios son bienes nacionales, vale decir, de propiedad particular del Fisco y
no nacionales de uso publico, cuestién en la que no incursiona mayormente.

Sin perjuicio de lo anterior y pese al caracter de bien nacional de uso
publico del &lveo del rio, el legislador si permite algunos usos particulares en
él, desde que faculta a los “propietarios riberanos” a aprovechar y cultivar la
superficie de ese suelo en las épocas en que no estuviera ocupado por las
aguas, suelo que asi -y de acuerdo a lo dicho anteriormente- no se refiere
sino a las playas de rio.

Solo se exceptian de lo anterior los cauces de corrientes discontinuas
formadas por aguas lluvias (“pluviales”, segun el articulo 31 del CAg), los
cuales pertenecen al duefio del predio, y las aguas que correspondan a
vertientes que nacen, corren y mueren dentro de una misma heredad y las
de los lagos menores no navegables por embarcaciones de mas de cien
toneladas, y de lagunas y pantanos que, a la fecha de entrada en vigor del
CAg, no tuvieran derechos de aprovechamiento constituidos, y siempre que
se encuentren dentro de una sola heredad (articulo 20 del CAg), aunque el
legislador en este caso se refiere solo al agua y no al cauce que la transporta.
Ademas, mas que propiedad privada lo que el legislador reconoce en los Ul-
timos dos casos es un “derecho real de uso y goce” sin necesidad del titulo
administrativo.

En suma, la playa de rio posee siempre la naturaleza juridica de bien na-
cional de uso publico, consecuencia que es concordante con la nocién dog-
matizada. Sin perjuicio de eso, la playa de rio podria desafectarse por alu-
vién, pasando a formar parte del dominio del duefio de la ribera por el modo
de adquirir accesién en conformidad al articulo 649 del CC?2. Esta conclusién
ha sido ademas adoptada de forma expresa por la CS, la que en sentencia de
reemplazo dictada el dia 11 de agosto de 2021 en autos Rol N° CS 37.025-
2019, sefialé en el Considerando Segundo que

[...] de las normas legales transcritas, se sigue que el dlveo o cauce de
un rio es un bien nacional de uso publico y por lo mismo inapropiable por los
particulares; sin perjuicio que pueda perder tal calidad producto de sobreve-
nir aluvién, caso en el cual es susceptible de apropiacién por los propietarios
riberanos®.

3. Sobre la naturaleza juridica de las playas de lago

Para referirse a la naturaleza juridica de las playas de los lagos, es necesario
distinguir si ellos son o no navegables por embarcaciones mayores (de mas de
100 toneladas), sin perjuicio de lo que se dird en el titulo IV de este trabajo.

91 CorraL 2022, 188.
92 Barclia 2008, 100-101.

% |gual conclusién se observa en Fisco de Chile con Constructora Juan Luis Gatica Avila EIRL
(2018), c.28°.
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a) Lagos no navegables por embarcaciones mayores

El tema se vuelve verdaderamente interesante cuando se analiza el régimen
juridico de las playas de lagos, lagunas, pantanos y otros cuerpos de aguas
detenidas. Como se tuvo ocasién de ver, el articulo 35 del CAg sefiala que el
alveo o lecho de estos cuerpos acuaticos es el suelo que ellas ocupan en su
mayor altura ordinaria. Si bien, como dije, no existe en Chile una definicién
legal de “playa de lago”, lo cierto es que tanto las definiciones reglamen-
tarias sectoriales en la regulaciéon de las concesiones maritimas y acuicolas
como la légica, permiten afirmar que lo que se conoce como “playa de lago”
forma parte fisica y material de lo que se engloba con el concepto juridico de
“alveo” o "“lecho”. Sobre su naturaleza y titularidad, el legislador de aguas
ha sefialado expresamente en la norma indicada que “[...] este suelo es de
dominio privado, salvo cuando se trate de lagos navegables por buques de
maés de cien toneladas”. En el mismo sentido Corral® sefiala, a propdsito de
la propiedad de aguas, que son de propiedad privada

[...] las aguas pluviales que caen sobre un predio (art. 10 CAg) y el suelo
del alveo o lecho de los lagos, lagunas, pantanos y demas aguas detenidas,
siempre que no se trate de lagos navegables por buques de mas de cien to-
neladas”. Lo mismo sefiala a propésito del “Dominio fluvial o lacustre”.

La norma sefialada es la Unica de la legislacién nacional que se pronun-
cia sobre el régimen juridico y titularidad del suelo de los cuerpos de aguas
detenidas. De ella, ademas, se colige que el “"dogma” de la propiedad publi-
ca de las playas de lago no es verdadero, precisamente pues la regla general
en Chile es la del dominio privado de los alveos de lago y, consecuentemen-
te, de sus playas. La anterior conclusién ademas se condice con el articulo 2
de la LCM, que le entrega la administracion de las playas de lagos que no
sean navegables al MINDEF a través de la Subsecretaria para las Fuerzas Ar-
madas, solo si se trata de bienes fiscales®. En otras palabras, la competencia
del MINDEF para conceder el uso particular en los lagos corresponde a: i)
playas de lagos menores, solo si se trata de bienes fiscales; ii) playas de la-
gos mayores; y iii) terrenos de playa de propiedad fiscal’” en ambos tipos de
lagos. De otro lado y aun si no existiera la norma del articulo 35 del CAg ha-
bria que entender que las playas de lago son bienes apropiables, pues segui-
rian la regla general en virtud de la cual la naturaleza demanial de las cosas

% CorraL 2022, 165, a proposito de la “Propiedad de aguas”.

% CorraL 2022, 165.

% En otras palabras, si las playas fueran bienes nacionales de uso publico o bienes fiscales, la
norma recién indicada seria evidentemente innecesaria pues la SFFAA administraria todas, con
independencia de que sean o no fiscales en el caso de los lagos no navegables.

9 El terreno de playa es un espacio juridico que comienza ahi donde termina el alveo (playa),
y que abarca una franja de 80 metros medida hacia la tierra. Su administracién le corresponde
a la SFFAA del MINDEF, solo en la medida de que el propietario de ese inmueble sea el Fisco,
tal como ha reconocido la CGR en su dictamen N° 31.422 de 2018 en virtud del articulo 2 de la
LCMy 1 N° 57 del RLCM.
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es una excepcion que requiere legislacion expresa y de quérum calificado, la
que como he dicho en el caso de las playas de lago no existe®.

Por dltimo, la publicacién de la Ley N° 21.202 sobre proteccion de hu-
medales urbanos plantea un nuevo argumento para fundar la propiedad pri-
vada de las playas de lago. En efecto, su articulo 1 dispone, respecto de su
objeto, que su fin es la proteccién de los humedales urbanos declarados por
el Ministerio del Medio Ambiente (MMA). Luego, y como sefialé a propdsito
de los suelos, expresa que se entiende por humedal urbano —entre otras- a
“aquellas extensiones de [...] superficies cubiertas de agua, sean éstas de ré-
gimen natural o artificial, permanentes o temporales, estancadas o corrientes,
dulces, salobres o saladas [...] que se encuentren total o parcialmente dentro
del limite urbano”, concepto que resulta perfectamente encuadrable en el de
playa de lago si se considera un criterio de temporalidad estival. Enseguida,
el articulo 3 de la Ley N° 21.202 permite a la Municipalidad, desde la peti-
cién de reconocimiento del humedal y hasta los doce meses siguientes” o
el pronunciamiento definitivo del MMA, postergar la entrega de permisos de
subdivisién, loteo o urbanizacién predial y de construcciones en los terrenos
en que se encuentren emplazados, de conformidad con el articulo 117 de la
LGUC, potestad ésta que solo se explica si se considera el dominio privado
sobre dichos humedales (playas) y la necesidad de que ellos no sean inter-
venidos urbanisticamente por sus duefios, de manera de asegurar su indem-
nidad y los fines de la ley. Lo anterior, pues si fueran efectivamente bienes
nacionales de uso publico no existiria necesidad alguna de impedir que sean
urbanisticamente intervenidos por los particulares, pues ello no serfa juridica-
mente posible, habiendo bastado para su proteccién el deber que imponen
el articulo 6 de la LGUC y el articulo 4 de la Ley N° 19.175 a los Intendentes
y Gobernadores (hoy Delegados Presidenciales Regionales y Provinciales)'®.

Enseguida, la misma Ley N° 21.202 intercal6 la voz “humedales” en el
articulo 64 de la LGUC a propodsito del uso de algunos bienes nacionales de
uso publico de acuerdo al Plan Regulador en las areas urbanas. Asi, el legis-
lador urbanistico dispone que los bienes nacionales de uso publico ubicados
en dreas urbanas y que correspondan —entre otros— a humedales de rios y
lagos navegables, deben ser utilizados de conformidad a la regulacién ur-
banistica y que las concesiones maritimas que las afecten deberan ser infor-
madas favorablemente de forma previa por el Director de Obras Municipales
respectivo. Una lectura detenida de la norma del articulo 64 evidencia que el
legislador no trata a todos los humedales urbanos de rios y lagos navegables
como “bienes nacionales de uso publico” sino que su texto se aplicara solo
cuando un humedal corresponda efectivamente a un bien demanial. Y lo sera

% Como ha dicho el Tribunal Constitucional, “La incorporacién de un bien al dominio publico,
entonces, no se presume, requiere de un acto expreso” (Considerando Trigésimo Cuarto de su
sentencia de fecha 13 de agosto de 2009).

% Dictamen CGR N° E249979 de 2022.

100 Gomez 2019, 159.
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solamente cuando se trate de rios, nunca en el caso de los lagos, pues su
alveo como sefalaré a continuacién no posee jamas la naturaleza juridica de
bien nacional de uso publico.

La anterior regulacién dista asi diametralmente de la de los rios, que
supone la conclusién contraria, y ademés de la regla asumida por nuestros
tribunales y la mayoria de la doctrina nacional.

Asi, lo reitero, la ley dispone en materia de lagos y otros cuerpos de
aguas detenidas que sus alveos -y, por ende, sus playas— forman parte de la
propiedad privada de los duefios riberanos, “salvo cuando se trate de lagos
navegables por buques de mas de cien toneladas”.

b)  Lagos navegables por embarcaciones mayores

Luego, es necesario determinar la naturaleza juridica de las playas de aque-
llos lagos que si son navegables por embarcaciones mayores. Para ese objeti-
vo toma relevancia lo dicho a propésito de la reserva legal para determinar la
inapropiabilidad de los bienes, y la interpretacion restrictiva de los bienes na-
cionales de uso publico: el legislador no sefiala de modo expreso en ninguna
norma de rango legal que los lechos de los lagos navegables sean bienes
nacionales de uso publico, sino que se limita a sefalar —en el articulo 35 del
CAg- que no son bienes privados, por excepcion. Si bien son conclusiones
similares, no resultan idénticas: Desde luego una aproximacion restrictiva y
basada en mi interpretacion del texto constitucional me lleva a afirmar que,
dado que el legislador no los ha sustraido de forma expresa e inequivoca del
comercio humano, los lechos -y por ahadidura, las playas— de los lagos nave-
gables por embarcaciones mayores no pueden constituir bienes nacionales
de uso publico, aunque tampoco son bienes privados, lo que trae aparejado
el problema de determinar a qué corresponden entonces. Esto ha llevado al
profesor Corral a afirmar que este suelo se trataria no de un bien nacional de
uso publico, sino que de un “bien pulblico”, entendido éste como un bien
del Estado cuyo uso no pertenece a la Nacién toda (aunque en estricto rigor
y segun la nomenclatura del CC, el profesor se estaria refiriendo a un “bien
nacional” o “fiscal”). Corral sefiala lo anterior precisamente pues el legislador
no los considera bienes nacionales de uso publico de forma expresa. Por
ende, no siendo privados, han de entenderse como de “dominio exclusivo
del Estado”"01102,

La conclusiéon anterior no es descabellada, pues sabemos que en virtud
del articulo 35 del CAg la navegabilidad del lago trae como consecuencia
que su alveo no es de domino privado, dado que la ley dispone que son bie-
nes particulares “[...] salvo que se trate de lagos navegables por bugues de

101 CorraL 2022, 183.

92 Dominio que, asi y en virtud del articulo 11 del Decreto Ley N° 1.939, debera inscribirse en el
Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices respectivo, en la forma indicada por el
articulo 58 del Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raices aprobado por Decreto
sin nimero del Ministerio de Justicia, Culto e Instruccién Publica, de 24 de junio de 1857.
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maés de cien toneladas”. Al mismo tiempo, y a riesgo de ser reiterativo, mi in-
terpretacion constitucional de la asignacién de la calidad de bien publico de
las cosas me lleva necesariamente a afirmar que, dado que el legislador no le
asigna expresamente ese caracter, el dlveo de los lagos declarados navega-
bles por embarcaciones de mas de cien toneladas no puede ser tampoco un
bien nacional de uso publico. No puede serlo, pues los bienes nacionales de
uso publico requieren, por disposicién constitucional, de un pronunciamiento
expreso del legislador para entenderlos inapropiables'®. Asi, no siendo un
bien privado, pero tampoco un bien nacional de uso publico, el dlveo de los
lagos, lagunas y demés cuerpos acuaticos detenidos navegables solo podria
poseer la naturaleza juridica de un bien fiscal’® o, en la nomenclatura de la
CS relativa a la clasificacion de los bienes sefialada supra, un bien privado'®
cuyo duefio es el Estado de Chile.

A la misma conclusién llega Corral al sefialar que:

El dlveo de un lago navegable por buques de més de cien toneladas es
un bien de dominio exclusivo del Estado (no de uso publico) y puede ser apro-
vechado por los propietarios riberanos en la parte no ocupada por las aguas
(por aplicacion analdgica de lo que se dispone para los cauces de rios)'®.

Considero sin embargo que el profesor se equivoca en lo Ultimo pues,
en primer lugar, se trata de una norma de Derecho Publico y estricto que
por ende no admite interpretacion analdgica y, luego, pues la LCM de forma
expresa sefiala que el uso particular de ese espacio requiere de concesién
maritima, lo que impide un aprovechamiento privado de ese suelo fiscal sin
la dicha autorizacién administrativa.

Mi postura e interpretacion de que las playas de los lagos navegables
son en realidad bienes fiscales, y no nacionales de uso publico, se condice
ademas con la facultad de administracion que posee sobre ellas el MINDEF a
través de la SFFAA, en virtud de la LCM. Asi, si ese organismo tiene la tuicion
de las playas de lagos navegables y, en los que no siéndolo, solo si son de
propiedad del Fisco de Chile, entonces puede sefialarse que es su naturaleza
fiscal lo que hace que pueda administrarlos cuando el lago ha sido objeto de
declaracion de navegabilidad.. En otras palabras, se trata de un bien fiscal
cuya administracion ha sido sustraida del MBBNN, lo que puede explicarse
en las competencias técnicas de la SFFAA en el particular o en la importancia
estratégica de las costas nacionales.

Enseguida, la conclusién anterior se ve reafirmada por dos normas: los
articulos 590 y 597 del CC. El primero sefiala que son bienes fiscales todas
las tierras que, estando situadas dentro de los limites territoriales, carecen de

03 MonTT 2002, 174.
104 \ergaArRA 2015, 322.

% Aunque, segln se vio, existe doctrina que sefala que los bienes patrimoniales del Estado
afectos a la actividad administrativa forman parte del “Dominio Publico”.
106 CorraL 2022, 188.
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otro duefio'”. Esa norma permite entonces afirmar que ante la falta de es-
pecificidad acerca de la propiedad del suelo de la playa del lago navegable
y no siendo un bien nacional de uso publico, es el Fisco el duefio, lo que se
reafirma —y a mi juicio, zanja— con el articulo 597, que determina que las islas
nuevas que se formen en rios y lagos que puedan navegarse por embarca-
ciones de mas de cien toneladas, perteneceran al Estado: si las islas de lagos
navegables, que no son sino parte del dlveo que aflora permanentemente a
la superficie, pertenecen al Estado, entonces las playas de esos mismos lagos
han de pertenecer también a él, como sea que son ambos parte del mismo
suelo lacustre. A contrario sensu, si la isla surgiera en un lago no navegable,
esa isla seria de propiedad de los riberanos'®, lo que se ve reafirmado por el
articulo 656 del CC, a propésito del modo de adquirir accesion'®.

Ahora bien, existe por otro lado un tema que exige un pronunciamiento
especial y que dice relacién con la naturaleza o justificaciéon de las normas
legales y reglamentarias que obligan a los propietarios de las riberas de los
lagos y rios —independiente de su declaracién de navegabilidad— a permitir
gratuitamente el acceso para fines turisticos y de pesca, y la facultad legal
del MBBNN para establecer los deslindes propietarios riberanos con el bien
nacional de uso publico por las riberas de los rios, lagos y esteros.

4. Sobre las normas que obligan a permitir el acceso a las “playas” de rios
y lagos y las que facultan la fijacion de los deslindes de propietarios
riberanos con el bien nacional de uso publico

a)  Elarticulo 13 del Decreto Ley N° 1.939

El articulo 13 del DL N° 1.939, a propdsito de la adquisicion, administracion
y disposicién de bienes del Estado (nacionales o fiscales, asi) dispone una
regla que ha servido a parte de la doctrina'® y a la jurisprudencia para justi-
ficar la naturaleza publica de los alveos de rios y lagos por igual’. Con ella
fundamentan su interpretacién en orden a que las playas son publicas, pues
de lo contrario el legislador no podria obligar a los propietarios riberanos a
soportar el paso gratuito de terceros extrafios por sus terrenos privados para
llegar a ellas.

El inciso primero de la disposiciéon en comento sefala lo siguiente: “Ar-
ticulo 13.- Los propietarios de terrenos colindantes con playas de mar, rios o

197 Valdivia 2019, 134. En su concepto serfa la ley del modo de adquirir el dominio por parte del
Estado, constituyéndose en una reserva del dominio en su favor, aunque sin condicionar su desti-
nacién al uso publico.

108 CorraL 2022, 187.

99 E| que precisamente determina qué sucede con la aparicién de islas en rios y particularmente
en lagos no navegables por embarcaciones de més de cien toneladas.

110 VErGARA 1997, 431-434.

" En este sentido, por ejemplo y a propdsito de los rios, vid. Inmobiliaria Emarco S.A. con Fisco
de Chile (2021), c.2°.
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lagos, deberan facilitar gratuitamente el acceso a éstos, para fines turisticos y
de pesca, cuando no existan otras vias o caminos publicos al efecto [...]".

Respecto de las playas de mar y de rio la norma se explica precisamente
en su naturaleza de bienes nacionales de uso publico (las primeras en virtud
del articulo 589 del CC, las segundas por el articulo 30 del CAg). Sin embar-
go, mi postura sobre el particular en el caso de los lagos es que esta norma
existe y se explica no porque sus playas sean bienes publicos, pues ya sefalé
que no lo son, sino por la naturaleza demanial de sus aguas, conclusion a la
que arribo por los siguientes motivos:

En primer lugar, por una razén formal y de texto. El mentado articulo
13 no dice que el acceso deba permitirse a las playas, sino que, al mar, a los
rios y a los lagos. La anterior conclusion se extrae del empleo —por el legisla-
dor- de la voz "éstos”, pronombre demostrativo plural masculino que se esta
refiriendo explicitamente a los cuerpos de agua marina, fluvial y lacustre, y no
a las playas, pues de lo contrario habria sefialado que el acceso se referia a
éstas, en femenino, cuestién que no hizo. Luego, pues el articulo 598 del CC
se refiere expresamente a los rios y a los lagos como bienes nacionales de
uso publico, en cuanto cuerpos de agua, segun dije supra.

En segundo lugar, por una interpretaciéon arménica con las normas estu-
diadas del CAg las que, como se dijo, constituyen las Unicas de rango legal
que se pronuncian sobre el régimen juridico del suelo denominado élveo, en
el ordenamiento chileno: si la regla general en materia de lagos, como se vio,
es la del dominio privado de sus lechos -y por consecuencia, de sus playas-—,
entonces el gravamen de permitir el libre acceso no puede referirse a ellas,
sino que a las aguas que las bafian o cubren, atendida que a ellas si el legis-
lador civil les ha dado el tratamiento juridico expreso de bienes nacionales
de uso publico'?.

Lo anteriormente dicho no se ve alterado por la reciente modificacion
de la norma a través de la publicacién de la Ley N°21.149 en febrero de
2019, que incorpord un nuevo inciso al articulo 13 del DL N° 1.939 estable-
ciendo sanciones para quien, teniendo una via de acceso publico fijada por
la autoridad, la cierre u obstaculice, desde que ella tampoco asigné expresa-
mente la condicién demanial de las playas de lago.

Mi interpretacion acerca del alcance de la norma del DL N° 1.939 trae
como ventaja que mantiene lo dicho a propésito de la naturaleza privada del
suelo de las playas de lago, a la vez que explica por qué el legislador ha es-
tablecido el gravamen. Asi, se sigue, no tendria sentido que las aguas de los
lagos fueran de libre disfrute, si no se garantizara el acceso a ellas de manera
de que puedan ser aprovechadas por la poblacién.

"2 Vid. Gomez 2018, 162, quien pareciera deslizar una idea como ésta al referirse al acceso “a
las playas, rios y lagos”, dando a entender a mi juicio que, en el caso de las dltimas, se refiere a
ellas como cuerpos acuéticos y no al suelo que es bafiado por sus aguas.
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En este mismo sentido se pronuncié recientemente la CGR al sefalar
que “De modo complementario, al ejercerse dicha facultad también se per-
mite que tales vias sirvan de acceso a las aguas, en cumplimiento de la fun-
cién del MBN de velar por la correcta utilizacién de los bienes nacionales de
uso publico”™.

Por su parte, y en un intento por armonizar las normas del CAg con la
del articulo 13 del DL N° 1.939 Corral sefiala que la Gltima preceptiva “[...]
no se aplicaré a los alveos de lagos menores, ya que son de dominio priva-
do, ni a los cauces de rios o alveos de lagos mayores cuando estén siendo
legitimamente aprovechados por los propietarios riberanos”'™. Disiento de
esta interpretacién por cuanto, en primer lugar, introduce una diferencia alli
donde el legislador no la ha previsto. Luego, porque mas alla de la naturaleza
privada del suelo del lago lo cierto es que sus aguas siguen siendo bienes
nacionales de uso publico, provecho este Ultimo que se veria proscrito si
acaso no se permitiera el acceso a él a través de la constituciéon de este gra-
vamen legal de transito'”®. Por uUltimo en contra de la tesis de Corral puede
manifestarse que la CGR ha dictaminado el asunto decidiendo que la decla-
raciéon de navegabilidad por buques de mas de cien toneladas de un lago o
laguna no incide en el acceso a sus playas, de conformidad al articulo 13 del
DL N° 1.939".

En suma, el gravamen de permitir el trénsito al mar y a los rios —e in-
cluso, a sus playas— se explica pues tanto sus aguas como ese suelo son de
dominio de la Nacién y de uso publico. A mayor abundamiento, tanto la ju-
risprudencia administrativa'” como la judicial’® han validado ora la legalidad
de la fijacién de las vias de acceso a las playas por la autoridad, ora que sean
las municipalidades los organismos administrativos que las reparen y manten-
gan, pese a su caracter de vias privadas. En el caso de los lagos, sin embar-
go, la norma solo podria referirse al lago como cuerpo de agua, dado que es
ésta Ultima y no la playa la que posee una naturaleza demanial.

"% Dictamen CGR N° E234227 de 2022.

"4 CorraL 2022, 188.

5 Sobre esto mismo, el Tribunal Constitucional ha resuelto que el articulo 13 del DL N° 1.939
es, respecto de las playas de mar, “[...] un medio necesario del que se vale el legislador para
que un bien nacional sea efectivamente de uso piblico” (Considerando Vigésimo Quinto de la
sentencia de fecha 30 de abril de 2009). El Considerando Vigésimo Tercero de la misma senten-
cia, ademéds, sefala que en los articulos 589 y 594 y siguientes del CC el legislador ha declarado
como bienes nacionales de uso publico “a determinadas playas”, no a todas las playas.

"¢ Dictamen CGR N° E89653 de 2021, reiterado y complementado por dictamen N° E234227
de 2022.

7 Dictamen CGR N° 4.472-2019 en relacién a los dictdmenes 34.727-2003, 33.525-2007,
72.582-2009, dado que estos ultimos constituyen pronunciamientos genéricos en relacién a la
inversiéon de recursos publicos por las municipalidades en propiedad privada.

"8 V. gr. Jaramillo con Estado de Chile (2019) (que confirmé la sentencia de la Corte de Apela-
ciones de Rancagua dictada en Jaramillo con Estado de Chile (2019) y Jaramillo con Municipali-
dad de Pichilemu, confirmada en Jaramillo con Municipalidad de Pichilemu (2022) (todas respec-
to del acceso a la playa “Socavéon” en la comuna de Pichilemu, a través del predio “Ménaco”).
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Pese a lo anterior, la CGR ha reiterado muy recientemente en su dicta-
men E234227 de 2022 su postura histdrica, en el sentido de que las playas
en Chile, de mar, rios y lagos son intrinsecamente bienes nacionales de uso
publico, independiente, en el caso de los ultimos, de que sean o no navega-
bles por embarcaciones de mas de cien toneladas'”.

Por ultimo y como dato anecdético, el Tribunal Constitucional mediante
sentencia de fecha 2 de diciembre de 1996, a requerimiento de una cuarta
parte de los Senadores y Diputados en ejercicio, declaré inconstitucional el
DS N° 1 de 1996 del MBBNN, que constituye el hasta ahora Unico intento del
Ejecutivo por reglamentar el articulo 13 del DL N° 1.939'%0.

a)  ElReglamento de Concesiones Maritimas

Luego, se han utilizado otras normas para afirmar la naturaleza publica de las
playas de lago, y particularmente el inciso segundo del articulo 1 N° 57 del
RLCM. Ese articulo dispone que

En aquellos titulos de dominio particular que sefialan como deslinde el
mar, el Océano Pacifico, la marina, la playa, el puerto, la bahia, el rio, el lago,
la ribera, la costa u otros analogos, debe entenderse que este deslinde se re-
fiere a la linea de la playa.

Si bien en apariencia la disposicién barre con mis anteriores conclusio-
nes, ello debe desecharse pues se encuentra regulada en un reglamento de
ejecucién del Presidente de la Republica y no en una ley de quérum califica-
do, lo que nos lleva nuevamente a la restriccién con que debe asignarse e
interpretarse la naturaleza demanial —y por ende inapropiable- de los bienes.
Enseguida, pues la ley que ejecuta este reglamento -LCM- tampoco asigna
la naturaleza demanial a la playa'".

b)  Sobre la facultad del Ministerio de Bienes Nacionales para fijar los
deslindes de la ribera con el bien nacional de uso publico

Enseguida, y en lo relativo a la facultad del MBBNN para establecer deslin-
des propietarios riberanos con el bien nacional de uso publico por las riberas
de los rios, lagos y esteros, es necesario otro pronunciamiento.

"% Eso si, en esta decisién la CGR complementa su dictamen N° E89653, de 2021, sefialando
que para la fijacién del acceso publico a un cuerpo de agua detenida -y particularmente res-
pecto de lagos menores ubicados dentro de una sola heredad- la autoridad debe ponderar la
naturaleza y caracteristicas del acuifero, a objeto de "verificar las condiciones indispensables
para determinar la existencia de una playa o cauce y fijar sus correspondientes accesos, de ser
procedente”.

20 Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Senadores y Dipu-
tados respecto del DS N° 1, de 10 de enero de 1996.

21 Para demostrar la relevancia de lo dicho, cabe decir que en julio de 2012 el Presidente de la
Republica envié un proyecto de ley al Congreso (Boletin N° 8467-12, actualmente en segundo
trdmite constitucional) que reproducia practicamente de forma textual la norma recién expuesta,
mas ya no en una norma reglamentaria, sino de rango legal.
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Esa facultad se encuentra contenida en el DS N° 609 de 1979 del MBB-
NN (entonces Ministerio de Tierras y Colonizacién). Sus normas regulan la
forma, modalidades e instituciones que deben emitir un pronunciamiento
para fijar los deslindes riberanos con el bien nacional de uso publico por las
riberas de mar, rios y lagos. Para hacerlo, y en virtud de su articulo A).2 en
relacién al articulo 14 literal 1) del DFL N° 850 de 1998, el MBBNN debe “oir”
el informe técnico de la Direcciéon General de Obras Publicas, la que realiza
dicha actividad a través del organismo técnico respectivo: la Direccion de
Obras Hidraulicas.

Pareciera desprenderse del texto un reconocimiento de la naturaleza
publica de los bienes estudiados. Sin embargo, ello debe desecharse, nue-
vamente, por dos motivos: a) comoquiera que constituye el resultado del
ejercicio de la potestad reglamentaria ejecutiva del Presidente de la Repu-
blica, lo que nos debe llevar a asentar su imposibilidad de sustraer un bien
del comercio humano que la propia ley reconoce como privado; y b) porque
ese reglamento se dictd en ejecucién de lo dispuesto por el articulo 1 del DL
N° 1.939 segln se lee de su parte expositiva y considerativa, norma esa ulti-
ma que le entrega al MBBNN la facultad de ejercer las atribuciones que la ley
le otorga sobre los bienes nacionales de uso publico, sobre los que ademas
le asigna su control superior, sin perjuicio de las competencias que en la ma-
teria le asignan otras leyes especiales a otras entidades administrativas. Asi,
en norma alguna de ese decreto ley ni en otra ley especial se afirma que las
playas de lago sean publicas, segln se dijo, lo que lleva ineluctablemente a
la conclusion de que el DS N° 609 de 1979 del MBBNN se ha adentrado en
materias que son propias del dominio legal, lo que lo torna en anti juridico.
En otras palabras, debiendo ser el reglamento de ejecuciéon nada més que el
“complemento esencial” de la ley ejecutada, no puede él ir mas alld que el
texto de ella. Como ha sefialado el Tribunal Constitucional

[...] el principio de legalidad no excluye la colaboracién de la potestad
reglamentaria de ejecucion, salvo en aquellos casos en que la propia Cons-
titucién ha reservado a la ley y solo a ella disponer en todos sus detalles en
una determinada materia [...]'%%.

En consecuencia y més alld de su vigencia y de la importante jurispru-
dencia administrativa y judicial construida en torno a este reglamento, con-
sidero que se adentra en un asunto que no esté regulado por la ley que eje-
cuta, razén por la cual no puede él validamente regularla. Esto es mas claro
aun considerando que el antecesor de este reglamento —el DS N° 1.204 de
1947 del Ministerio de Tierras y Colonizacién— solo regulaba esta facultad a
proposito de los cauces de rios. En cambio, el DS N° 609 de 1979 se propuso
expresamente —segun se lee de su fundamentacién— actualizar las normas y
hacerlas extensivas a los cauces de lagos y esteros, sin que en el intertanto

122 Considerando Décimo Octavo de la sentencia de fecha 27 de julio de 2006.
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ninguna ley de la Republica haya asignado el caracter publico a sus alveos,
segun ya he sefialado.

Recientemente la CGR ha reiterado que esta facultad, en el caso de los
lagos, resulta independiente de su calidad de navegable o no navegable por
embarcaciones de mas de cien toneladas'?.

5. Conclusiones en materia del régimen juridico del suelo de lagos y rios

De lo dicho hasta aqui, y a riesgo de ser reiterativo, es posible afirmar lo si-
guiente:

Las playas de rios poseen siempre la naturaleza juridica de bienes nacio-
nales de uso publico, dado que el legislador las ha sustraido expresamente del
comercio humano'. Su naturaleza juridica publica, por ende, es independien-
te de si la autoridad declara los rios como “navegables por buques de mas de
cien toneladas”, acto que solo producird un cambio en la administracion de
ese espacio, lo que constituye una mutacion demanial subjetiva'®. Lo intere-
sante del analisis anterior es que viene a demostrar la veracidad de la concep-
cién del imaginario colectivo, al menos respecto de las playas de los rios.

Luego y en lo relativo a la regla general en materia de la naturaleza ju-
ridica de las playas de lagos, lagunas, pantanos y otros de cuerpos de aguas
detenidas, puede afirmarse que ella es la propiedad privada. La excepcién
la constituyen los lagos declarados por la autoridad como navegables por
embarcaciones de mas de cien toneladas, en cuyo caso, y dado que el legis-
lador no los ha tratado expresamente como bienes nacionales de uso publico
en aplicacién del articulo 19 N° 23 CPR, poseen la naturaleza de bienes na-
cionales o fiscales. Esta interpretacion se condice ademés con las normas que
regulan la fijacién de los deslindes de la ribera y los que obligan a los propie-
tarios riberanos a permitir el acceso a ellos, sin perjuicio de lo que se dira en
el punto V de este trabajo. Lo importante de esta conclusién es que contradi-
ce el “"dogma” de la playa publica de lago y fundamenta normativamente su
régimen juridico en Chile.

Sobre la navegabilidad o la declaracién de navegabilidad del lago como
elemento diferenciador en la naturaleza juridica de suelos me pronunciaré a
continuacioén, por ser un tema de vital importancia en este estudio.

IV. Sobre la naturaleza navegable o la declaracién de navegabilidad
como elemento determinante del régimen juridico del dlveo lacustre

e sefalado hasta aqui que, en el caso de los alveos de los lagos, lagunas
H lado hast | de los al de los | |

demas cuerpos de aguas detenidas, su naturaleza juridica privada o fiscal de-
pende, segun el articulo 35 del CAg, de que éstos sean o no navegables por

23 Dictamen CGR N° E234227 de 2022.
24 Con las precisiones sefaladas supra relativas al uso de la voz “dominio publico”.
25 MonTT 2002, 169-170.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 36 [julio-diciembre 2022] pp. 225-269



Régimen juridico de los alveos de corrientes de uso publico y de aguas detenidas

buques de mas de cien toneladas. En el caso de las corrientes de uso publico
-rios—, en cambio, esa circunstancia no afecta su naturaleza juridica, atendi-
do que sus cauces siempre constituyen bienes pulblicos o nacionales de uso
publico por expresa disposicién legal. Pese a lo anterior, la navegabilidad
podria generar una “mutaciéon demanial”'? de indole subjetiva, desde que
la declaracion de navegabilidad tiene la aptitud de mudar la titularidad de su
administracién y entregéarsela a la SFFAA.

Ahora bien, es necesario estudiar si, en el caso de los lagos, lo que de-
termina el régimen juridico publico o privado de sus alveos es su naturaleza y
morfologia propia de “navegables por buques de més de cien toneladas” o
la decision administrativa que declara esa caracteristica. En otras palabras, si
la decision de incluirlos en la némina oficial de lagos navegables posee una
naturaleza declarativa o constitutiva'?.

La importancia de la diferenciacién antedicha radica en que si se opta
por la primera opcién, entonces los édlveos de los lagos seran siempre priva-
dos o fiscales segun si pueden fisicamente ser navegados por embarcaciones
mayores, con independencia de que se encuentren incluidos en la némina.
Asi, de incluirselos en ella, esa decision poseerd una naturaleza meramen-
te declarativa, constatando o reconociendo una situacién preexistente con
evidente efecto ex tunc. En cambio, si se opta por la teoria de que es la de-
cision administrativa —decreto supremo del MINDEF- la que muda la natura-
leza del lago pasando desde ese momento y en lo sucesivo a ser navegable
por buques de mas de cien toneladas, entonces esa decisién administrativa
poseera un efecto juridico constitutivo y traerd como consecuencia el tras-
paso del dominio del lecho del lago desde su primigenia titularidad privada
a una estatal, con resultado ex nunc. Cabe hacer presente que ésta es una
discusién que no ha existido hasta ahora a nivel doctrinario ni jurisprudencial.

En defensa de la primera opcidn, esto es, que la naturaleza y morfologia
fisica navegable del lago es lo que determina las consecuencias juridicas ya
estudiadas, puede decirse en primer término que el legislador no ha exigido
su declaracién o reconocimiento administrativo por la autoridad. En efecto,
el articulo 35 del CAg dispone que el 4lveo o lecho de los cuerpos de aguas
detenidas es de dominio privado “salvo cuando se trate de lagos navega-
bles por buques de més de cien toneladas”. Los articulos 1y 2 de la LCM
determinan que es facultad privativa del MINDEF conceder el uso particular
en rios y lagos navegables por buques de mas de cien toneladas y, en los
que no siéndolo, siempre que se trate de bienes fiscales. Asi, prima facie el
legislador no distingue si el lago ha sido o no declarado navegable, sino que
lo relevante es que efectivamente lo sea. El optar por esta posibilidad trae
como necesaria consecuencia que entonces los alveos de los cuerpos de
aguas detenidas poseen siempre una sola naturaleza juridica, fiscal o privada,

126 PaReso 2022, 1.520, y MonTT 2002, 169-170.
127 Sobre la clasificacién de los actos administrativos en “constitutivos” y “meramente declarati-
vos”, vid. Pareso, 2022, 739-740.
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sin importar si estan o no incluidos en la némina de lagos navegables que, al
efecto, dicta el MINDEF. Por dltimo, el acto administrativo que fija la némina
de lagos navegables por buques de mas de cien toneladas'® tendria una na-
turaleza declarativa, limitdndose a reconocer una situacioén preexistente. Esta
es la teoria que, sin sefialarlo de modo expreso, pareciera seguir el profesor
Corral al tratar este tépico'.

Enseguida, podria afirmarse que para entender un lago como navegable
por buques de mas de cien toneladas, es necesario un acto administrativo
de la autoridad que resuelva, decida y declare esa caracteristica, luego de
un anélisis técnico. En defensa de esta tesis debe decirse que es la Unica de
las dos que entrega certeza juridica. En efecto, de los mas de dos mil lagos
catastrados por la DGA solo ochenta han sido declarados navegables por
embarcaciones de mas de cien toneladas. De aceptarse la tesis anterior exis-
tirflan mas de mil novecientos lagos —sin contar las lagunas y demés cuerpos
menores de aguas detenidas— cuya naturaleza juridica seria hasta ahora des-
conocida y deberia ser discutida caso a caso, con los evidentes problemas
forenses que ello significaria. Luego, pues en la practica solo son adminis-
trados por el MINDEF los lagos que han sido efectivamente declarados na-
vegables, siendo competencia directa de la referida cartera el determinar la
aptitud de navegabilidad de un lago o rio para los efectos de la LCM, segln
ha sefialado expresamente la DIRECTEMAR en sus circulares que han impar-
tido instrucciones para la determinaciéon de rios y lagos navegables'™, lo que
ademas ha sido refrendado recientemente por la CGR mediante dictamen
N° E89653, de fecha 26 de marzo de 2021. Es, ademads, una norma juridica
la que determina los criterios de navegabilidad por embarcaciones mayores.
En otras palabras, no son administrados por el MINDEF los lagos navegables,
sino los declarados navegables.

Con esta Ultima tesis debe sostenerse que el decreto supremo que in-
cluye un lago en la némina de lagos navegables por buques de mas de cien
toneladas tiene un efecto constitutivo y ex nunc, pues solo a partir de su dic-
tacion y publicacién el cuerpo acuético poseera la naturaleza de “navegable”
para efectos juridicos. En otras palabras, es la declaracion de la Administra-
cion del Estado la que altera el régimen juridico del lago generando un efec-
to constitutivo al crear una situacion juridica que no existia previamente. Seria
la decision técnica de la autoridad administrativa la que determina que un
lago es susceptible de ser navegado por embarcaciones mayores atendido su
calado y superficie, y no Unicamente su naturaleza navegable.

Lo anterior, ademas, pues el adjetivo “navegable” no es un concepto
fisico, propio de la naturaleza, sino que uno de caracter eminentemente ju-

28 Decreto N° 11 de 1998 del MINDEF.

129 CorraL 2022, 188.

%0 Disposiciones N° 6, 7 y 9 de la Directiva N° J-00/011, del 24 de enero de 2001, y los Funda-
mentos Legales letras B, F, G y K de la Circular Permanente N° 12600/336 Vrs. de fecha 31 de
agosto de 2021, que reemplazd recientemente a la primera.
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ridico, siendo ademas evidente que los criterios que fija la autoridad para
determinar la “navegabilidad” de un cuerpo acuatico pueden cambiar en el
tiempo, y con ellos la caracteristica consecuente del lago. En este sentido
se pronuncié la Corte Suprema en sentencia de fecha 22 de junio de 2021
dictada en autos Rol N° CS 99.353-2020, rechazando el recurso de casacion
en el fondo deducido por el reclamante, afirmando que las obras que se pre-
tendian demoler no eran susceptibles de ser regularizadas por emplazarse en
el lecho de un lago declarado navegable (el Rapel), lo que redundaba en que
su alveo era un bien nacional de uso publico. En ese mismo sentido, ademas,
se han generado solicitudes de estudios de navegabilidad por autoridades
de la Republica a la DIRECTEMAR™".

Creo que la opcioén correcta es la segunda, vale decir, la que asigna un
efecto constitutivo al acto administrativo. Considero que la necesidad de
certeza juridica en esta materia clama por la determinaciéon de que sea la
Administracién, a través del procedimiento fijado por los DS N° 11y 12 del
MINDEF de 1998, la que resuelva acerca de la navegabilidad por embarca-
ciones de méas de cien toneladas de un lago o rio, con efecto ex nunc. Esta
opcién pareciera tomar Milena Aedo'? al sefialar que es el DS N° 11 de 1998
del MINDEF el que recoge los lagos que poseen esas caracteristicas, sin per-
juicio de que afirma la naturaleza de bien nacional de uso publico de estas
playas, cuestién de la que obviamente disiento. A lo anterior se suma otro
argumento de texto: el articulo 4 del RLCM (en relacién a los articulos 1y 2
de la ley que ejecuta), dispone que corresponde al MINDEF la concesién del
uso particular en los rios y lagos que sean navegables por bugques de mas de
cien toneladas, solo si han sido declarados en ese carécter por decreto su-
premo del MINDEF™3. Asimismo, en aquellos que no hayan sido declarados
navegables, le corresponde esa tuicion en la medida —al igual que el articulo
2 de la LCM- de que se trate de terrenos fiscales, y solo en la porcién que se
encuentren afectados por las mareas. En suma, el reglamento precisa y ejecu-
ta la ley acortando su édmbito de aplicaciéon, determinando que se entienden
navegables los lagos que hayan sido establecidos como tales en un acto ad-
ministrativo suscrito por el ministro de Defensa Nacional. Esto se traduce en
la practica en que ni el MINDEF, la SFFAA ni la Autoridad Maritima entregan
concesiones, permisos ni autorizaciones maritimas en lagos o rios que no es-
tén vigentes en aquel listado, aun cuando pueda afirmarse que si son mate-
rialmente navegables por embarcaciones mayores.

31 V. gr., la carta solicitud de la Diputada Andrea Parra Sauterel de abril de 2018. .

32 Agpo 2006, 93.

* La norma contenida en el articulo 3 del anterior RLCM (aprobado por DS N° 2 del MINDEF
del afio 2005, que a su vez sustituyé el antiguo RLCM, del afio 1988) no hacia esta precision,
sino que se limitaba a otorgar la competencia administrativa respecto de lagos y rios que fueran
navegables por buques de maés de cien toneladas, sin importar si se les habia reconocido ese
caracter por decreto supremo, lo que constituye entonces una novedad propia de la actual regu-
lacién ejecutiva.
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Ahora bien, esta postura trae como consecuencia que un acto de la au-
toridad administrativa posee la aptitud de modificar en el tiempo el régimen
juridico del suelo del lago, pasando su alveo del dominio privado al dominio
fiscal, como explicaré a continuacion.

V. El efecto expropiatorio del decreto supremo que incorpora un cuer-
po lacustre a la ndmina de lagos navegables por buques de mas de
cien toneladas

La expropiacion, en un sentido histdrico, estricto y despojado de su contenido
normativo constitucional y legal, no es sino la “[...] operacién traslaticia de la
propiedad desde manos privadas al patrimonio publico [...]""** en una forma
imperativa y no voluntaria. En palabras del Tribunal Constitucional, “[...] es un
acto de autoridad que culmina con un desplazamiento patrimonial de un par-
ticular al Estado [...]""®. El abuso histérico de la potestad expropiatoria es lo
que explica que, desde el siglo XIX en adelante, gran parte de las Constitucio-
nes anadieran reglas o requisitos para su validez: la expropiacién debe respon-
der a una necesidad publica y no al mero capricho del gobernante; esa nece-
sidad debe ser declarada legislativamente; la indemnizacién debe ser abonada
con anterioridad a la apropiacién publica; y dicha indemnizacién ha de ser jus-
ta, vale decir, valorada de manera que reemplace el bien expropiado'®.

En el caso chileno, ya en la Constitucién Politica de 1833 —y también
en la de 1925"%- se aseguraba la inviolabilidad de la propiedad, salvo sen-
tencia judicial o expropiacién por causa de utilidad publica, calificada por ley.
En la actual CPR, como se sabe, el articulo 19 N° 24 dispone una prohibicién
al establecer que nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad,
del bien sobre que recae o alguno de los atributos o facultades esenciales
del dominio, sino en virtud de ley general o especial que autorice la expro-
piacién por causa de utilidad publica o interés nacional, calificada por el le-
gislador. Ademas, el constituyente dispone que la indemnizacién debe equi-
valer al dafio patrimonial efectivamente causado, y que dicha indemnizacién
debe ser pagada antes de la toma de posesiéon material, quedando siempre
a resguardo el derecho del expropiado a reclamar judicialmente tanto por la
legalidad de la expropiacién como del monto de la indemnizacion.

En el caso de marras, y habiendo afirmado que los lagos, lagunas y de-
mas cuerpos de aguas detenidas son navegables por embarcaciones de mas
de cien toneladas cuando son declarados en ese carécter e incorporados a la
némina oficial fijada por el DS N° 11 de 1998 del MINDEF, cabe pronunciarse

1

@

4 VaLbivia 2019, 134.

135 Considerando Octavo de la sentencia de fecha 6 de agosto de 2013.

136 Pareso 2022, 1.060.

37 Articulo 10 N° 5, https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=documen-
tos/10221.1/23348/2/La_constitucion_1833.pdf

38 Articulo 10 N° 10, https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=131386&idVer-
sion=1925-09-18

@
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sobre los efectos que esa decision administrativa trae para el dominio terres-
tre del lago.

Como dije, la regla general en materia de los lagos es la del dominio
privado de sus éalveos, y consecuentemente de sus playas. Esa conclusién se
extrae a partir del niUmero de estos cuerpos acudticos que estan declarados
como navegables por el MINDEF en relacién al nimero total de lagos que
han sido catastrados por la DGA (de nuevo, sin incluirse en ese catastro las
demas lagunas, estanques, embalses y otros cuerpos de agua cuya existen-
cia no ha sido registrada). Atendido que en su inmensa mayoria no son ju-
ridicamente navegables —puesto que como se dijo esa caracteristica solo es
predicable luego de una decisién de la autoridad- el articulo 35 del CAg de-
termina que sus alveos pertenecen en propiedad a los duefios de las riberas.
Enseguida, dado que no existen playas de lago que correspondan a bienes
nacionales de uso publico, sino que solo privadas o fiscales, y que la dife-
rencia entre unas y otras viene dada por la declaraciéon de navegabilidad del
lago, lo cierto es que entonces es aquél acto administrativo de la autoridad -
suscrito por el Presidente de la Republica y el ministro de Defensa Nacional-
que declara que un lago es técnicamente navegable por embarcaciones de
mas de cien toneladas, el que tiene la aptitud de mudar la titularidad juridica
de ese bien desde la esfera privada de los particulares, a la del Estado-Fisco.

Ahora bien, obvio resulta decir que el fin perseguido por la declara-
cién de navegabilidad no es la muda de la titularidad del dominio y que el
MINDEF no sigue el procedimiento expropiatorio fijado por el DL N° 2.186
de 1978. Por eso, no existe formalmente un acto expropiatorio, sino que un
acto administrativo que, buscando otro propdsito, produce en los hechos un
efecto expropiatorio o una expropiacién de facto. Asi, desde la publicacién
del decreto supremo respectivo, el dlveo y la playa de lago que pertenecian
primigeniamente al dominio particular pasan a quedar radicados en el patri-
monio fiscal y a ser ademés administrado por la SFFAA, sin que la voluntad
del particular-duefio sea tomada en cuenta. Lo anterior se traduce, en los
hechos entonces, en la privaciéon del bien sobre que recae el derecho real de
dominio, de forma compulsiva.

Precisamente es a este fenémeno al que me referia al tratar el tema en
la introduccién. La declaracion de “navegable por buques de mas de cien to-
neladas” y la inclusién del lago en la némina oficial respectiva posee —a la luz
de mi interpretacion del acépite anterior- un efecto expropiatorio que priva
al particular del dominio de un bien suyo, pasando a estar radicado en el pa-
trimonio del Estado.

Sobre la juridicidad de este fenémeno, tal como ha recogido el Tribu-
nal Constitucional citando a Enrique Evans', “[...] cualquier atentado que
implique privacién del derecho de dominio, en si, o de cualquiera de sus
atributos, vulnera la garantia constitucional, y solo puede hacerlo, en forma

139 Evans 1986, 376.
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juridicamente vélida, una ley expropiatoria dictada con los resguardos cons-
titucionales”'*. Asi, es posible afirmar que en el supuesto estudiado no se
cumplirian los elementos de la expropiacion'', a saber: a) no existe ley ge-
neral ni especial que autorice la expropiacion de los alveos ni de las playas
de lago; b) no existe ley que declare de utilidad publica ni de interés nacional
los alveos ni las playas de lago, faltando asi la causa expropiandi'* que es
el requisito sine qua non de la expropiacion'?; y c) la muda de la titularidad
juridica se lleva adelante sin el pago de una indemnizaciéon que reemplace el
valor del bien en los hechos expropiado'“.

Dado que se trata de un efecto expropiatorio y no propiamente tal de
una expropiaciéon —atendido que el fin no es la privaciéon del dominio ni sigue
formalmente el procedimiento legal creado al efecto- el fenédmeno puede
asimilarse con matices a otras figuras, tales como la que alguna doctrina de-
nomina la “expropiacién regulatoria”'®, no en cuanto ésta es fruto de la re-
gulacioén estatal, sino en cuanto al efecto ablatorio que una actuacién publica
produce sobre la propiedad privada''¥, pudiendo llegar a ser considerada
expropiatoria. Enseguida, se asimila también a lo que el profesor Vergara de-
nomina “afectacién por acto implicito tacito o reflejo”, en cuanto se trata de
un efecto no buscado del acto administrativo'®. El efecto expropiatorio del
mentado acto administrativo se asemeja también a lo que en Espafia ha sido
designado como “via de hecho administrativa”'*, en cuanto ella

[...] se produce no solo cuando no existe un acto administrativo de co-
bertura o éste es radicalmente nulo, sino también cuando el acto no alcanza

140 Sentencia de 11 de marzo de 2021, autos Rol N° 9.031-2020-INA.

141 Maira 2017, 20.

142 PaReJo 2022, 1.070

143 Corpero 2015, 316.

%4 En igual sentido, el Tribunal Constitucional (Considerando Décimo Noveno de su sentencia
de 11 de marzo de 2008) sefiala que los elementos de la expropiacién son: i) acto o acuerdo
expropiatorio solemne; i) fundado en la Constitucién y en la ley que la autoriza; iii) invocando
cualquiera de las causales previstas en el texto constitucional; iv) siguiendo el procedimiento
expropiatorio; y v) pagando al expropiado la indemnizacién correspondiente segun el ordena-
miento vigente.

%5 Una regulacion serd expropiatoria si, en definitiva, “[...] existe una invasién en la esfera del
derecho a la propiedad [...] de tal intensidad, que el efecto se asimila a una expropiacién, pri-
vando al individuo de su derecho, el objeto sobre el cual derecho o bien, los atributos esenciales
del dominio” (Considerando Vigésimo Cuarto de la sentencia Rol TC N° 3.100-16-INA, citando a
CHAVEZ y SHiovani, 2015, 27).

146 GuiLorr 2018, 627.

" Aunque dada la naturaleza reglamentaria del DS N° 11 de 1998 del MINDEF, podria asimilar-
se a regulacién estatal.

48 VErRGARA 2019, 188. Vergara se refiere a la afectacién como traspaso al dominio nacional de
uso publico y no al dominio fiscal, aunque lo interesante del paralelo sigue siendo el efecto
transformador del dominio de un acto administrativo que busca otra finalidad.

% Doctrina que ha sido también reconocida por el Tribunal Constitucional chileno, manifestan-
do en efecto que en la via de hecho "hay un apoderamiento puramente féctico de bienes pri-
vados por la administracién, sin que medie declaracién expresa ni procedimiento expropiatorio
alguno” (Considerando Décimo de la sentencia dictada en autos Rol N° 541-2006).
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a cubrir la actuacién desproporcionada de la Administracién excedida de los
limites que el acto permite™®.

En ese supuesto, la jurisprudencia contencioso-administrativa espafiola
diferencia entre el justiprecio y

[...] el derecho a ser indemnizado por una actuacién ilegitima de la AP
practicamente equivalente a una via de hecho. Esta concurre incluso cuando
la AP obvia las garantias basicas del procedimiento expropiatorio o, en pa-
labras del propio TS, “...aunque la falta administrativa haya sido minima, si
ofrece como resultado la privacién a un ciudadano de una finca de su propie-
dad sin pago del justiprecio”.

Por Gltimo, el efecto estudiado podria resultar analogo al enriquecimien-
to injusto™’ y, especialmente, a la confiscacion, instituciones ambas que han
sido tratadas y delimitadas por el Tribunal Constitucional a través de sus sen-
tencias. Respecto de la confiscacién, el Tribunal Constitucional se refirié a ella
sefialando que

En doctrina, se la considera un apoderamiento de los bienes de una
persona [...], los que se traspasan desde el dominio privado al del Estado sin
ley que justifique la actuacién ni proceso en que se ventilen los derechos del
afectado'?.

Por lo anteriormente dicho, es posible afirmar que el ejercicio de la po-
testad administrativa de declarar un lago como navegable por embarcacio-
nes de méas de cien toneladas produce un efecto inconstitucional, consistente
en una expropiacién en sentido estricto, despojada ésta de las garantias
sustantivas y procesales que el constituyente asegura para la proteccion del
derecho de propiedad: la muda del dominio desde el duefio particular del
alveo al Estado-Fisco. La anterior conclusiéon no ha sido planteada con ante-
rioridad a nivel doctrinario ni jurisprudencial, lo que quizas puede explicarse
en el hecho de que la Ultima vez que se declaré un lago navegable fue el afno
199853, sumado al ya dicho “dogma” de las playas publicas.

En sintesis, dada la naturaleza constitutiva del decreto supremo, el do-
minio privado como regla general en materia de &lveos lacustres y la natu-
raleza fiscal de los élveos de los lagos navegables, dicho acto administrativo
produce un efecto inconstitucional, pues traslada el dominio del suelo desde
el particular hacia el Estado, sin tasacion legal de la utilidad publica ni del
interés nacional que pudiera estar involucrado, sin procedimiento expropia-

150 Sentencia el Tribunal Supremo de Espafia de 19 de abril de 2007, Ar. RJ 2007, 3294.

51 El enriquecimiento injusto se caracteriza por la carencia de causa, esto es, “de un antecedente
juridico que justifique el beneficio y perjuicio que correlativamente se producen” (Considerando
Cuadragésimo Cuarto de la sentencia de fecha 7 de diciembre de 2010, Rol N° 1.564-09-INA).

52 Considerando Décimo de la sentencia dictada en autos Rol N° 541-2006.

33 Aunque en estricto rigor el afio 2009 mediante Decreto Supremo N° 380 del MINDEF se mo-
dificé la némina de lagos navegables aprobada por DS N° 11 de 1998, cambiando la ubicacién
del Lago Cahuil de la Regién del Maule a la Regiéon de O’Higgins.
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torio y sin pago de indemnizacién alguna, cuestion de suyo interesante y que
podria tener relevancia forense a futuro, en la medida de que se agreguen
nuevos cuerpos lacustres al listado respectivo.

Conclusiones

Como puede apreciarse de estas lineas, el topico de la naturaleza y régimen
juridico de las playas de rios y lagos no resulta ser tan sencillo como parece.
Quizés por su aparente simplicidad, este tema ha sido poco desarrollado por
la doctrina y la jurisprudencia. Sobre la primera, salvo contados trabajos no
me ha sido posible encontrar articulos que lo traten mas alla de referirse a él
de manera tangencial. Sobre la jurisprudencia, quizas por lo mismo, el tema
es poco discutido en tribunales y en la Contraloria General de la Republica,
organismos éstos que asumen una naturaleza publica que, en la realidad nor-
mativa de la regulacién, no es tal.

Las playas de rios son siempre bienes nacionales de uso publico, pues
lo es su cauce completo por disposicion legal. Respecto de los lagos, en
cambio, para determinar el régimen juridico de sus playas es necesario dis-
tinguir si esos cuerpos acuaticos estan o no declarados como navegables por
buques mayores: si no lo estdn —que es la regla general- entonces se tratara
de bienes privados, jamas publicos, por expresa disposicién de la Gnica nor-
ma legal que se pronuncia sobre el particular. Si lo estén, entonces se tratara
de bienes fiscales que ademas seran administrados por la SFFAA. En suma, a
nivel de lagos, lagunas y en general todos los cuerpos de aguas detenidas,
no existen playas que por esa calidad sean bienes nacionales de uso publico.

Luego, y como tuve ocasién de explicar, el decreto supremo que declara
como navegable por buques mayores un lago tiene un efecto constitutivo,
alterando de paso —aunque sin buscarlo- la titularidad del dominio del lecho
lacustre y de su playa, produciendo asi una consecuencia inconstitucional por
falta de causa legal, de procedimiento expropiatorio y de indemnizacién.

Asiy de acuerdo a todo lo dicho, cabe afirmar que el dogma de las pla-
yas publicas de lago es falso, y que no existen en Chile bienes nacionales de
uso publico en los élveos de los lagos.
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de febrero de 2008 (Rol N° 2.053-2007). Sala de Verano [Accién de proteccién].

Orellana con Municipalidad de El Bosque (2014): Corte Suprema, 7 de abril de 2014 (Rol

N° 10.354-2013). Tercera Sala [Recurso de casacion].

Padre Tadeo S.A. con Gobernacién Provincial de Ranco (2017): Corte Suprema, 8 de mayo

de 2017 (Rol N° 6.154-2017). Tercera Sala [ Recurso de apelacién proteccién].

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de diversas dispo-

siciones de la Ley N° 18.410, Ley Orgénica de la Superintendencia de Electricidad y
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Combustibles, y del DFL N° 1, del Ministerio de Mineria de 1982, Ley Eléctrica: Tribunal
Constitucional, 27 de julio de 2006 (Rol 480-2006) [Requerimiento de inaplicabilidad].
Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo 42, inciso
primero, del DFL N° 164, de 1991, Ley de Concesiones: Tribunal Constitucional, 26 de

diciembre de 2006 (Rol 541-2006) [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de los articulos 20,
inciso primero, y transitorio del Decreto Ley N° 2.186, de 1978, Ley Organica de Proce-
dimiento de Expropiaciones, y del articulo 4° transitorio de la Ney N° 18.755, de 1989,
Ley Orgénica del Servicio Agricola y Ganadero: Tribunal Constitucional, 11 de marzo de
2008 (Rol 552-2006) [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo 13 del De-
creto Ley N° 1.939, de 1977: Tribunal Constitucional, 30 de abril de 2009 (Rol 1.215-08-
INA) [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo 459, N° 1,
del Cédigo Penal: Tribunal Constitucional, 13 de agosto de 2009 (Rol 1.281-08 INA)
[Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo 4° de la ley
N° 19.983, que regula la transferencia y otorga mérito ejecutivo a la factura, en su texto
modificado por la Ley N° 20.323: Tribunal Constitucional, 7 de diciembre de 2010 (Rol
1.564-09-INA) [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo 41, inciso
final, del Decreto con Fuerza de Ley N° 850, de 1997, del Ministerio de Obras Puiblicas,
que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 15.840 y del De-
creto con Fuerza de Ley N° 206 de 1960 sobre Construcciéon y Conservacién de Cami-
nos: Tribunal Constitucional, 24 de julio de 2012 (Rol 1.863-10 INA) [Requerimiento de
inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del inciso final del
Decreto con Fuerza de Ley N° 850, de 1997, del Ministerio de Obras Publicas, que fija
el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 15.840 y del Decreto con
Fuerza de Ley N° 206 de 1960 sobre Construcciéon y Conservacion de Caminos: Tribu-
nal Constitucional, 31 de julio de 2012 (Rol 2.069-11 INA) [Requerimiento de inaplica-
bilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo 348, inciso
primero, del Cédigo Procesal Penal: Tribunal Constitucional, 6 de agosto de 2013 (Rol
2.312-12-INA) [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de los articulos 38 de
la Ley sobre procedimientos ante los juzgados de policia local -N° 18.287-y 20 de la
Ley General de Urbanismo y Construcciones: Tribunal Constitucional, 11 de julio de
2017 (Rol 3.100-16-INA) [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo transitorio,
inciso primero, de la ley N° 20.791, que modifica la Ley General de Urbanismo y Cons-
trucciones en materia de afectaciones de utilidad publica de los planes reguladores:
Tribunal Constitucional, 11 de marzo de 2021 (Rol 9.031-2020-INA) [Requerimiento de
inaplicabilidad].

Requerimiento de inconstitucionalidad presentado por Senadores y Diputados respecto
del DS N° 1, de 10 de enero de 1996, del MBBNN, publicado en el Diario Oficial de 6
de agosto del mismo afio (1996): Tribunal Constitucional, 2 de diciembre de 1996 (Rol
N° Roles N° 245 y 246, acumulados). Segunda Sala [Requerimiento de inconstituciona-
lidad].

Requerimiento de inconstitucionalidad presentado por diversos Diputados respecto de los
preceptos que se sefialan del proyecto de ley modificatorio del Cédigo de Aguas, de
acuerdo al articulo 82, N° 2, de la Constitucion Politica de la Republica: Tribunal Consti-
tucional, 13 de octubre de 1997. [Requerimiento de inconstitucionalidad].

Ross Mendoza y otros con Torres y otros (2017): Corte Suprema, 31 de octubre de 2017
(Rol N° 18.281-2017). Tercera Sala. [Recurso de amparo econdémico].
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Sociedad Recreativa y Deportiva Universidad de Concepcién S.A. con Fisco de Chile
(2020): Corte Suprema, 10 de diciembre de 2020 (Rol N° 24.558-2020). Tercera Sala.
[Recurso de casacidn].

Varas con Gutiérrez (2008): Corte Suprema, 5 de junio de 2008 (Rol N°® 2.395-2008). Tercera
Sala. [Recurso de apelacién proteccion].

Varas con Gutiérrez (2008): Corte de Apelaciones de Temuco, 22 de abril de 2010 (Rol
N° 1.723-2007). Segunda Sala. [Accién de proteccion].
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