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"El Derecho de propiedad ha tenido en Chile larga y significativa evolucidn.
La historia de la lucha entre el Estado pugnando por la expansién de sus atribuciones
y el duefio defendiendo sus prerrogativas con ahinco, se confunde con la suya”.

INTRODUCCION

En el dltimo tiempo hemos sido testigos de
un creciente conflicto de intereses relacionados
con los derechos de la ciudadania al pleno uso
de bienes nacionales de uso piiblico como son

El presente trabajo constituye un Capitulo desarrollado
dentro de la Tesis de grado para optar al titulo de Licen-
ciado en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica
de Chile, titulada “Régimen Juridico de acceso a las pla-
vas de mar”, de julio de 1999, dirigida por el profesor de
Derecho Administrativo Eduardo Soto Kloss. En él se
analiza el estatuto constitucional de la propiedad a pro-
posito del régimen actual de acceso a las playas de mar.

(Rodriguez, Pedro Jesits, “La Propiedad Privada™!)

las playas de mar. Este conflicto se ha agudiza-
do por la posicién invariable del Gobierno de
asegurar y garantizar un acceso libre y gratuito
a las playas del mar, amparados en el texto del
articulo 13 del Decreto Ley 1.939 de 1977, que
establece un breve procedimiento para la im-
posicion de accesos por terrenos colindantes a
la playa de mar, cuando no existan otras vias
publicas al efecto.

El interés en desarrollar la presente tesis es,
pues, doble. Por una parte, se nota la ausencia

1 Rodriguez, Pedro Jests, “La Propiedad Privada”, Revis-
ta de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXIX, enero-abril,
N° 1-2, 1972, p. 134.



de un texto que sistematice un régimen legal
coherente de uso, proteccidn, vigilancia y acce-
so a las playas de mar, lo que ha hecho que las
soluciones deban encontrarse en sede regla-
mentaria o jurisdiccional. Por otra parte, y aqui
radica a nuestro juicio la mayor utilidad del
trabajo, el sistema actual consagrado en el ar-
ticulo 13 del cuerpo legal citado adolece
de claras inconstitucionalidades. De ahf que re-
sulte imperioso hacer un analisis critico del re-
ferido sistema, y proponer en su reemplazo un
régimen juridico acorde con nuestras normas
constitucionales y legales vigentes.

En el capitulo que constituye este trabajo,
se confirma que en un tema aparentemente
circunscrito en su extensién, vuelven a rena-
cer con fuerza las discusiones maés trascen-
dentales acerca del régimen constitucional de
la propiedad, la garantia que ello conlleva y el
rol del Estado, que en cuanto representante de
la comunidad puede imponer limitaciones o
incluso privar del dominio garantizado por
nuestra Constitucién Politica. En verdad, en el
estudio del régimen de libre acceso a las pla-
yas de mar, el derecho de propiedad constitu-
ye el auténtico hilo conductor de una contro-
versia fundamentalmente politica, dandonos
una solucién clara, concisa y despejadora de
toda duda.

I. LAs ViAS DE ACCESO A LAS PLAYAS DE MAR

La playa de mar es un bien nacional de uso
publico, esto es, de aquellos cuyo dominio per-
tenece a la Nacién toda y cuyo uso pertenece a
todos los habitantes de la Nacidn, segin la
definicién contenida en el articulo 589 del Co-
digo Civil. En este sentido, la playa de mar
Cll \,LlalllU blc].l LiL.lC 11l\.C51(1 C] dUlA_llLllU lJL«lbllLU,
estd naturalmente llamada a satisfacer un uso
comun, de manera tal que el aprovechamiento
y disfrute de dicho bien por parte de unos no
excluya el de los demas.

El acceso libre y expedito a la playa es el
modo de materializar el uso comin que esta
debe satisfacer a todos los habitantes de la Na-
cién. Solo podemos usar de la playa de mar en
cuanto existan vias de acceso que nos permitan
comunicarnos con ella. De ahi que incluso
haya llegado a hablarse de un “derecho de ac-
ceso a las playas”, como sustento necesario
para el uso de las mismas.
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En la actualidad, puede decirse que existen
distintas vias de acceso a una playa de mar, se-
sea la naturaleza del bien contiguo o colin-
dante a la playa de mar? Asi, el acceso puede
realizarse a través de las siguientes vias, a saber;

lgttelliics d Hal)cl

1. bienes nacionales de uso ptblico

2. bienes fiscales o de otros entes ptiblicos
personificados

3. bienes de propiedad privada

1. Bienes nacionales de uso piublico

En el acceso por medio de otros bienes pa-
blicos se encuentran fundamentalmente los ca-
minos publicos y las calles.

Los caminos publicos estdn definidos en el
DFL 206, de 1960, cuyo texto refundido, coordi-
nado y sistematizado fijé el DFL N 850, del Mi-
nisterio de Obras Publicas, publicado en el Dia-
rio Oficial el 25 de febrero de 1998, como “las
vias de comunicacién terrestres destinadas al li-
bre transito, situadas fuera de los limites urba-
nos de una poblacién, y cuyas fajas son bienes
nacionales de uso publico”. Como se advierte,
dicho cuerpo legal considera expresamente a los
caminos publicos como “bienes nacionales de
uso publico”. El DFL N° 850 sefiala en su articu-
lo 26 que “todo camino que esté o hubiera esta-
do en uso publico se presumird ptblico en todo
el ancho que tenga o haya tenido y la Direccién
de Vialidad ordenard y hard cumplir su reaper-
tura o ensanche, en caso de haber sido cerrado o
modificado, cualquiera que sea el tiempo du-
rante el cual el camino haya permanecido total
o parcialmente sustraido al publico”.

Por su parte, las calles son consideradas
como bienes nacionales de uso publico en
el articulo 589 del Cédigo Civil, ya citado. Es la
Ordenanza General de la Ley General de Urba-
IILbIIlU y \,U[lb[fuLLlU[ltﬂb, UELIE[U Dupremu ‘:k/
del Ministerio de Vivienda, publicado en el
Diario Oficial el 19 de mayo de 1992, la que
define a la calle como “una via vehicular de
cualquier tipo que comunica con otras vias y
que comprende tanto las calzadas como las
aceras entre dos propiedades privadas o dos

acpaﬂlr\c r':lf:l usoe ﬂ11]‘11|ﬂr\ [e] orn‘-fn una r\rnﬂ1or‘]af]

Ul_}l\.uuu
privada y un espacio de uso publico”.

2 El estudio se centra, por cierto, en los accesos a la playa
de mar desde el 4mbito terrestre, excluyéndose las hipo-
tesis de accesos por un rio o por alta mar.
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2. Bienes fiscales o de otros entes
personificados

Los bienes fiscales, conforme al Cédigo
Civil, “son aquellos cuyo dominio pertenece
a la nacién toda y cuyo uso no pertenece ge-
neralmente a los habitantes”. La expresion
“Naciéon” que utilizé Bello en el Cédigo Civil
hace referencia al “Estado”, pues se entendfa
al Fisco bajo una concepcién privatista como
la “capacidad patrimonial del Estado”. Em-
pero, la doctrina actual publicista ha depura-
do los términos recogidos en el Cédigo Civil,
y hoy no se discute que el Fisco sea también
un ente administrativo mas, dotado de per-
sonalidad juridica y que integra la Adminis-
tracién del Estado. Por lo mismo hay otros
entes personificados, distintos del Fisco, pero
que también forman parte de dicha Adminis-
tracién®.

De lo anterior se sigue que podemos encon-
trarnos con propiedades riberefias, fiscales o
pertenecientes a otros entes administrativos,
sin que existan caminos o calles al efecto, sien-
do tales propiedades las dnicas habilitadas
para permitir una via de acceso a las playas de
mar.

Dentro de los bienes fiscales, se encuentran
las tierras que carecen de otro duefio, los pre-
dios adquiridos por el Fisco o los que recibe
este en la sucesion intestada como tltimo lla-
mado a suceder en los 6rdenes de sucesién. Es-
pecial relevancia cobra el concepto de
nos de playa” introducido en el articulo 2° del
DFL N°® 340 de 1960, sobre Concesiones Mariti-
mas y reiterado en el articulo 1° N° 34 del Re-
glamento sobre Concesiones Maritimas, y que
significa que en todas las propiedades fiscales
colindantes con la playa de mar, va a existir
una faja de terreno contigua a la misma de has-
ta 80 metros de ancho que va a recibir tal deno-
minacioén y va a seguir reputandose como pro-
piedad fiscal.

“terre-
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3 Véase sobre esta materia el articulo de Eduardo Soto
Kloss, “La Organizacion de la administracién del Esta-
do; un complejo de personas juridicas”. En ella se con-
cluye que la Administracién del Estado a la luz de la
Constitucion y las leyes, actiia a través de personas juri-
dicas que pueden clasificarse en Fisco, Municipalidades,
Instituciones, Empresas del Estado y Fondos. (SOTO
KrLoss, Eduardo, ob. cit., Gaceta ]undlca,N 73, 1986, p.
16 y siguientes)
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Por su parte, podemos mencionar dentro
de los bienes pertenecientes a otros entes per-
sonificados, las propiedades riberefias de do-
minio de instituciones, intendencias regiona-
les , empresas del Estado o m11n1r‘1p2]|dndpc

Tratdndose de esta clase de bienes, frecuen-
temente nos encontramos con vias de acceso
que permiten el ingreso a una playa de mar, y
que, en definitiva, se materializan en la cons-
truccion de caminos publicos.
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Finalmente, se advierte la existencia de vas-
tos sectores en los cuales el acceso a la playa de
mar solo es posible 0 es mas expedito a través
de bienes que pertenecen a propietarics parti-
culares. Es decir, se trata de bienes de dominio
privado.

Es precisamente respecto de estos bienes
donde se produce la controversia politico-juri-
dica y se suscita un conflicto de intereses pro-
fundo y polarizante entre el propietario parti-
cular, que desea conservar la integridad de su
predio y no verse privado de los atributos y
facultades esenciales del dominio que detenta
sobre ellos, v las demds personas que preten-
den hacer efectivo el uso piblico de las playas
vecinas a tales predios, y que recurren para tal
efecto a la tutela del Estado, solicitando que
sea habilitada una via de acceso por medio de
tales predios riberefios de propiedad privada.

pCi’Q c1+119(‘1nn CE T"\ﬂ ]’\O(‘}'\f\ I‘ﬂ(‘ﬂ ‘7!3’7 mns COm-

pleja, pues han aumentado los terrenos colindan-
tes a la playa de mar que han sido destinados a
proyectos turisticos o de veraneo privados, bajo
algunas de las siguientes modalidades; a) Con-
dominios acogidos a la Ley 16.071 sobre venta
de pisos. Tal es el caso de imponentes condomi-
nios levantados o en actual proyeccién en la IV
y V Region, por ejemplo; b) Parcelas de agrado
originadas en un proceso de division de pre-
dios agricolas conforme al Decreto Ley 3.516 y,
c) Loteos sometidos a planos reguladores co-
munales o intercomunales que permiten viali-
dad privada.

Asimismo,

se presenta la existencia de
otros tantos predios de dominio privado, desti-
nados a la explotacién y produccién agricola,
como es el caso de importantes predios ubica-

dos desde la VI a la X Region.

Por contrapartida, y probablemente como
una reaccion, ha crecido fuertemente el interés
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del Estado en asegurar un acceso libre, iguali-
tario y expedito a las playas de mar, en benefi-
cio de todos los habitantes de la Nacién.

De ahi que resolver este conflicto exija reco-
rrer un camino de anélisis estrictamente juridi-
co, prescindiendo de implicancias de indole
politica, social, econémica o de cualquier otra
naturaleza. Y exija, por de pronto, indagar so-
bre el derecho que asiste a cada una de las par-
tes en conflicto; por una parte, el propietario
privado del predio riberefio, y por otra, las
personas innominadas que desean acceder li-
bremente a las playas de mar.

Para ello, analizaremos previamente el es-
tatuto constitucional que rige el dominio que
tiene el propietario privado sobre el predio co-
lindante a la playa de mar, para luego abocar-
nos al estudio de las normas que especialmente
rigen el acceso a las playas de mar.

II. MARCO TEORICO DE UNA CONTROVERSIA

1. Estatuto juridico del dominio del
propietario particular sobre el predio
colindante: la garantia constitucional
del derecho de propiedad

Sin lugar a dudas el derecho de propiedad
es uno de los derechos esenciales de la persona
humana de mayor trascendencia individual y
social. Nutre la propia perfeccién individual
en cuanto permite mediante la propiedad su-
ministrar al individuo medios de subsistencia
necesarios para él y su familia. Participa a su
vez de lo colectivo, pues estd ordenado al fin
superior del bien comiin, y su regulacién apa-
rece intimamente ligada con el tipo de propie-
dad que cada Estado aspira a dar a sus habi-
tantes. De ahi que aparezcan continuamente
preceptos constitucionales y cuerpos legales
proclamando su reconocimiento y protegiendo
su contenido e integridad.

En el estudio del dereche de acceso a las
playas de mar, veremos cémo una vez més el
derecho de propiedad es el hilo conductor de
una controversia fundamentalmente politica,
y en él se encuentra una solucion clara, concisa
y despejadora de toda duda. Para llegar a esa
respuesta, tal como se ha advertido, es indis-
pensable abocarnos al andlisis del estatuto
constitucional de la propiedad.

Desde las primeras constituciones politicas
de la Republica, se ha contemplado una regu-
lacién del derecho de propiedad, reconociendo
por su tutela la importancia de disefiar un esta-
tuto juridico en que se enmarque la propiedad.
Nuestra actual Constitucién se ha encargado
de asegurar, reconocer y regular el derecho de
propiedad con especial acierto y profundidad,
probablemente fruto del notable avance juridi-
co, conceptual y préctico que ha vivido este
derecho en nuestro pais desde la publicacién
del Cédigo Civil y su entrada en vigencia‘.

La actual disposicién se encuentra recogida
en el articulo 19 N° 24 de la Constitucién Poli-
tica de 1980, y en ella se trata ademas del esta-
tuto juridico-constitucional de la propiedad,
otras materias tales como la propiedad minera y
la propiedad sobre las aguas. Sin embargo,
nuestro andlisis ha de centrarse tinicamente en
aquellos aspectos inherentes al dominio del pro-
pietario sobre un predio colindante a la playa
de mar y al eventual conflicto que pueda pre-
sentarse con relacién al derecho de acceso a las
playas de mar riberefias que tienen los habitan-
tes de la Reptiblica en cuanto bienes nacionales
de uso ptblico. Lo anterior hace bastante claro
el trazado de nuestro estudio; primero, analiza-
remos las limitaciones que pueden imponerse
en razén de la funcién social de la propiedad;
luego, veremos cudl es el contenido esencial del
derecho de propiedad y la importancia que tie-
ne en relacién a las limitaciones de la propie-
dad; para finalizar estudiando la privacién del
dominio y el modo en que este debe materiali-
zarse, todo lo cual coincide béasicamente con lo
preceptuado en los cinco primeros incisos del
articulo 19 N° 24 de la Carta Fundamental.

a) La funcion social de la propiedad®

Al desarrollo de la propiedad libre y abso-
luta, entendida como el mds completo sefiorio

La evolucidn del derecho de propiedad puede verse con
claridad en Rodriguez, Pedro Jests, ob. cit.; y Evans de
la Cuadra, Enrique, “Los Derechos Constitucionales”, t.
IL, Ed. Juridica, 1986.

5 No estudiaremos aqui la teoria del abuso del derecho,
que algunos autores también tratan como una especie de
limitacién al dominio, porque es una teorfa fundamen-
talmente civilista, no recogida ni remotamente en el tex-
to constitucional, y fundamentalmente, porque no juega
ningin papel en el conflicto concerniente al acceso a las
playas de mar que aqui nos corresponde dilucidar.
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que puede tenerse sobre una cosa y que nacié
fruto de diversos factores, sea de orden juridi-
co —derecho romano-, de orden ideolégico -ra-
cionalismo liberal- o en fin, de orden econémi~

al _ranitali Qicr11i A 11
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que la propiedad se vio atenuada por conside-
raciones de tipo social y que se tradujeron en
la acufiacién de la denominada “funcién social
de la propiedad”.

Tal evolucién no fue antojadiza. Como ad-
vierte Lautaro Rios, “la funci(‘)n social de la
de Occ1dente por un sentimiento humamtarlo
o altruista en beneficio de los desposeidos,
sino bajo la presién de estos (...), para evitar
los abusos evidentes del derecho absoluto de la
propiedad y para posibilitar determinadas po-

liticas y acciones del Estado en beneficio de
sectores desposeidos de la sociedad”®. Nueva-
mente fueron numerosos y diversos los facto-
res que contribuyeron a ello y que explica per-
fectamente el autor citado; el catolicismo
social y los partidos socialcristianos, el socia-
lismo, la primera postguerra v la Revolucion
de Octubre, la segunda postguerra, y funda-
mentalmente el origen de las nuevas constitu-
ciones, contribuyeron de modo decisivo a la
acufiacién de este nuevo concepto.

Lo interesante es que la funcion social de la
propiedad viene a significar un reconocimiento
expreso de la necesidad social que va impresa
en la propiedad, sin trastrocar la esencialidad
del derecho, en cuanto derecho subjetivo del ti-
tular del mismo. Al igual que Rios, “nos parece
que en el centro del problema debe situarse el
derecho de propiedad privada como un dere-
cho subjetivo garantizado constitucionalmente
en el mundo occidental; y que su funcién so-
cial constituye —en lineas generales— una limi-
tacion impuesta al ejercicio de ese derecho, con
el fin de asegurar que la colectividad reporte
de ese manejo la satisfaccion de determinadas
necesidades””.

Precisamente, en concordancia con estas
ideas se encuentra su reconocimiento en el ar-
ticulo 19 N° 24 de la Constitucién Politica don-
de luego de sefialar que “La Constitucién ase-

Rios Alvarez, Lautaro, “El principio constitucional de la
funcién social de la propiedad”, RDJ., t. 84, N° 2, 1987,
1* parte, p. 60.

Rios Alvarez, Lautaro, idem, p. 64,

VoLuuen [T, NUMERO 1, EXERO - Junio, 2001

2
@
=1
=
£
(%)
Q
=2
B
=
=}
it
o)
=
Q
=
™
=)
>
=}
Y
bl

gura a todas las personas: (...) N° 24 El derecho
de propiedad en sus diversas especies sobre
toda clase de bienes corporales o incorpora-
les”, establece en su inciso 2%

“Solo la ley puede establecer el modo de
adquirir la propiedad, de usar, gozar y dis-
poner de ella y las limitaciones y cobligacio-
nes que deriven de su funcién social. Esta
comprende cuanto exijan los intereses ge-
nerales de la Nacién, la seguridad nacional,
la utilidad y la salubridad piblicas y la
conservacion del patrimonio ambiental”.

Es decir, la funcién social de la propiedad
constituye la herramienta juridica idénea para
imponer limitaciones y obligaciones sobre la
propiedad por la existencia de un interés supe-
rior, pero jamas constituye requisito habilitante
para privar del dominio, del bien sobre que re-
cae o de algunos de sus atributos, lo que nos
confirma el inciso 3° del articulo 19 N° 24,
cuando establece que ello solo puede realizarse
por medio de expropiacién. Por lo mismo, re-
sulta imperioso distinguir claramente la limita-
cién de la propiedad de su privacidén, pues
tal como sefiala Jose Luis Cea, “...se trata de
instituciones juridicas distintas en sus causas,
finalidades, procedimientos para implantarlas,
efectos que producen y acciones para impug-
narlas”®. De ahi que estudiemos en forma se-
parada cada una de estas instituciones, sus ras-
gos distintivos y su estatuto juridico propio.

Por de pronto, debemos advertir que el
constituyente al tratar la funcién social de la
propiedad, sefiald como conceptos distintos
que de ella se derivan las “limitaciones”, por
una parte, y “las obligaciones”, por otra, y que
toca al legislador reconocer. En general, la doc-
trina tiende a asociar las limitaciones a deberes
de abstencién, en tanto las obligaciones a debe-
res de accién —u obligaciones de hacer—. Asi se
ha pronunciado en forma mds o menos explici-
ta Evans de la Cuadra, Cea Egafa y Mohor®.

8 Cea Egafia, José Luis, “Delimitacidon ¥y privacién del do-
minio en la Constitucién de 19807, XVIII Jornadas de De-
recho Piblico, Universidad de Concepcién, 1988, p. 60.

?  Véase lo seflalado en Rajevic Mosler, Enrique, “Limita-
ciones, reserva legal v contenido esencial de la propie-
dad privada”, R.Ch.D., Volumen 23, N° 1, p. 44 y ss.
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Sin embargo, sobre el mismo punto nos pa-
rece acertada la opinién de Enrique Rajevic en
el sentido de que el término “limitaciones” es
comprensivo de ambas clases de deberes, y que
la acufacién de la expresién “obligacion” se
debidé sobre todo al interés de recalcar clara-
mente de que tanto los deberes de accién como
de abstencién pueden derivarse de la funcion
social de la propiedad, por la natural inclina-
cién a relacionar las limitaciones tinicamente
con los deberes de abstencién!?.

En una linea parecida, desarrolla su tesis
Lautaro Rios, quien luego de analizar el con-
cepto de limitaciones y obligaciones, termina
por hablar genéricamente de “restricciones”,
por parecerle méds adecuado el referido con-
cepto!l. Por lo demds, tratdndose del deber de
habilitar una via de acceso que tiene un pro-
pietario particular de un predio riberefio con
la playa de mar, la verdad es que en estricto
rigor podria ser entendido como un deber de
accién y como un deber de abstencién a la vez
-es decir, en doctrina podria importar tanto
una obligacién como una limitacién-. Y ello
porque al imponerse una medida de este tipo
al propietario riberefio se le exigen dos cosas;
en primer lugar, habilitar una via de acceso a
la playa de mar en favor de todos los ciudada-
nos -lo que seria un deber de accidén u obliga-
cién-, y en segundo lugar, no impedir ni reali-
zar actos que entraben o embaracen el acceso

10 Rajevic critica la postura de la doctrina dominante,

“pues el término ‘obligaciones’ —acufiado en el dmbito
civil, pero de validez general en el derecho- siempre ha
comprendido conductas de ambos tipos, y asi se clasifica
a las obligaciones como ‘positivas’ y ‘negativas’, en tan-
to respecto de las limitaciones indica que “del mismo
modo, tampoco se ve, porqué la palabra “limitacién solo
pudiera englobar deberes de abstencién”, y ejemplifica
lo dicho sefialando el caso en que la ley obligara a los
propietarios a cultivar la tierra. Concluye por lo mismo
y con fundada opinién, que “el término “limitaciones”
es comprensivo de cualquier restriccién que pueda im-
ponerse al derecho de propiedad, sea que consista en
deberes de accién o abstencién, y asi parece demostrarlo
la doctrina comparada. Sin embargo, es innegable que
resulta mds fécil aseciar esta palabra con la idea de re-
cortar el derecho con deberes negativos. Por ello se agre-
g6 en el texto la expresién “obligaciones”, claro mensaje
del constituyente al legislador en el sentido de que la
ley, al concretar la funcién social de la propiedad, puede
exigir de los propietarios conductas activas en relacién a
sus bienes, lo que —reitero— no era del todo evidente con

o oor

la pura palabra “limitaciones”.
1 Véase al respecto en Rios, Lautaro, ob. cit., p. 69.

por la via habilitada al efecto a la playa de
mar —deber de abstencién o limitacién—. De
ahi que parezca mas prudente todavia, para
nuestro estudio, hablar de “limitaciones” en
términos genéricos.

Sin embargo, lo relevante radica en definir
con claridad qué es una limitacién y en segui-
da delimitar también si de su imposicién pue-
de nacer o no derecho a indemnizacion. Al res-
pecto debemos advertir que parte de la
doctrina nacional ha entendide que las limita-
ciones establecidas en razén de la funcién so-
cial de la propiedad son restricciones impues-
tas al derecho de propiedad que, en principio o
por esencia, no dan derecho algunc a indemni-
zacién. En este sentido se pronuncian autores
como Mohor o Rajevic. Mohor opina que tra-
tandose de limitaciones al dominio en razén de
la funcién social de la propiedad -a las que
llama “limitaciones funcionales”-, “no es, por
esencia, indemnizable ni podria légicamente
serlo”, ello porque “una eventual indemniza-
cién importaria la compensacién de un per-
juicio inexistente, toda vez que no se puede
derivar perjuicio alguno de la conveniente or-
denacién de los intereses opuestos vy, consi-
guientemente, un enriquecimiento injusto para
el titular del derecho”!?. Por su parte, Rajevic,
en su memoria de grado, adhiere a la misma
linea doctrinal cuando sefiala que las limitacio-
nes son “aquellos deberes no indemnizables que
impone la ley a los propietarios en relacién al
ejercicio de su derecho de propiedad, deriva-
dos de la funcién social de este dltimo y que
no pueden vulnerar la esencia de los atributos
y facultades dominicales”!3.

12 Mohor llega a esta conclusién, porque a su juicio “desde
un punto de vista préctico, descontadas tales limitacio-
nes, resta el nicleo o facultad esencial del derecho, en
otros términos, aquello que lo identifica como tal, fijan-
dole un determinado contenido ontoldgico que permite
diferenciarlo de otros derechos”. (Mohor Abuauad, Sal-
vador, “De las limitaciones al dominio y, en especial, de
las que afectan a la propiedad ganadera”, XVIII Jornadas
de Derecho Pablico, Universidad de Concepcidn, 1988,
p. 77 y s5.).

13 Rajevic Mosler, Enrique, ob. cit., p. 46. El mismo autor
mds adelante dird que “las limitaciones u obligaciones
pueden afectar tanto el uso, goce y disposicién de un
bien, como los atributos de absoluto, exclusivo y per-
petuo, que caracterizan al dominio, pero dejan subsis-
tente la facultad o atributo restringido. Es por ello que
no generan derecho a indemnizacién alguna” (ob. cit.,

p- 95).
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No obstante lo anterior, hay jurisprudencia
de nuestros tribunales superiores de justicia y
del propio Tribunal Constitucional sefialando
que las limitaciones impuestas al dominio en
razon de la funcién social de la propiedad pue-
den ser indemnizables. A la misma doctrina
adhieren autores como Soto Kloss, Cea Egafia o
Rios. En fin, asi también se desprende de di-
versas normas de la Constitucién y leyes vi-
gentes del pais.

Antes de abordar esta interesante materia,
debemos volver a preguntarnos ;qué es, en de-
finitiva, una limitacién segiin nuestra precepti-
va constitucional? Hay autores como Lautaro
Rios que desechan el sentido etimolégico de la
palabra “limitacién” porque no es apropiada a
su juicio para el léxico constitucional. Segun él,
“limitacién” —de acuerdo al Diccionario de la
Real Academia Espafiola de la Lengua— es “ac-
cién y efecto de limitar o limitarse”, y “limitar”
es “fijar la mayor extensién que pueden tener la
jurisdiccién, la autoridad o los derechos y facul-
tades de uno”, lo cual no se condice con la utili-
zacién de la expresion limitar por el constitu-
yente “que, desde una posicién externa,
intenta ~por el contrario— fijar al dominioc una
amplitud menor que su extensién clasica, carac-
terizada, por ser, justamente, absoluta, exclusi-
va y perpetua. Por lo mismo, Rios prefiere la
expresion “restriccién”, que significa -segtin el
Diccionario de la Real Academia Espaiiola de
la Lengua— “limitacién o reduccién”, y “res-
tringir” que es “cefiir, circunscribir, reducir a
menores limites”'. En el mismo sentido se pro-
nuncia Soto Kloss, cuando sefiala que “ello —el
concepto de “restricciones”— ha sido mas pre-
cisado adn al analizar la Ley N° 18.415
(14.6.1985), organica constitucional sobre esta-
dos de excepcidén. En efecto, su articulo 12 dis-
pone en forma muy clara que se entiende (...)
que se restringe ~una garantfa constitucional-
“cuando durante la vigencia de un estado de
excepcion, se limita su ejercicio en el fondo o
en la forma”!®. Es decir, también hace sinéni-
mos los conceptos de “restricciéon” y “limita-
cion”, partiendo del andlisis del concepto legal
de la expresion “restricciones”16.

¥ Rijos Alvarez, Lautaro, ob. cit., p. 69.

13 Soto Kloss, Eduardo, Derecho Administrativo, Bases
Fundamentales, Tomo 11, 1996, p- 93.

Mohor se manifiesta en términos parecidos, cuando lue-
go de hacer una clasificacién demasiado apartada del

VoLumen 111, NiMero 1, ENERO - Junio, 2001

Hecha la prevencién acerca del sentido de
la expresién “limitacion” en nuestra Constitu-
cidén, volvamos entonces sobre lo dicho acerca
del derecho de indemnizacién que ha de reco-
nocerse a quien debe soportar limitaciones es-
tablecidas en razon de la funcién social de la
propiedad y que afectan el ejercicio de su de-
recho.

Deciamos que el propio Tribunal Consti-
tucional ha sostenido la procedencia de in-
demnizacién en caso de imponerse limitacio-
nes al dominio, invocando la funcién social
de la propiedad. Asi en falle del Tribunal
Constitucional referido al Proyecto de Ley
sobre “Bases del Mediec Ambiente” (rol
N° 185, 28/2/94) se establece: “Finalmente,
porque al pretender establecer restricciones
totales o parciales —al uso de vehiculos moto-
rizados contaminantes—, (...) al ejercicio de
derechos fundamentales de las personas, se
afecta el contenido esencial de ellos, lo que
se encuentra expresamente prohibide por el
articulo 19 N° 26, de la Constitucién, lo que
hace que se infrinjan, asimismo, sus articulos
6° y 7°, 1°, inciso 4° y 5°, inciso 2°, en rela-
cidn con su articulo 19 N° 24 y 217, Pues
bien, puede deducirse claramente que al dis-
poner el T.C. que se infringen los articulos 6°
y 7° de la Constitucién, implicitamente reco-
noce que tales restricciones dan lugar a la
responsabilidad del Estado y, por ende, de-
ben ser indemnizadas por el dafio que su es-
tablecimiento significaria para quien deba
soportarlas.

texto de la constitucién de las limitaciones entre aque-
llas relativas al ejercicio de un derecho, aquellas relati-
vas al derecho mismo, y las suspensivas, define a las
primeras —denominadas funcionales— como las que “no
afectan la existencia misma del derecho, puesto que es-
tan dirigidas a restringir el ejercicio, goce o aprovechamiento
de las facultades que involucra”. (Mohor Abuauad, ob. cit.,
p. 73 y s3). Cea Egafia, en cambio, adhiere —aunque no
explicitamente a la definicién del D. R. Acad. de limita-
cién cuando sefala que “las delimitaciones son restric-
ciones y obligaciones congénitas al derecho de propie-
dad, configuradoras de! contenido objetive normal de él
y su desenvolvimiento en las relaciones juridicas” y mds
adelante nos dice que “tales delimitaciones (....) definen o
perfilan la extensién de sus atributos o facultades esenciales”.
(Cea Egania, José Luis, ob. cit., p. 60).

7 Fallo T.C. rol N” 183, 28/2/94, Revista de Derecho y Ju-
risprudencia, Segunda Parte-Seccién Sexta, N° 91, Tomo
2,1994, p. 9.
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El mismo principio queda sentado con el
fallo del Tribunal Constitucional sobre la cons-
titucionalidad del Proyecto de Ley de Prensa'®
(rol N° 226, 30/10/95) en que al respecto sefia-
la en su considerando 46°; “Que también este
precepto vulnera el articulo 19 N° 24, inciso 2°,
de la Constitucion, en cuanto si bien este inciso
dispone la posibilidad de limitaciones al dere-
cho de propiedad, lo permite solamente en la
medida que deriven de su funcién social, fun-
cién que comprende, por expresa disposicion
constitucional, cuanto exijan las circunstancias
que alli se indican, las cuales, segun este Tribu-
nal, no se configuran en el caso de autos. Cabe
agregar, ademds, que tales limitaciones jamds
pueden afectar el contenido esencial del derecho,
esto es, no pueden consistir en “privacion” del de-
recho, como ocurre con la disposicién del proyecto
en andlisis, privacion para la cual, en conformidad
con la Constitucion, no tiene competencia el legis-
lador, situacién que conlleva de suyo la vulneracion
de los articulos 6°y 7° de la Constitucion”1°.

Finalmente, mucho mas explicito resulta el
reconocimiento que hace el Tribunal Constitu-
cional de la procedencia del derecho a indem-
nizacidén frente a las limitaciones al dominio,
en el fallo rol N° 245 del 2 de diciembre de
1996, precisamente en relacién al tema que es
objeto de esta tesis —el acceso a las playas de
mar—, y que tendremos oportunidad de anali-
zar mds adelante.

Asimismo, hemos dicho que los tribunales
superiores de justicia en distintos fallos han
sostenido que las limitaciones al dominio son
también indemnizables, mediante el reconoci-
miento de un principio bdsico; las limitaciones

¥ Ya en el propio requerimiento, se sostenfa que el referi-
do proyecto vulneraba entre otras garantias constitucio-
nales, el derecho de propiedad vy sus facultades de usar,
gozar y disponer libremente del bien sobre que recaen. Y
se agregaba en este sentido que: “Los legitimos propieta-
rios de los medios no podrian disponer libremente de
ellos, obligados como quedarian a recoger opiniones o
noticias ajenas contra su voluntad. Esta carga, limitacién
severa a una de las facultades esenciales del dominio,
cual es la de dispener libremente del bien, constituye una
verdadera expropiacibn que no redne ninguna de las formali-
dades que la Constitucidn prescribe, y que gueda exenta de
todo pagoe o indemnizacién”. Rol N° 226, 30/10/95, Revista
de Derecho y Jurisprudencia, Segunda Parte-Seccién
Sexta, N° 92, Tomo 2, 1993, p. 188.

1 Fallo T.C. rol N 226, 30/10/95, Revista de Derecho y
Jurisprudencia, Segunda Parte-Seccién Sexta, N° 92,
Tomo 2, 1994, p. 202.

al dominio que impone la ley y que impiden
el libre ejercicio de las facultades de uso y goce
del derecho de propiedad sobre un bien,
dan siempre lugar a indemnizacion. Asi se re-
conoce en fallo pronunciado por la Corte Su-
prema el 11 de enero de 1908 en causa “Lapostol
con Fisco”®, y mas recientemente y con mucho
mayor vigor y claridad en fallo pronunciado
por el Excmo. Tribunal el 7 de agosto de 1984,
en causa “Comunidad Galletué con Fisco”.

En este ditimo fallo se sostiene en su consi-
derando 7°: “Que en cuanto a la naturaleza que
impone el Decreto Supremo N° 29, no tiene,
desde luego, el alcance de una expropiacién
que el propio fallo recurride lo niega, puesto
que no desconoce el derecho de propiedad a
los duefios de esa especie arbérea; ni tampoco
se traduce en una privacion absoluta de alguno
de los atributos esenciales del dominio, entre
los que se encuentran la facultad de gozar y de
disponer libremente del objeto de la propie-
dad; la prohibicién de cortar, explotar y comer-
ciar la araucaria no impide toda forma de goce
ni tampoco toda suerte de disposicidn, ya que
no obstaculiza, por ejemplo, la venta de los
bosques juntamente con el terreno, y por ende,
se trata tan solo de una limitacién al dominio que,
en este caso, se basa en una autorizacién de la ley,
acorde con el inciso 2° del niimero 24 del articulo
19 de la Constitucion”.

Mas adelante se sefiala en el considerando
8° letra ¢): “Que en lo que toca a la infraccion
del inciso 2° del nimero 24 en andlisis, se ha
reconocido en el fundamento anterior que el al-
cance de la prohibicién de explotar la araucaria
es el de una limitacion al dominio de sus pro-
pietarios, pero se ha adelantado que, a pesar de
aceptarse que en este caso la ley autorizé impo-
ner tal limitacién, ello no excluye la posibilidad de
que dé lugar a una accién indemnizatoria”.

20 R D.J, tomo 27, II, seccién 1%, 1930, p. 744-748. En el
considerando 7¢ del referido fallo se sostuvo por la C.5.:
“Que si nadie puede ser privado de lo suyo si no es por
sentencia judicial o por expropiacién, si se halla justifica-
do que aqui lo ha side el demandante sin haberse obser-
vado ninguno de estos dos requisitos prescritos por la
Constitucién Politica, si establecido estd asimismo que la
prohibicién impuesta por la fuerza publica se debid a
orden de autoridad competente y a que se hizo indispen-
sable a un servicio publico dependiente del demandado,
es de todo punto evidente que a este corresponde indem-
nizar los perjuicios ocasionados al demandante y consi-
guientemente que pueden ser regulados estos segiin ha
sido dispuesto en lo resolutivo del aludido fallo”.
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Finalmente, en el considerando 12° se invo-
can razones de equidad y la existencia de otras
disposiciones constitucionales que establecen
la responsabilidad del Estado y su obligacion
de pagar perjuicios, cuando se vulneran deter-
minadas garantias constitucionales, tales como
el articulo 19 N° 7 letra e) que contempla la
indemnizacién por error judicial y el articulo
41 N° 8 relativo a las limitaciones que se im-
pongan al derecho de propiedad durante los
estados de excepcién constitucional, cuando
importen privacion de alguno de los atributos
o facultades esenciales del dominio y con ellos
se cause dafio, sefialando respecto de este tlti-
mo caso que “si esto ocurre en dichos estados de
excepcion, con tanta mayor razén, por evidente
equidad, la indemnizacion serd procedente si la li-
mitacién al dominio es dispuesta por Ia ley o las
autoridades en estado normal constitucional y no
de excepcion”?L,

En abono de lo anterior, debemos destacar
que la procedencia del derecho a indemniza-
cién en el caso de las limitaciones al dominio
no solo se ha recogido a nivel jurisprudencial,
sino también doctrinal. Asi, Soto Kloss opina
que “solo la ley —es decir materia de reserva
legal- puede establecer “las limitaciones y obli-
gaciones” que deriven de la funcién social de
la propiedad, “funcién social” que la misma
Constitucion se encarga de precisar en sus con-
tornos, ley que en caso alguno podré afectar el
derecho de propiedad en su esencia, ni impo-
nerle condiciones, tributos o requisitos que im-
pidan su libre ejercicio”, agregando que: “Un
dafo producido, pues, por la actividad de los
organos del Estado —cualquiera sea- y que no
esté cubierto por la preceptiva constitucional,
esto porque no es de los casos que la Constitu-
cion prevé (como seria el caso de imponer limi-
taciones en razén de la funcién social de la
propiedad que afecten el derecho en su esen-
cia), genera responsabilidad -por significar
una infraccién a la Constitucién- y, en conse-
cuencia, debe ser indemnizado total e integral-
mente, a fin de restituir a la victima en el esta-
do en que se encontraba antes de sufrir ese
dafio antijuridico, dafio que no estaba juridica-
mente obligado a soportar”??,

21 R.D.J., tomo 81, 11, seccidén 5, 1984, pp. 181-189.
2 Soto Kloss, Eduardo, ob. cit., p. 298.
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Cea Egaiia especificamente al tratar el tema
de las limitaciones al dominio sostiene que:
“Las delimitaciones por funcién social son car-
gas publicas reales que no generan indemniza-
cién, pero esto tinicamente en la medida que
no afecten en su esencia los atributos y faculta-
des esenciales del dominio, pues, de suceder lo
1ltimo, ellas implicarian privacién”?. Aunque
la afirmacién pareciera ser equivoca en el sen-
tido de que estaria anunciando que las limita-
ciones no dan lugar a indemnizacién, la ver-
dad es que el principio de la indemnizacién se
reconoce por la via inversa de sefialar que hay
privacidén cuando una limitacién afecta el con-
tenido esencial de la propiedad, y por ende, es
también indemnizable.

En fin, Lautaro Rios de modo mds amplio
nos dice que la funcién social como subordi-
nante limitativo de la propiedad “... puede
constrefiir, con generalidad, el ejercicio de las
facultades del dominio; pero cuando esa cons-
triccién se singulariza y resulta discriminato-
ria, el afectado puede exigir el resarcimiento
del perjuicio producido, en virtud del princi-
pio de igualdad; y cuando ella priva a un suje-
to del contenido esencial del dominio o de al-
gunas de sus facultades, procede también la
accién indemnizatoria”?*. Asi, Rios contempla
la procedencia de la accién indemnizatoria no
solo cuando la limitacién afecta el contenido
esencial de la propiedad, sino también cuando
ello importa una carga desigual o discrimina-
toria que afecta la igualdad ante la ley?.

Finalmente, ha de decirse que aplicando
normas de hermenéutica constitucional recogi-
das por el Tribunal Constitucional se llega a la
misma conclusién. En efecto, el Tribunal Cons-
titucional ha sentado sobre la materia dos prin-

Cea Egafia, José Luis, ob. cit., p. 61.
X Rios Alvarez, Lautaro, ob. cit., p. 68.

% Nos parece interesante la innovacién de Rios en el senti-
do de que las limitaciones no solo serian indemnizables
cuando vulneran el inciso 3° del articulo 19 N° 24, por
no respetar el contenido esencial de la propiedad, sino
que también cuando atentan contra la igual reparticién
de las cargas publicas, impeniendo un gravamen deter-
minado a una persona o grupoe de personas que no esta
juridicamente obligada a soportar, por vulnerarse el arti-
culo 19 N° 20. En el mismo sentido se pronuncia Soto
Kloss, al analizar la respensabilidad del Estado, pues
cita precisamente este precepto constitucional como una
norma que concretiza el principio general de responsabi-
lidad del Estado (Soto Kloss, ob. cit., p. 300).
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cipios basicos: a) que las normas constituciona-
les deben interpretarse en un contexto y, b)
que las normas constitucionales deben inter-
pretarse armdnicamente”?®. Pues bien, el cons-
tituyente solo se ha referido al derecho a in-
demnizacion tratiandose de las limitaciones al
derecho de propiedad que se pueden imponer
durante los estados excepcionales de asamblea
o de catédstrofe, exigiéndose para ello que se
cause dafio y que tales limitaciones importen
privacion de alguno de los atributos o faculta-
des esenciales del dominio, y como sefialara la
Corte Suprema en el fallo citado “Galletué con
Fisco”, si esto ocurre en dichos estados de ex-
cepcidn, con tanta mayor razén ha de proceder
la indemnizacién si la limitacién al dominio se
ha dispuesto por la ley en un estado normal
constitucional, y no de excepcion.

Asimismo, ya veremos que el propio Tribu-
nal Constitucional serd quien sefiale que “so-
bre el particular, cabe destacar que el espiritu
general de la legislacion dictada bajo la vigencia de
la Constitucion de 1980 ha sido el pago de indemni-
zaciones ya sea por el Estado o por los particulares
si se establecen servidumbres o limitaciones que
afectan el uso o goce de la propiedad. De tal manera
que si se causan dafios estos deben pagarse”?7. 28,

% Este principio de interpretacién constitucional se ha
aplicado por el T.C. en fallo sobre el proyecto de LOC de
los Consejos Regionales de Desarrollo, rol N° 42, 26/1/
87; en fallo sobre proyecto de LOC de los Partidos Politi-
cos, rol N° 43, 24/2/87, y en el reciente fallo sobre regla-
mento que fija las vias de acceso a las playas de mar,
rios o lagos, rol N® 2435, 2/12/96.

27 Causa rol N° 245, 2/12 /96, considerando 41°.

B Tor via ejemplar, véase el articulo 7 letra j) de la Ley
N°18.755, de 7 de enero de 1989 que contempla la obli-
gacién de indemnizar que pesa sobre el Director del Ser-
vicio Agricola y Ganadero por el sacrificio o destruccién
de bienes o productos sanos, o por las restricciones de
uso de predios para controlar o erradicar alguna enfer-
medad o plaga; el articulo 22-A de la Ley N° 18.856, de 2
de diciembre de 1989, que contempla la indemnizacién
de todo perjuicio que se ocasione al duefio de los terre-
nos o al de la concesidn sirviente en su caso, o cualquier
otra persona por la constitucién de las servidumbres ne-
cesarias para la habilitacion de los servicios de gas; el
articulo 19 de la Ley 18.168 del 2 de octubre de 1982, que
en su articulo 19 reconoce también como procedente la
indemnizacién cuando deba constituirse una servidum-
bre legal que sea imprescindible para el servicio; en fin,
el Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 1982, sobre Ley
General de Servicios Eléctricos que en su articulo 51
contempla la indemnizacién por los dafos ocasionados
por la constitucién de servidumbres necesarias para las
instalaciones eléctricas v sus obras complementarias.

De todo lo dicho fluye claramente que las
limitaciones al dominio son restricciones im-
puestas al ejercicio del derecho de propiedad,
que reducen, circunscriben o cercenan su exten-
sion normal, v que cuando afectan el contenido
esencial del dominio o importan una carga
desigual, dan siempre derecho a indemniza-
cion para quien debe soportarlas.

Ahora bien, las limitaciones derivadas de
la funcién social de la propiedad tienen en
nuestra Constitucion rasgos claros y distinti-
vos que corresponde analizar, aunque sea so-
meramente.

a.1) El principio de reserva legal

La Constitucién entregd una tarea funda-
mental al legislador en torno al derecho de
propiedad; solo él puede alterar el estatuto ju-
ridico de la propiedad, sea limitdndolo por
causa de la funcién social a que estd afecta, sea
privando a su titular del dominio o sus atribu-
tos o facultades esenciales.

Es asi como tratindose de las limitaciones
al dominio, la Constitucién sefiala ¢laramente
en el articulo 19 N° 24 inciso 2% “Solo la ley
puede establecer el modo de adquirir la pro-
piedad, de usar, gozar y disponer de ella y las
limitaciones y obligaciones que deriven de su fun-
cidn social”. Lo anterior aparece reafirmado por
lo dispuesto en el articulo 60 N° 2 de la Carta
Fundamental que dispone que “Solo son mate-
rias de ley:... N° 2. Las que la Constitucién exi-
ja que sean reguladas por ley”. Finalmente, de-
bemos destacar que la rigurosidad de este
principio no merece reparos, si se atiende a
que fue el propio constituyente quien desechd
la posibilidad de que las limitaciones al dere-
cho de propiedad estuvieran establecidas por
DFL, cuando en el articulo 61 incisc 2° de la
Constitucién sefiala que la autorizacién del
Presidente de la Republica para dictar disposi-
ciones con fuerza de ley “no podrd extenderse
a la nacionalidad, la ciudadania, las elecciones
ni al plebiscito, como tampoco a materias com-
prendidas en las garaniias constitucionales o que
deban ser objetc de leyes orgdnicas constitu-
cionales o de quérum calificado”.

Resulta, pues, de meridiana claridad, que
conforme a la preceptiva constitucional, las 1i-
mitaciones que se impongan al titular del dere-
cho de propiedad sobre un terreno colindante
con las playas de mar solo pueden estar esta-
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blecidas por ley, y jaméas pueden estar entrega-
das a DFL, normas de rango inferior como de-
cretos, reglamentos, instrucciones u otras.

El reconocimiento expreso de este principio
en el derecho de propiedad se debi6 a instan-
cias del presidente de la Subcomisién de Dere-
cho de Propiedad, José Maria Eyzaguirre, pues
con ello se evitaba “la posible interpretacion
consistente en que, en virtud de normas juridi-
cas de menor jerarquia que la ley, pudieren li-
mitarse las facultades inherentes al dominio”?’.
El tema es de notable importancia, pues con
esta norma se impuso un claro limite a la dis-
crecionalidad administrativa, a la cual le que-
daba vedada cualquier posibilidad de estable-
cer limitaciones a la propiedad, y atin mas, se
prohibié al legislador delegar atribuciones le-
gislativas en el Presidente de la Reptblica por
el mecanismo de los DFL. De esta manera, tal
como lo propone Rajevic, el principio de reser-
va legal constituye una garantia formal del de-
recho de propiedad3.

Dejamos por ultimo una cuestién que serd
de extraordinaria utilidad: ;puede un reglamen-
to de ejecucion completar o desarrollar aquellos
elementos basicos relativos a limitaciones al do-
minio contempladas por el legislador, o debe la
ley llenar la méxima determinacién posible, sin
dejar campo a nuevas regulaciones a manos
de la potestad reglamentaria? En general, ha
primado a nivel jurisprudencial una tesis ex-
tensiva legal, segtin la cual no puede la admi-
nistracion, a través de reglamentos, invadir el
dominio legal. También la doctrina se ha mani-
festado favorable al respecto a través de auto-
res como Bertelsen o Soto Kloss. No obstante,
también se encuentran algunos fallos que ad-
hieren a una tesis restrictiva®l.

2 Actas de la Subcomision de Derecho de Propiedad, en
Sesiones C.EN.C., N° 148, Anexo de Documentos, p- 70,
citade por Rajevic Mosler, Enrique, ob. cit., p. 30.

% Rajevic, Enrique, ob. cit., p. 30.

3 Un excelente resumen de la centroversia se encuentra en
la obra ya citada de Enrique Rajevic, pp. 33 y ss. Con
todo, debemos destacar que son numerosos y en las més
variadas materias los fallos que se han pronunciado al
respecto, particularmente del Tribunal Constitucional,
entre otros; Rol N® 146, 21/4/1992 sobre Letreros Cami-
neros, que declaré inconstitucional el decreto que prohi-
bia instalar avisos publicitarios en las fajas adyacentes
de los caminos piiblicos, lo que constituia una limitacién
al dominio que vulneraba la reserva legal; Rol N° 185,
28/2/1994 referido al Proyecto de Ley de Bases del Me-
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a.2} Las limitaciones deben derivar
de la funcién social de la propiedad

El constituyente reconocié la existencia de
un principio ecuménico: la apropiacion parti-
cular de los bienes debe ser respetuoso del des-
tino universal de los mismos. Es decir, reforzo
la propiedad porque vio en ella un derecho
que esencialmente permite el ejercicio de la li-
bertad, pero a la vez reconocié que ha de estar
afecto a ciertas limitaciones que derivan de su
funcidn social. Son reveladoras al respecto las
palabras de José Maria Eyzaguirre: “En esta
materia hubo consenso en que hoy en dia no
puede concebirse el derecho de propiedad sin
una funcién social. La funcién social es absolu-
tamente inherente al derecho; es un concepto
que va unido de tal modo que nc puede pen-
sarse que exista derecho de propiedad si no se
establece, al mismo tiemgo, la funcidén social
que ese derecho implica”32.

Y fue el propio constituyente quien sefialé
el contenido de la funcién de la propiedad, sin
definirla, cuando establecid en el articulo 19
N° 24 las causales por las cuales se pueden in-
vocar la funcién social. Son solo cinco las cir-
cunstancias o factores previstos como legitimos
para imponer limitaciones al titular del dere-
cho de propiedad, a saber: los intereses gene-
rales de la nacidn, la seguridad nacional, la
utilidad publica, la salubridad piblica y la
conservacion del patrimonio ambiental. El fun-
damento tltimo de estas se encuentra en el
bien comin, en los términos que lo recoge el
articulo 1° inciso 4° de nuestra Constitucién.

La importancia de haberse acotado el con-
tenido de la funcién social de la propiedad en
el texto constitucional radica en que tal como

dio Ambiente que comprendia la posibilidad de estable-
cer mediante decreto supremo restricciones totales o
parciales al uso de vehiculos motorizados contaminantes
¥ prohibiciones totales o parciales a empresas, indus-
trias, faenas ¢ actividades que produzcan o puedan in-
crementar la contaminacién ambiental, en caso que sea
indispensable para recuperar la normalidad de los indi-
ces de calidad ambiental, lo que “...es de reserva legal,
es decir, es de competencia exclusiva y excluyente del
legislador”; en fin, y sin ir mds lejos, en el propio caso
del acceso a las playas de mar, en fallo Rol N° 245, del
2/12/96, adhiere una vez mds a la tesis extensiva, lo que
veremos mds adelante,

32 Actas de la Subcomisién de Derecho de Propiedad, en
Sesiones C.E.N.C, N° 148.
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lo sefala Evans de la Cuadra “la Constitucion
solo ha previsto la procedencia de limitaciones
u obligaciones para las muy determinadas ex-
presiones de la funcién social del dominio que
he sefialado y toda otra restriccién es inconsti-
tucional .

En el caso del conflicto que pueda suscitar-
se por la existencia de predios riberefios a las
playas de mar que impiden el acceso a las mis-
mas, la causa invocada seria evidentemente “la
utilidad publica”, pues resulta natural sostener
que siendo las playas de mar “bienes naciona-
les de uso publico”, el acceso a estas sea visto
como una limitacién al deminio derivada de su
funcién social y fundada en la utilidad ptblica
que estdn llamadas a reportar las playas.

a.3) Las limitaciones no pueden importar una
privaciéon del derecho de propiedad, del
bien sobre que recae, o de algunc de sus
atributos o facultades esenciales

Aqui recalamos en un punto esencial a tra-
tar: la limitacion constrifie o restringe el campo
de ejercicio del derecho de propiedad, pero ja-
més puede terminar por privar de tal derecho,
o hacer ilusorio los atributos o facultades esen-
ciales del mismo. Esta distincién ha sido muy
bien comprendida por nuestra doctrina, y de
hecho, su distincién aparece clara en nuestra
Constitucion, donde se tratd en forma separa-
da y distinta a las limitaciones derivadas de la
funcién social de la propiedad —articulo 19
N° 24 inciso 2°- y a la privacion del dominio,
del bien sobre que recae o de algunos de sus
atributos o facultades esenciales -articulo 19
N° 24 inciso 3°.

Los efectos de ambas instituciones son ab-
solutamente disimiles, porque mientras las li-
mitaciones derivadas de la funcidn social de la
propiedad se entienden inherentes al derecho
de propiedad y solo estan llamadas a circuns-
cribir o reducir el contenido del mismo, pero
con respeto a su esencia, las privaciones, en
cambio, importan un despojo, o en palabras de
Cea Egarfia, una “sustraccién positiva o pérdida
de un contenido patrimonial de cuya integri-
dad previa se parte”3. Pero la distincién no es

33 Evans de la Cuadra, Enrique, ob. cit., p. 378.
3 Cea Egafia, José Luis, ob. citada, pagina 62.

solo conceptual; nuestro constituyente ~habida
consideracion de la naturaleza diversa de am-
bas instituciones- disefid procedimientos di-
versos para dar lugar a ellas. Ambas deben ser
impuestas por ley, pero en el caso de la priva-
cién de dominio debe haber una ley expropia-
toria que debe llenar ciertos requisitos habili-
tantes para que la expropiacién —tinico medio
existente de privacién de dominio en nuestro
ordenamiento- sea valida. Asimismo, natural-
mente contempld para el caso de la privacién
el derecho a una indemnizacién justa, lo que al
menos explicitamente no se reconocid respecto
de las limitaciones, desde que ellas van apare-
jadas al derecho de propiedad y son —o deben
ser— respetuosas del contenido esencial del
mismo?3.

La linea demarcatoria es, segtin se advierte,
la esencia o el contenido esencial del derecho
de propiedad —concepto de riquisima impor-
tancia que tendremos oportunidad de ver—,
en términos tales que aunque formalmente se
imponga una limitacidén, desde que en el he-
cho esta afecta la esencia del derecho, de pro-
piedad, ello importaria vulnerar el nicleo
o sustrato mismo de tal derecho, lo que el dere-
cho de propiedad es, lo que lo caracteriza
y sin lo cual deja de serlo, dejando al titular del
mismo en una situacién muy parecida a
la de privacion de derecho. En efecto, aun
cuando en este caso el titular no queda separa-
do del bien sobre el cual tiene el derecho de
propiedad, su titularidad se ve mermada en
aquellos atributos o facultades que le son con-
naturales y sin los cuales el derecho no existe
como fal, lo que por cierto le dard derecho a
una indemnizacién concordante con esa abla-
cién del contenido esencial. En palabras del
profesor Cea, “si privar del derecho es des-
pojarlo de la titularidad, privar al derecho de
su esencia es, en cambio, dejar aparente o no-
minalmente la titularidad, quitando su con-
tenido. Por eso, el constituyente obturd el res-
quicio defendiendo al duefio tanto de la
privacion de su derecho como de la esencia
del mismo”.

35 En todo caso, hay argumentos muy decisivos para en-
tender que las limitaciones al dominio también son in-
demnizables, no obstante el silencio del constituyente al
reglamentar el derecho de propiedad.
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a.4) Las limitaciones dan lugar a indemniza-
cién en cuanto suponen una afectacion del
contenido esencial de la propiedad o una
carga desigual, que importa un dafo

Como hemos visto, segin una parte mino-
ritaria de la doctrina nacional, las limitaciones
al dominio fundadas en la funcién social de la
propiedad en principio o per se, no dan lugar a
indemnizacién alguna. En efecto, como su im-
posicién descansa en la funcidn social de la
propiedad y se establece con miras al interés
general de la colectividad, no se vislumbra al-
glin dafio o menoscabo patrimonial merecedor
de una justa indemnizacion.

Como ya advirtiéramos, a nuestro juicio,
las limitaciones al dominio en cuanto importan
una reduccién o constrefiimiento del contenido
esencial del dominio o una carga desigual para
quien debe soportarla, deben siempre dar lu-
gar a indemnizacién. Por cierto, la opinién no
es antojadiza, sino que resulta del anélisis de
diversos argumentos que guardan plena armo-
nia con nuestro propia Constitucién y con los
principios que la informan y estructuran, y so-
bre lo cuales no volveremos.

Con todo, ha de decirse que la opinién de
quienes no reconocen indemnizaciéon alguna
por las limitaciones al dominic impuestas en
razén de la funcién social de la propiedad, es
falsa y tremendamente peligrosa.

En primer lugar, es falsa, porque aunque
téoricamente parezca interesante sostener que
si dejaramos al dominio desprovisto de las li-
mitaciones, todavia deberiamos encontrarnos
con el contenido esencial del mismo, la verdad
empirica nos dice precisamente lo contrario.
Muchas veces se imponen limitaciones al do-
minio invocando la funcién social de la propie-
dad que son a tal punto onerosas, que pasan en
el hecho a constituirse como verdaderas priva-
ciones. En tales casos, de dejar al dominio des-
provisto de tales limitaciones, nos encontraria-
mos con una imagen enfermiza o un espejismo
de lo que el dominio es, de sus atributos y fa-
cultades esenciales, precisamente porque por
la via de imponer limitaciones que afectan su
contenido esencial, se desdibuja el nucleo irre-
ductible de la propiedad, y si en la privacién,
el constituyente quiso que se indemnizara por
el dafic causado, igual cosa ha de ocurrir cuan-
do se trata de limitaciones que en la préctica
operan como verdaderas privaciones, como
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suele ocurrir. No en vano la ley que regula atri-
buciones del director nacional del Servicio Na-
cional Agricola y Ganadero, la ley de servicios
de gas, la ley de servicios de telecomunicacio-
nes, en fin, la ley de servicios eléctricos han
reconocido expresamente la procedencia de in-
demnizacion frente a limitaciones al dominio
en que hay detrds una clara funcién social a la
que ha de estar afecta la propiedad.

Por otra parte, la negativa a reconocer el
derecho a indemnizacién por limitaciones al
dominio en que se invoca la funcién social de
la propiedad sienta un precedente tremenda-
mente peligroso, porque equivale a sostener el
principio de la responsabilidad del Estado
cuando este actiia como ente expropiador del
derecho de propiedad, pero por la inversa, se
establece la absoluta irresponsabilidad estatal
cuando el Estado interviene limitando el ejerci-
cio del derecho de propiedad, por la funcién
social de la misma. Ello evidentemente puede
ocasionar un perjuicio enorme a los derechos
de las personas, quienes pueden ver privados
de lo suyo, sin tener derecho a ser resarcidos.

En conclusién, las limitaciones derivadas
de la funcién social de la propiedad encuen-
tran un limite que opera como salvaguarda o
cortapisa del derecho de propiedad y que esta
constituido por el contenido esencial del mis-
mo, de suerte que si por la imposicion de una
limitacién se entra a desconocer la esencia del
derecho de propiedad, es legitimamente in-
demnizable. Y lo mismo ha decirse cuando por
la imposicién de una limitacién al dominio se
obliga a soportar una carga desigual al que la
sufre, vulnerdandose asi el N° 20 del articulo 19
de la Constitucion.

Veamos a continuacién en qué consiste la
esencia o el contenido esencial del derecho de
propiedad.

b) La esencia del derecho de propiedad

La esencia del derecho es un concepto nue-
vo que aparece en la érbita juridica europea,
particularmente en Alemania con la Ley Fun-
damental de Bonn que consagraba expresa-
mente el término en su articulo 19. Aunque
moderno, ha resultado ser de inmensa trascen-
dencia en el orden juridico, porque frente a la
actividad estatal aparece como garante del na-
cleo irreductible de los derechos que la Consti-
tucién asegura a las personas.
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Nuestra propia Constitucién Politica de
1980 contempla el respeto a la esencia del dere-
cho, primero a través de una norma genérica,
aplicable a todas las garantias constitucionales
comprendidas en el articulo 19, me
dio de senalarlo especificamente tratandose del
derecho de propiedad. En efecto, el articulo 19
N? 26 dispone que “La Constitucién asegura a
todas las personas: ... N° 26. La seguridad de
que los preceptos legales que por mandato de
la Constituciéon regulen o complementen las
garantfas que esta establece o que las limiten
en los casos que ella lo autoriza, no podrin afec-
tar los derechos en su esencia ni imponer condi-
ciones, tributos o requisitos que impidan su li-
bre ejercicio”?®.

Menciona en seguida la proteccién a la
esencia del derecho, pero particularmente refe-
rido al derecho de propiedad, cuando en el ar-
ticulo 19 N° 24 inciso 3°, establece expresamen-
te: “Nadie puede, en caso alguno, ser privado
de su propiedad, del bien sobre que recae o de
alguno de los atributos o facultades esenciales del
dominto, sino en virtud de ley general o espe-
cial que autorice la expropiacién por causa de
utilidad publica o de interés nacional, califica-
da por el legislador”.

lueoo Dor me-
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%  Curiosamente, esta garantia constitucional surgié por la
iniciativa de don Julio Philippi, quien introdujo la idea
de respetar la esencia del derecho a propésito de la pro-
l_ucdad Al interior de la Comisién de Estudio de la Nue-
va Constitucién se abordé el tema en varias sesiones de
notable expresién jurfdica —particularmente sesiones
150, 155, 157, 159 y 160-, y se termind por aceptar, a
instancias de Evans, que dada la importancia de prote-
ger la esencia de los derechos, deberia ser tratada como
una garantia aparte, aplicable a todas las demds y no
solamente circunscrita al derecho de propiedad.

57 La referencia a los atributos y facultades esenciales resul-
té también bastante curiosa. Como dijimos, habia en la
Comisién un gran interés en consagrar la proteccién de
la esencia del derecho de propiedad, fundamentalmente
porque se trataba de un derecho que histéricamente ha-
bia sido objeto de atropellos y abusos y que por su natu-
raleza se prestaba para ello. La idea nacié de la Subco-
misién del Derecho de Propiedad, quien proponia
incluirlo en el inciso 2° del articulo 19 N° 24, quedando
formulado asi: “Solo la ley puede, y sin afectar el derecho
£t SU LDCHLHI, establecer los modos de auquirii', Qe usdar,
gozar y disponer de la propiedad, y las limitaciones y
obligaciones que permitan asegurar el cumplimiento de
su funcién social v hacerla accesible al mayor nimero de
personas, satisfacer los intereses generales del Estado, la
utilidad y salubridad publicas, la seguridad nacional, el
mejor aprovechamiento de las fuentes y energias pro-
ductivas en el servicio de la colectividad v la elevacién
de las condiciones de vida del comiin de los habitantes”.

El mérito de las normas citadas es doble. Por
un lado, otorga tutela efectiva a los derechos, y
en particular al derecho de propiedad, al dejar a
salvo siempre el contenido esencial del derecho,

de manera que al immoanorce tnda clase de lim
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taciones al dominio, por la afectacién que ello
importa a los atributos y facultades esenciales
del dominio, deben también ser debidamente
indemnizadas. Sabemos que en nuestro sistema
de garantias constitucionales, los derechos de-
ben en miiltiples ocasiones ser limitados, y en el
caso del derecho de prnpledad el inciso 2° del
articulo 19 N? 24 nos revela que no es la excep-
ciéon. Empero, por medio de esta norma se ga-
rantiza a su titular el ejercicio legitimo de su
derecho dentro de un cierto &mbito y con una
cierta amplitud expresiva de un contenido que
no puede constrefiirse bajo ninguna circuns-
tancia, distinta de las previstas legalmente, so
pena de desfigurarse su entidad y disolverse

su sustancia; es este su contenido esencial.

Por otra parte, las normas referidas nos en-
tregan una importante herramienta practica,
pues se posibilita la utilizacién de todas las ac-
ciones y recursos previstos en nuestra legisla-
cidn, frente a una norma que imponiendo una
limitacién al derecho, despoja en el acto de la
esencia misma del derecho. Baste aqui mencio-
nar al recurso de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad, o al recurso de proteccién o nuli-
dad de derecho ptblico en contra del acto que
fundado en una ley ilegal impone la limitacion,
o en fin, a la accidon de responsabilidad de! Es-
tado por los perjuicios derivados de dicho
acto, cuando el propio legislador no se ha cui-
dado de contemplar una justa y debida indem-
nizacién por la afectacién del contenido esen-
cial de la propiedad3?.

En la Comisién, Evans no adhirio a la idea de incluir la
esencia del derecho referido a la propiedad, porque podia
llevar a congelar su concepto en los términos concebidos
por el derecho positivo de entonces, y propuso conside-
rarlo pero no con referencia a la esencia, sino que a los
elementos constitutivos del dominio —como freno a las
limitaciones—, a la vez que como una cldusula general
aplicable a todos los derechos. Luego de un largo y ex-
tendido debate, se trasladé finalmente el concepto al in-
ciso 3° al tratar la privacion de dominio, pero ya no con
la expresion “esencia”, sino que con su contenido, esto
es, las facultades y atributos esenciales de la propiedad.

38 Rajevic es bastante claro al respecto cuando sefiala que
la esencia del derecho opera en dos direcciones al refe-
rirse a la propiedad: desemboca por una parte la incons-
titucionalidad de Ia norma objetada (limite absolute), y
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Hemos hablado de la importancia del con-
tenido esencial del derecho y hemos pasado
revista a su inclusiéon en nuestro texto consti-
tucional. Nos resta, sin embarge, definir el con-
tenido esencial del derecho de propiedad y de
sus rasgos o caracteristicas propias.

En principio, debemos aclarar que conteni-
do esencial no es sinénimo del contenido bési-
co o minimo de los derechos. El autor espafiol
Barnés senala que “esencial” equivale a sustan-
cial, esto es, “lo mas noble o principal, el es-
queleto o elemento arquitectural, lo permanen-
te”¥. En este sentido, no debe olvidarse que la
expresion “esencial” entrafia una extraordina-
ria caracteristica, ya que segtn el Diccionario
de la R.A.E. esencia es 1o permanente e inva-
riable en ellas (las cosas); lo que el ser es”
(acepcién 2); a su vez, esencial es “sustancial,
principal, notable” (acepcién 2)*, es decir, lo
esencial alberga lo mds importante y propio
del derecho, aquello que hace que el derecho
sea reconocible como tal. ;Cudl es esa esencia,
tratdndose del derecho de propiedad?

El mismo articulo 19 N° 24 nos facilita la ta-
rea de definir o acotar el contenido esencial del
derecho de propiedad, al designar la expresién
“atributos y facultades esenciales del dominio”.
Constituyen, pues, el contenido esencial del de-
recho de propiedad aquellos atributos y facul-
tades sin los cuales el dominio pierde su iden-
tidad y peculiaridad propia; no se reconoce o
degenera en una entidad distinta®l,

Los atributos esenciales de la propiedad se
fueron plasmando ya en el derecho romano??,
y en la actualidad existe acuerdo en reconocer
—aunque sea con ciertos alcances— el cardcter
absoluto, exclusivo y perpetuo que reviste la
propiedad.

genera respecto de cada ablacion particular, el derecho a
una indemnizacién (limite relativo). (RAJEVIC, Enrique,
ob. cit., p. 43).

Barnes Vazquez, Javier, “La Propiedad Constitucional.
El estatuto juridico del suelo agrario”, citado por Raje-
vic, Enrique, ob. cit., p. 42.

Diccionario de la Lengua Espaficla de la Real Academia
Espafiola, Espasa-Calpe, Madrid, 19° edicién, 1970, cita-
do por Rajevic, Enrique, ob. cit., p. 42.

Al definir de esta forma el “contenido esencial del dere-
cho de propiedad”, adherimos a la opinién de destaca-
dos constitucionalistas como Evans de la Cuadra o Cea
Egafia, pero sobre tode adherimos al texto de la Consti-
tucién y a la discusién dentro de la C.ENN.C. que dio
lugar a dicha expresién. Reconocemos, sin embargo, que
ha habido abundante doctrina sobre el tema y que no
necesariamente se ha uniformado en este sentido.

39
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El dominic es en primer términe, absoluto,
“porque las facultades de usar, gozar, disponer
y administrar corresponden al dueiio, sin inter-
vencion de terceros”¥. No obstante, como se-
fiala Claro Solar al sefialar el cardcter absoluto
de la propiedad, no se estd afirmando que ella
es ilimitada, “pues el propietario debe servirse
de la cosa conforme a las leyes naturales y con
sujecién a las leyes civiles”#*. Se trata, pues,
del poder que detenta el titular del dominio
sobre la cosa objeto del derecho, para ejercer a
su arbitrio las facultades inherentes a su cali-
dad de duefio, en conformidad con la ley. Con
todo, en autorizada doctrina se ha criticado la
validez de este atributo de la propiedad®.

El segundo atributo esencial es la exclusivi-
dad que “supone un titular dnico facultado
para usar, gozar y disponer de la cosa, y por
ende, para impedir la intromisién de cualquier
persona”?6. Conviene a estas alturas preguntar-
se: jsi al propietario privado de un predio ribe-
refio a la playa de mar, se le impone como una
“limitacién derivada de la funcién social de la
propiedad” la obligacién de habilitar y mante-
ner una via de acceso a la playa de mar, se
estaria violando este atributo de la exclusivi-
dad o no?

Finalmente, se ha sostenido que hay un dlti-
mo atributo esencial de la propiedad; la perpe-
tuidad. Ello implica que el dominio se mantiene
mientras subsista la cosa objeto del derecho. Lo
anterior no obsta a que el dominio se pierda, no
obstante seguir existiendo la cosa sobre la cual
se ejerce, como ocurre cuando el objeto de ese
derecho tiene una duracion limitada.

Demos ahora un breve repaso a las faculta-
des esenciales del dominio. Ellas son las facul-
tades de uso, goce y disposicién, lo cual se ha

4 En palabras de Rios, “se han sefialado como notas carac-
teristicas del dominio en el derecho romano justinaneo —
es decir, cuando ya se habian decantado las diversas es-
pecies de propiedad: quiritaria, bonitaria, de los
peregrinos, de las res mancipil y de las res nec mancipii- la
exclusividad, la ilimitacién y la perpetuidad.

13 Cea Egafia, José Luis, “Manual de Derecho Constitucio-
nal”, Tomo II, Pontificia Universidad Catélica de Chile,
p. 197, 1995.

#*  Claro Solar, Luis, citado por Rajevic, Enrique, ob. cit.,
p. 68.

4 Véase al respecto el articulo mencionado de Rajevic, pp.
68 y ss.

4 Vodanovic, Antonio, citado por Rajevic, Enrique, ob. cit.,
p- 69.
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transmitido también desde el derecho romano
y aparece recogido expresamente en nuestra
Constitucién Politica del Estado?’. La facultad
de uso consiste en servirse de la cosa tal cual
es, sin referirse a los frutos y sin que su utiliza-
cion importe la destruccién inmediata de la
cosa. El goce habilita para que el duefio se
apropie de los frutos y productos de la cosa,
sea que emanen de ella, como los frutos natu-
rales; o que se obtengan cono ocasién de ella,
como las rentas de arrendamiento de un cosa.
Por dltimo, la disposicién, importa la posibili-
dad que tiene el duefio de la cosa para des-
truirla materialmente, para consumirla, y para
desprenderse de ella®,

Ahora bien, ;qué ocurre cuando bajo la for-
ma de una limitacién a la propiedad, se atenta
contra el contenido esencial de la misma, se
constrifie sus atributos y facultades esenciales,
se desdibuja la identidad de la propiedad a tal
punto de hacerse irreconocible?

Es de advertirse que una ley que imponga
una limitacién de tal naturaleza, aun cuando
lleve aparejada la funcién social de la propie-
dad que se invoca como fundamento a su im-
posicién, en la medida que no contempla una
indemnizacién integra por el dafic que signifi-
ca la reduccién o incluso privacién del conteni-
do esencial que esta limitacién produce, es a
todas luces inconstitucional, no solo porque
vulnera la garantia del derecho de propiedad,
sino que también porque atenta directamente
contra el derecho a la seguridad juridica consa-
grado en el articulo 19 N° 26, segtin el cual
jamds un precepto legal podra afectar los dere-
chos en su esencia. Hay, pues, una tarea impor-
tante de fiscalizacién para el Tribunal Consti-
tucional en velar por la constitucionalidad de
las leyes que contemplen limitaciones al domi-
nio derivadas de la funcién social de la propie-
dad, y la hay asimismo para la Corte Suprema,
la cual se halla premunida de la facultad de
declarar inaplicable un precepto legal en un
caso concreto, por ser contrario a la Constitu-
cién, a través de lo que conocemos como recur-
so de inaplicabilidad de la ley por inconstitu-
cionalidad.

47 Nuestra Constitucién sefiala en el inciso 2° del N° 24 del
articulo 19: “Solo la ley puede establecer el modo de
adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer deella...”

48 Rozas Vial, Fernando, “Derecho Civil: Los Bienes”, Dis-
tribuidora Forense Limitada, 1984, p. 87.

No debe olvidarse que una limitacién al
dominio en cuanto arranca al titular de alguno
de sus atributos o facultades esenciales, lo deja
desprovisto de aquellas cualidades inherentes
a su condicién de duefio, y en este sentido, es
muy parecido a una verdadera privacién. Lue-
go, causado ese menoscabo o detrimiento en su
derecho de propiedad, nace el derecho a de-
mandar una justa indemnizacién, tal y como
en ¢l caso de la expropiacion.

¢) La privacién del dominio del bien sobre que
recae o de sus atributos; la expropiacién

Hemos llegado finalmente al tltimo esla-
bén del estatuto juridico de la propiedad en lo
tocante al dominio sobre predios riberefios a
las playas. En efecto, ya debemos saber distin-
guir dos situaciones con operatividad propia y
distintas entre si; por una parte, la limitacién
que se impone a la propiedad, derivada de la fun-
cion social de la misma, y que en cuanto supone
una reduccién o privacién de la esencia de la
propiedad es siempre indemnizable, y en rela-
ci6én con ella, el contenido esencial de la propie-
dad, como salvaguarda del derecho de propie-
dad, en términos tales que de restringirse
alguno de los atributos o facultades esenciales
del dominio, se hace inmediatamente proceden-
te el derecho a indemnizacién, pues sin despo-
jar al titular de su vinculacién directa sobre la
cosa, se le deja en el hecho con una titularidad
vacia o nominal; v por otra, la privacién del domi-
nio, pues desde que se priva del dominio o de
alguno de sus atributos o facultades, o del bien
objeto del derecho, hay una desvinculacién en-
tre el titular del derecho y la cosa, precisamente
en aquello que se priva, y connaturalmente, el
contenido esencial de la propiedad no solo es
mermado o reducido, sino que simplemente
desaparece la propiedad como vinculo de un
sujeto determinado sobre una cosa. Habiendo
estudiado la primera de dichas situaciones y
su deslinde con el contenido esencial de la pro-
piedad, nos corresponde ahora analizar la pri-
vacién por medio de la expropiacion.

La privacién de dominio en palabras de Cea
Egafia “supone la sustraccién positiva o pérdida
de un contenido patrimonial de cuya integridad
previa se parte”*®. Y en tanto supone un des-

4 Cea Egafa, José Luis, ob. cit., p. 62.
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pojo o detrimiento patrimonial, la privacién
lleva aparejada per se el derecho a ser indemni-
zado por el monto del dafio causado, a la vez
que importa la extincién del derecho de domi-
nio para su titular en el total o la parte del
bien, los atributos o facultades de la propiedad
que son objeto de la privacién.

Ahora bien, conforme a nuestra actual Cons-
titucion la unica via para privar a una persona
de lo suyo, de aquello que le es propio y sobre
lo cual ejerce su derecho de propiedad, es la
expropiacion; institucidon de contornos defini-
dos en el propio articulo 19 N° 24 inciso 3°.
Hugo Caldera define a la expropiacién como
“una institucién de derecho publico, constitu-
cional y administrativo, que se concreta con la
dictacion de un acto administrativo, emitido en
el ejercicio de la potestad publica expropiato-
ria, contenida en la Constitucién Politica y en
la ley autorizante, y destinado a radicar una
propiedad de dominio privado en el patrimo-
nio de un érgano publico, a titulo originario,
previo el pago de la indemnizacién convenida
con el expropiado o determinada por el juez
ordinario”>®.

Veamos brevemente los elementos que ca-
racterizan a la expropiacion en nuestra Carta
Fundamental;

c.1) ley de expropiabilidad y acto expropiatorio

La expropiacién —tal como sostiene Calde-
ra®l- supone la participacion de tres normas de
distinto grado; i) la Constitucién, que contem-
pla la existencia de esta institucién como me-
dio de privar el dominio; ii) la ley, que debe
calificar los motivos de la expropiacién v auto-
rizar al 6rgano estatal para que proceda a efec-
tuarla y, iii) el acto administrativo por el cual
se concretiza la expropiacién, y en cuya virtud
se ve materializada la privacién de dominio.

La Constitucién en cuanto base primigenia
del ordenamiento juridico, sienta a su vez, las
bases que /a ley debe llenar para revestir a la
expropiacidon de plena validez, a saber:

50 Caldera Delgado, Hugo, “Algunas consideraciones en

torno a la expropiacién”, R.D.]., Tomo 83, Primera Parte,
p. 67, 1986.

51 Caldera Delgado, Hugo, ob. cit., p. 8.
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i) Solo en virtud de una ley general o especial
se puede privar de la propiedad, del bien
sobre que recae o de algunc de sus atribu-
tos o facultades esenciales. La ley especial
“es aquella en que el legislador individuali-
za el bien expropiado”? Por su parte, la
ley general “es aquella que sefiala las pau-
tas o criterios que ha de tomar en cuenta el
6rgano que disponga el acto expropiatorio
al determinar el bien afecto a la declaracién
del legislador”3.

ii) Dicha ley general o especial, debe calificar
la expropiacién por causa del interés nacio-
nal o la utilidad publica que la justifica, au-
torizando con su mérite la expropiacién co-
rrespondiente®. La utilidad ptblica es “un
bien juridico que implica “beneficio colecti-
vo” sin relacion a personas o grupos”®. El
interés nacional en tanto “puede englobar
todos los bienes juridicos que tengan algu-
na significacién general o en que juegue o
se haga presente un imperativo de accién
de la autoridad publica para promover o
defender el bien comin de la nacién y de
sus integrantes”?. Entendidos asi ambos
conceptos, pareciera ser que el derecho a
acceder a las playas de mar para su uso,
incluso por medio de un predio privado co-
lindante en cuanto beneficia a toda la co-
munidad y supone para su actualizacion
una intervencién estatal, es comprensivo
tanto de la “utilidad ptblica” como del “in-
terés nacional”.

iii) La ley no provoca directamente la priva-
cién del dominio, “sino que simplemente
habilita o permite al poder administrador
decretar la expropiacién dentro de las bases
sefialadas por la ley”37 58,

%2 Silva Bascuiidn, Alejandro, “Legalidad de la expropia-
cion”, R.Ch.D., Valumen 23, N" 1, p. 114,

53 Gilva Bascufidn, Alejandro, idem.

5 Como bien advierte Cea, “el legislador ha de cumplir su
rol calificatorio y autorizante antes que se practique la
expropiacién, pues el acto administrativo que expropia
tiene que fundarse en una ley que previamente permitié
dictarlo y cumplirlo”. (Cea Egafia, José Luis, ob. cit., p. 62).

5% Evans de la Cuadra, Enrique, ob. cit., p. 464.

56 Evans de la Cuadra, Enrique, idem.

> Silva Bascufidn, Alejandro, ob. cit., p. 113.

% Lo anterior ha llevado a que auteres como Cea Egafa
hablen distintivamente de “ley de expropiabilidad”, por
una parte, y “acto expropiante”, por otra, reservando a
este ultimo la privacién de dominio. Silva Bascufidn en
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El acto expropiatorio o expropiante es aquel
que actualiza la habilitacién legal, efectuando
la privacién de dominio. En este sentido, ja-
més puede una ley por si sola privar del do-
minio, sino que requiere necesariamente de un
acto por cuya virtud se materialice la expro-
piacién. Asi, el acto expropiatorio serd siem-
pre un acto administrativo que, conforme a la
preceptiva constitucional, solo podra dictarse
en presencia de una ley que autorice la expro-
piacion®’.

¢.2) reclamo de la legalidad del acto
expropiatorio

Frente a la institucidn de la expropiacion, el
particular no queda desprovisto de mecanis-
mos constitucionales para defender sus intere-
ses, desde que tanto la ley como el acto expro-
piatorio son susceptibles de ser impugnados.
En lo tocante a la ley, ocurre que en virtud del
principio de supremacia constitucional esta
debe sujetarse a la Constitucién Politica del Es-
tado, de manera que si una ley de expropiabili-
dad la contraviene, por ejemplo omitiendo la
causal en que se funda o invocando una utili-

el mismo sentido, sefala que “era perfectamente légico
que nuestro ordenamiento condujera a encuadrar la in-
tervencion del legislador a fin de no atribuirle la facul-
tad de provocar la expropiacién, tan solo por la califica-
cion que le corresponde hacer, sino que su funcién se
limite a dar causa para que el poder administrativo tome
la decisién de consumar la expropiacion prevista en la
ley (SILvA BASCUNAN, Alejandro, ob. cit,, p. 113). Y era
perfectamente légico porque en primer término, en pala-
bras del profesor Cea, si se aceptaba que fuera la ley la
que expropiara, el expropiado no tendria derecho a re-
clamar directamente en contra de ella, en circunstancias
que Ia Constitucion asegura el derecho a la defensa juri-
dica en favor de todos los habitantes. Por otra parte, y
en abono de lo anterior, aparece una razén de orden 16-
gico-normative, mientras la ley es una norma de cardc-
ter general v abstracta ilamada a regular una generali-
dad de casos, es la actividad administrativa la llamada a
aplicar a situaciones ficticas y concretas tales disposicio-
nes normativas.

5  En cuanto acto administrativo, el acto expropiatorio
debe reunir los requisitos de tales, que como sefiala Cal-
dera, son; a) que la actuacién emane de un drgano-fun-
cionario; b) que la actuacion tenga como fundamento o
antecedente la existencia de las circunstancias de hecho
v de derecho establecidas en la norma que le confiere
competencia; ¢} que el acto administrative expropiatorio
emane con plena sujecién y acatamiento al procedimien-
to a que debe cefiirse su elaboracién; d) que el acto se
oriente, efectiva y realmente, hacia la obtencién precisa
del fin de interés piblico, para el cual se confirié la po-
testad publica que se estd ejerciendo.

dad piblica o interés nacional inexistente, tal
ley es susceptible de ser declarada inconstitu-
cional por medio del recurse de inaplicabili-
dad, y el acto ejecutado en razén de ella sera
nulo, por cuanto carece de la competencia legal
para llevarse a cabo, pues la ley habilitante es
inconstitucional. Por su parte, tratandose del
acto expropiatorio, el articulo 19 N° 24 inciso
3° senala expresamente que “El expropiado po-
dra reclamar de la legalidad del acto expropia-
torio ante los tribunales ordinarios” de justicia.
Es decir, dicho acto también puede ser impug-
nado si no se encuentra en sujecion a la norma
legal habilitante, y a la potestad ptiblica confe-
rida y procedimientc fijado por esta para su
ejecucion. Aun mds, hay autores como Caldera
que consideran que dicho acto —en cuanto acto
administrativo— es nulo si no tiene a la vista un
interés publico, esto es, un propdsito de bien
comtin en que se funde.

¢.3) derecho a indemnizacion

No abordaremos aqui todos los contornos
de esta institucién. Bastenos decir que confor-
me a nuestra Constitucién, y en particular a la
regulacién que en ella se hace del derecho de
propiedad, la expropiacién va atada indisolu-
blemente a la justa indemnizacién, de manera
que no puede concebirse la aplicaciéon de la
primera sin el debido reconocimiento de la se-
gunda. Esto fluye de la expresion utilizada por
el constituyente “el expropiado (...) tendra
siempre derecho a indemnizacion”. Tal derecho
es equivalente al dafio patrimonial efectiva-
mente causado, “comprendiendo el dafio emer-
gente, el lucro cesante, los perjuicios directos y
los previstos o que debieran preverse por el
expropiante. Se trata de dejar patrimonialmen-
te indemne al afectado, pero jamds beneficiarlo
con una utilidad adicional, que constituiria un
enriquecimiento sin causa”®’. De esta manera,
si concibiéramos como una privacién de domi-
nio al acto por el cual se impone la obligacién
de habilitar una faja de terreno que atraviesa
un predio particular colindante con la playa de
mar para facilitar un acceso piiblico y expedito
a esta, debiéramos concluir que ello solo es po-
sible via expropiacion, y siempre reconociendo
a favor del afectado una reparacién pecuniaria
total.

80 Evans de la Cuadra, Enrique, ob. cit., p. 464.
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Diremos, finalmente, que los incisos cuarto
y quinto del articulo 19 N° 24 contintian regu-
lando el derecho a la indemnizacién. El pri-
mero de tales incisos se refiere a la fijacion del
monto de la indemnizacién cuando no haya
acuerdo enfre expropiante y afectado y a la
forma de pago del mismo. El inciso 5° en tan-
to regula la toma de posesion material del
bien expropiado, siendo destacable que ello
solo tiene lugar previo pago total de la indem-
nizacion.

2. Estatuto juridico que consagra y protege
el acceso libre y gratuito a la playa de
mar para su uso

Nuestro ordenamiento juridico no ha sido
indiferente al problema que genera la existen-
cia de predios particulares colindantes con las
playas y que impiden el acceso a las mismas.
Desde que comenzaron a asentarse enclaves
privados en la costa chilena en forma continua
y ascendente, nacié un interés creciente de la
autoridad publica en regular esta nueva situa-
cién, sobre todo para amparar el uso publico
que las playas deben naturalmente reportar a
todos los habitantes de la Nacién, e impedir
que frente a este nuevo escenario se fueran pri-
vatizando playas enteras, y la calidad de bien
nacional de uso ptiblico que estas detentan
quedara solamente bajo una declaracién for-
mal e inefectiva, desarraigada totalmente de su
destino real. Por cierto, este interés se manifes-
to en la dictacién de normas precisas llamadas
a solucionar este conflicto entre propietario
particular y utilidad publica.

A. Normas pertinentes

El primer antecedente legal se encuentra en
el derogado Decreto Ley N° 574 que establecia
en su articulo 6%

“Los propietarios de terrenos colindantes con
playas de mar, rios o lagos, que constituyan bie-
nes nacionales de uso piblico deberdn facilitar
el acceso a estos, para fines turisticos o de pes-
ca, cuando no existan otras vias o caminos pii-
blicos al efecto.

El incumplimiento de la obligacion contenida
en el inciso anterior dard derecho a cualquier
persona para solicitar del Intendente de la res-
pectiva provincia que establezca una servi-
dumbre de trinsito que permita llegar a esos
lugares.

VoLusen [11, NOMERo 1, ENERO - Juni, 2001

La fijacion de las correspondientes vias de ac-
ceso la efectuard el Intendente, previa audien-
cia de los propietarios, arrendatarios o tenedo-
res de los terrenos y, si no se produjere
acuerdo o aquellos no asistieren a Ia audien-
cia, el Intendente las determinard prudencial-
mente, evitando causar dafios innecesarios a
los afectados.

En contra de la resolucidn del Intendente podri
reclamarse ante el respectivo Consejo Regional
de Turismo, dentro del plazo de 30 dias, contado
desde la notificacion del afectado”.

Asimismo, el articulo 7° del mismo Decreto
Ley sefialaba que:

“A solicitud de los interesados, los Intendentes
y Gobernadores podrin ordenar con auxilio de
la fuerza piblica, si fuere necesario, la reapertu-
ra de cantinos y senderos cuyo uso sea necesa-
rio, que particulares propietarios o no, hayan
cerrado.

De la resolucién de los Intendentes y Gober-
nadores podrd reclamarse por los afectados
ante el Juzgado de Letras de Mayor Cuantia,
en juicio sumario; perc tal reclamacion no
impedird que entre tanto se cumpla lo ordena-
do por la autoridad administrativa, sin que
la autoridad judicial pueda enervar lo re-
suelto por estas autoridades, sino por la sen-
tencia de término ejecutoriada recaida en la
reclamacién”.

Ambas disposiciones ya citadas fueron
derogadas por el articulo 78 de la Ley N° 18.899
de 1990. Con todo, ya mucho antes —en 1977-,
la materia en estudio habia quedado entrega-
da al nuevo cuerpo legal que se dicté sobre
la adquisicion, administracién y disposicio-
nes de bienes del Estado: el Decreto Ley N°
1.939.

Dicho decreto ley constituyo el intento se-
rio del Gobierno de la época de crear “un siste-
ma racional, unitario y coherente de disposicio-
nes que se adapten a las actuales orientaciones
del rol del Estado y que puedan aplicarse armé-
nicamente junto a las normas sobre regionali-
zacién del pafs...”6L

81 Mensaje de! Decreto Ley N° 1939, publicado en el Diario
Oficial N* 29.908, de 10 de noviembre de 1977.
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Es en el articulo 13 de dicho cuerpo legal
donde se contiene una norma que regula el
tema de acceso a las playas de mar, en términos
muy similares a como lo hacia el Decreto Ley
N°574. En efecto, dispone la norma citada que:

“Los propietarios de terrenos colindantes con
playas de wmar, rios o lagos, deberdin facilitar
gratuitamente el acceso a estos, para fines turis-
ticos y de pesca, cuando no existan otras vins o
caminos piblicos al efecto.

La fijacién de las correspondientes vias de acce-
50 la efectuard el Intendente Regional, a través
de la Direccion®?, previa audiencia de los pro-
pietarios, arrendatarios o tenedores de los terre-
nos y, si no se produjere acuerdo o aguellos no
asistieren a la audiencia, el Intendente Regio-
nal las determinard prudencialmente, evitando
causar dafios innecesarios a los afectados. De
esta determinacidn podrd reclamarse a los Tri-
bunales Ordinarios de Justicia dentro del plazo
de 10 dias contados desde la notificacion de la
resolucion de la Direccién, los que resolverdn
con la sola audiencia del Intendente y de los
afectados.”

Como puede apreciarse en virtud de la nor-
ma transcrita, cualquier persona que vea res-
tringida su posibilidad de acceder a una playa
de mar, y hacer uso de ese bien nacional de uso
publico, podra solicitar al Intendente Regional
la fijacién de un acceso ptiblico y gratuito que
le permita materializar su legitima aspiracion
de usar las playas. Para ello, sin embargo, se
deben reunirse ciertos requisitos y sujetarse a
determinados procedimientos previstos en el
articulo 13 citado.

Los requisitos exigidos en forma copulativa
para solicitar la habilitacién de un acceso a la
playa de mar son:

a) Que el acceso sea a través de terrenos colin-
dantes con la playa de mar.

b) Que el acceso sea solicitado para la realiza-
cidon de actividades con fines turisticos o de
pesca.

¢) Que no existan otros vias o caminos publi-
cos de acceso a la playa de mar.

82 Por Direccidn, debe entenderse al Ministerio de Bienes
Nacionales, el cual actiia a través de la Secretaria Regio-
nal Ministerial respectiva (SEREMI).

Por su parte, el procedimiento que se debe
seguir es basicamente el siguiente:

a) Presentacién por escrito de la solicitud de
fijacién de acceso a la playa de mar, al In-
tendente Regional.

b) El Intendente citard a una audiencia que se
realizara con los interesados, y los propie-
tarios, arrendatarios o tenedores de los te-
rrenos, con el objeto de proceder a la fija-
cion de la via de acceso. Si no se produjere
acuerdo o los afectados no asistieren a la
audiencia, el Intendente determinari pru-
dencialmente la via de acceso.

¢) El Intendente, a través de la Secretaria Re-
gional Ministerial de Bienes Nacionales res-
pectiva, dictara la resolucién que fija la via
de acceso gratuita respectiva.

d) Si el afectado no estd de acuerdo con la re-
solucién dictada, puede reclamar dentro
del plazo de 10 dias ante los Tribunales Or-
dinarios de Justicia, los que resolveran con
la sola audiencia del Intendente y de los
afectados.

Es aqui donde nos encontrames con el pri-
mer gran proposito de nuestro estudio. Desde
luego, hemos advertido el conflicto que se sus-
cita respecto del uso de la playa de mar con
motivo del establecimiento de propiedades pri-
vadas colindantes que impiden el acceso a
aquellas, y en seguida, nos hemos abocado al
estudio del estatuto juridico-constitucional del
propietario particular. Hemos finalizado la ta-
rea con la enunciacion de las soluciones legis-
lativas que se han implementado al respecto, y
un breve esquema de los requisitos y procedi-
mientos previstos en ellas.

Nos corresponde ahora analizar el conteni-
do del articulo 13 del Decreto Ley N° 1.939, a
fin de concluir, bajo un andlisis estrictamente
juridico, si la proposicion legal envuelta en di-
cha norma resuelve la controversia que aqui se
suscita con sujecién a nuestra Constitucidén y
con pleno respeto a los derechos esenciales de
la persona humana.

B. Anilisis del articulo 13 del Decreto Ley N° 1.939;
un decreto ley enteramente inconstitucional

¢Es el régimen del articulo 13 un régimen
conforme con la Constitucién?, ;respeta efecti-
vamente el derecho de propiedad en los térmi-
nos previstos en la Carta Politica actual?, ;qué
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es en realidad el “acceso gratuito” a la playa
de mar? ;cual es su naturaleza?, ;es una limita-
cidn derivada de la funcién social de la propie-
dad?, y si es asi, jatenta 0 no contra el conteni-
do esencial del derecho de propiedad? o ;es,
por el contrario, una verdadera privacién de
los atributos y facultades esenciales del do-
minio?

Todas estas preguntas son gravitantes al
momento de dilucidar si el articulo 13 del De-
creto Ley N° 1.939 guarda o no armonia con
nuestra Constitucion, y atin mds, si respeta
nuestra institucionalidad juridica en general. Y
son tan gravitantes porque en un tema aparen-
temente “pequeno” como seria el acceso a las
playas de mar, renacen con fuerza las discusio-
nes mas trascendentes acerca de la funcién, na-
turaleza y contenido de nuestras instituciones
juridicas mds bdsicas y a la vez importantes en
cuanto sostén de un Estado de Derecho.

A nuestro juicio, el sistema actual de acceso
a las playas de mar es la expresién més acabada
de una ignorancia juridica descollante, o quizas,
de la realidad de que muchas veces se instauran
sistemas que adolecen de graves inconstitucio-
nalidades y que desconocen la naturaleza de
instituciones juridicas claramente construidas,
por obedecer a designios ajenos al conocimien-
to y rigor que merece la ciencia juridica y mas
cercanas a soluciones de indole politica.

En el articulo 13 del Decreto Ley, el legisla-
dor se las ingeni6 para presentarnos el cimulo
maés variado de inconstitucionalidades que al-
guien se pueda imaginar. Sin embargo, a fin de
hacer un anélisis ordenado y sistematico, abor-
daremos primero las inconstitucionalidades
que explicitamente contiene la norma y que di-
cen fundamentalmente relacién con el derecho
de propiedad, para luego seguir con aquellas
que importan un verdadero atentado a nuestro
sistema constitucional en general. A las prime-
ras llamaremos “inconstitucionalidades especi-
ficas”, porque dicen relacién con aspectos deter-
minados y precisos de instituciones juridicas; a
las segundas, en cambio, las denominaremos
“inconstitucionalidades genéricas”, porque
afectan a instituciones juridicas previstas en
nuestro ordenamiento, en forma general®.

63 Para hacer este andlisis nos valdremos frecuentemente

de la jurisprudencia sentada por el Tribunal Constitucio-
nal con ocasién de la declaracién de inconstitucionali-
dad del Decreto Supremo N° 1 del 6 de agosto de 1996,

Vorusen I, NOMzRO 1, ENERG - JuNig, 2001

B.1) Inconstitucionalidades especificas:

La norma transcrita atenta contra diversos
aspectos del derecho de propiedad, y también
contra otras instituciones como la habilitacién
de potestades piublicas y determinadas mate-
rias de orden jurisdiccional, segtin veremos.

a) la gratuidad del acceso. En el inciso 1° del
articulo 13 se contempla la posibilidad de que
los propietarios colindantes con las playas de
mar faciliten “gratuitamente” el acceso a estas.
Esta exigencia es a todas luces inconstitucio-
nal, pues la imposicién de un acceso grafuito
causa un dafo patrimonial efectivo a su titular
y que debe ser, por consiguiente, totalmente
indemnizado. Pero para llegar a esta conclu-
sién es necesario definir la naturaleza del acce-
so a las playas, para determinar si es en defini-
tiva una limitacion derivada dela funcién
social de la propiedad que respeta el contenido
esencial de esta, una verdadera privacion, o
bien, una limitacién que aunque se funde en la
funcién social de la propiedad, en el hecho sus-
traiga al titular del contenido esencial del dere-
cho de propiedad.

Sigamos en esta materia a la sabia jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional:

“23° Que, a juicio de este Tribunal la obliga-
cién de los propietarios colindantes con las
playas de otorgar gratuitamente una via de ac-
ceso a estas, constituye una Iimitacion al do-
minio de dichos propietarios y no una priva-
cion total de este o una imposibilidad absoluta
del ejercicio de las facultades esenciales de uso,
goce; "%,

De esta manera, segun cierta doctrina, la
gratuidad del acceso no pareciera atentar con-
tra la Constitucién, pues si las limitaciones im-
puestas en razén de la funcién secial de la pro-

que precisamente versaba sobre el procedimiento para la
fijacién de vias de acceso a playas de mar, rios y lagos.
En diche Reglamento, como veremos, se reiteran las nor-
mas del articulo 13 en términos casi idénticos, pero se
incurre tedavia en nuevas y mds flagrantes inconstitu-
cionalidades. En este sentido, el falio del Tribunal Cons-
titucional no sole viene a poner fin a atentados manifies-
tos a la Constitucién, sino que sobre todo aborda el tema
con claridad y acierto, poniéndole justo en la perspecti-
va constitucional en que siempre se ha debido encontrar.
6t Sentencia Tribunal Constitucional, rol N° 245, 2/12/96,
publicada en el D.O. el 2 de diciembre de 1996.
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piedad, respetan integramente el contenido
esencial del dominio, no hay dafio susceptible
de indemnizacién. Sin embargo, vimos que ta-
les limitaciones dan lugar a la indemnizacién
toda vez que se afecte el contenido esencial del
dominio, como ocurre o suele ocurrir las mas
de las veces®®. Pues bien, precisamente esta
circunstancia es lo que hace inconstitucional la
gratuidad del acceso. Se trata de una limita-
cién al dominio que afecta claramente las fa-
cultades y atributos esenciales del dominio. Ci-
temos nuevamente al respecto el fallo del
Tribunal Constitucional:

“34° Que, esta via de acceso es evidente que
causaria una privacion parcial significativa de
los atributos del ejercicio del derecho de propie-
dad, como son especialmente el uso y el goce del
terreno”.

Al no establecer el Decreto Ley cémo se
puede hacer uso de la via de acceso, ello puede
permitir un trénsito peatonal y de vehiculos y
obligara a dichos propietarios celindantes a
adoptar una serie de medidas que no hay duda
que causardn dafio y ademds, si bien no les pri-
va del dominio del terreno de la via de acceso,
“se les limitan las facultades de uso y goce de tal
forma que estas pasan a constituir en la prictica
mids gue una limitacidn una privacién parcial del
uso y goce del ejercicio del derecho de dominio”.

“En este case no hay privacién total del uso y
goce pero si una limitacion que hace ilusorio estos
atributos del dominio y que es indudable que en
la especie causa dafio y que este debe ser indem-
nizado” .

%5 Esta afirmacidn es sostenida por la doctrina nacional, y
también por el propio Tribunal Constitucional, particu-
larmente en el fallo en comento. En el considerando 24°
seftald: “Que, de acuerdo al articulo 19 N° 24, de la
Constitucién Politica, las limitaciones y obligaciones al
dominio deben ser impuestas por ley y derivan de la
funcién social que tiene que cumplir la propiedad, y
como bien lo ha dicho este Tribunal, en sentencia Rol
N° 146, de 21 de abril de 1992, no pueden afectar la esencia
del derecho, de acuerdo al articulo 19, N° 26, de la Consti-
tucion Politica de 1980”7,

8  Septencia Tribunal Constitucional, idem. En todo caso,
mds adelante veremos que las prevenciones particulares
del ministro Ricardo Garcia, consignadas al final del fa-
llo, son todavia mds enfaticas en considerar que el esta-
blecimiento de las vias de acceso a las playas de mar
constituyen “efectivas privaciones de atributos o facul-
tades esenciales del dominio” y “que como privacicnes
efectivas, dardn derecho a indemnizacién”.

Creemos que la opinién sentada es total-
mente acorde con nuestro estatuto juridico de
la propiedad, que siempre deja a salvo el con-
tenido esencial del derecho de propiedad, y
adicionalmente protege la real vigencia del ar-
ticulo 19 N° 26 ya estudiado. Ademas, a nues-
tro juicio, con el acceso gratuito a la playa de
mar se lesiona no solo las facultades de uso y
goce que detenta el propietario colindante,
sino también un atributo considerado “esen-
cial” por la generalidad de la doctrina, como es
la exclusividad del dominio, que significa para
el titular la posibilidad de ejercer las facultades
que le son propias, sin intromisién de terceras
personas®’. Lo interesante del fallo es que re-
conoce la procedencia de indemnizacién, aun
cuando la limitacién no importa una privacion
total del uso y goce, es decir, se contempla ex-
presamente la procedencia de la indemniza-
cién aunque la afectacion del contenido esen-
cial sea solamente parcial —en otras palabras,
se indemniza aunque el cercenamiento, la re-
duccién o constrefiimiento del contenido esen-
cial y no solamente su privacién total.

También resulta acertada la referencia del
Tribunal Constitucional respecto a la absolu-
ta indeterminacién en el uso de la via de acce-
so —jes peatonal o de vehiculos?—, pues ello en
la prictica puede importar un serio atropello a
las facultades del propietario. Finalmente, ha-
cemos presente que el propio Decreto Ley es
bastante realista al reconocer la ocurrencia de
dafios, sin embargo nada dice en cuanto a su
indemnizacién®s.

¢De donde nace entonces el derecho a in-
demnizacién? El articulo 13 evidentemente no
lo contempla, y la Constitucién tampoco sefiala
expresamente que proceda el derecho a indem-
nizacioén, cuando haya una afectacion esencial
del derecho de propiedad. Nuevamente, segui-
remos al Tribunal Constitucional que en el fa-

67 Evidentemente, con un acceso piiblico, el uso y posible-
mente el goce de la faja de terrenc habilitada para tal
efecto queda entregado no “exclusivamente” al propie-
tario particular, sino que a todos los usuarios del acceso.

%8 En el inciso 2° del articulo 13, la ley se pone en el caso
que las partes involucradas no hayan llegado a un
acuerde para la determinacién de las vias de acceso y
autoriza al Intendente para fijarla, el que en todo caso
deberd hacerlo “evitando causar dafios innecesarios a
los afectados”. A contrario sensu, fluye que necesaria-
mente existirin dafios que deberé soportar el propietario
afectado.
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llo concluye de manera concisa la existencia de
este derecho a indemnizacién.

En la sentencia de dicho Tribunal, primero
se establece que solo en los estados excepcio-
nales de asamblea y de catdstrofe el constitu-
yente habfa sefialado expresamente que proce-
dia la indemnizacién frente a limitaciones
impuestas al derecho de propiedad. En estos
casos, se exigia para ello de la concurrencia de
dos circunstancias: que se causara dafio y que
significara una privacion de alguno de los atri-
butos o facultades esenciales del dominio {con-
siderando 30°).

Mads adelante, el Tribunal Constitucional
aplica un principio de hermenéutica constitu-
cional de plena validez: “La Constitucion es un
todo orgénico y el sentido de sus normas debe
ser determinado de manera tal que exista entre
ellas la debida correspondencia y armonia”
(considerando 31°), y luego de citar distinta ju-
risprudencia en que se ha aplicado este princi-
pio, termind por sefialar que se debe utilizar
este mismo criterio para ver si el Estado debe
pagar o no indemnizacién por la via de acceso
gratuito que se impone a los propietarios colin-
dantes, es decir, “es preciso determinar si esta
limitacion causa dafio y si afecta alguno de los
atributos o facultades esenciales del domi-
nio”%; concluy¢ finalmente en los consideran-
dos 33° a 35° que efectivamente concurren tales
circunstancias, y que, en consecuencia, el pro-
pietario afectado tiene derecho a ser indemni-
zado por el dafio patrimonial causado.

En abono de lo anterior, recuerda el fallo
citado que el principio de responsabilidad del
Estado es una realidad innegable en nuestro
derecho, desde que la propia Constitucién la
reconoce en diversas disposiciones”, de lo cual
fluye que el Estado debe indemnizar a los pro-
pietarios por los dafios causados mediante la
fijacién de la via de acceso a la playa de mar.
En sintesis, su opinién queda claramente re-
suelta en dos considerandos que a continua-
cién citamos:

8 Considerando 32°, sentencia T.C., idem.

P Véanse al respecto los articulos 6° y 7° que en caso de
infraccién a la Constitucidn por parte de las autorida-
des, da origen a su responsabilidad; los articulos 1° inci-
so 4° y 57 inciso 2* que protegen los derechos de la per-
sona humana e imponen al Estado el deber de
respetarlos y promoverlos; en fin, el articulo 38 inciso 2°
que prevé la responsabilidad de la Administracién per
el dafio causado.

Vorumex 111, NiMezo 2, ENtro - Juiio, 2001

“39° Que, por lo expuesto anteriormente este
Tribunal destaca que si la Constitucion estable-
ce que en ciertos estados de excepcion las limi-
taciones al dominio dan derecho a indemniza-
cidn, con mayor razén deberdn indemnizarse
las limitaciones que se establezcan en un perio-
do de normalidad constitucional y que causen
dario {...)"

“40° Que, como se ha visto de los considerandos
anteriores de esta sentencia la limitacion al do-
minio que impone el Decreto Supremo N° 1, de
Bienes Nacionales, de 1996, si bien no priva
totalmente de los atributos de uso y goce de la
propiedad, en el hecho hace ilusorio estos atri-
butos, de lo que resulta en la realidad una pri-
vacion de ellos que causa un daiio que debe in-
demnizarse por la autoridad”.

Con todo, el Tribunal Constitucional clerra su
exposicion con un argumento mas. Sefiala que
“el espiritu general de nuestra legislacion bajo la
vigencia de la Constitucién de 1980” ha sido el
pago de indemnizaciones ya sea por el Estado o
los particulares que establecen servidumbres o
limitaciones que afectan el uso o el goce de la
propiedad, citando como ejemplo deello a la
Ley N° 18.755 del 7 de enero de 1989, articulo 7
letra j), que establece que el Director del Servi-
cio Agricola y Ganadero, servicio ptblico fun-
cionalmente descentralizado, debera disponer
el pago de indemnizaciones por restricciones
que se impongan a predios risticos; la Ley de
Servicios de Gas, N° 18.856; el Decreto con
Fuerza de Ley N° 1 de 1982, sobre Ley Gene-
ral de Servicios Eléctricas, y la Ley N° 18.168,
General de Telecomunicaciones, todas las cua-
les obligan a los particulares a pagar indemni-
zaciones por las limitaciones al dominio.
(Cons. 41°)71,

En definitiva, concluye que “interpretando
las normas constitucionales en un sentide ar-
moénico y de acuerdo a los principios generales

7L Aello debemos agregar un notable argumento del profe-
sor Bertelsen para comprobar que un dafio ccasionado al
prepietario afectado y no indemnizado, merece serios re-
paros de indole constitucional. Sefiala el autor citado que
“de admitirse la procedencia de este gravamen habria ne-
cesariamiente que indemnizar al propietario, puesto que
imponerle la obligacién de conceder una via de paso sin
resarcirle los perjuicios causados significa, a mi parecer,
una diferencia arbitraria, no justificada, que infringe la ga-
rantin de igualdad ante la ley que la Constitucidn asegura a
toda persona” (Bertelsen Repetto, Rail, ob. cit,, p. 6).
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y a los valores que inspiran el texto, este Tribu-
nal estima que el Decreto Supremo N° 1, de
1996, al establecer la posibilidad que se im-
ponga a los propietarios de los terrenos colin-
dantes con playas, una via de acceso a dichos
bienes nacionales de uso piblico en forma
gratuita, sin pago de indemnizacién, atenta
contra claras disposiciones constifucionales y cau-
sa dafio por lo que debe acogerse el requerimiento
planteado”. (Cons. 42°)72,

b)la violacidn del contenido esencial del dere-
cho de propiedad. No hay duda que el articulo 13
supone una afectacion a los atributos y faculta-
des esenciales del dominio. No es, en lo for-
mal, una verdadera privacién de dominio,
pues mientras en la fijacién de las vias de acce-
so bajo la ley actual, se deja al titular vinculado
todavia a la cosa, pero con una titularidad ab-
solutamente simbélica y sin real vigencia, en
una expropiacion la faja de terreno que es obje-
to de la expropiacién, con miras a la habilita-
cién de un acceso a la playa, se desliga de su
duefio, pues precisamente le es “privado”, esto
es, despojado de lo suyo, y radicado en el do-
minio de un ente publico —supongamos, el Mi-
nisterio de Bienes Nacionales. Sin embargo, di-
cha fijacién de vias de acceso resulta en la
practica constituida como una verdadera pri-
vacidn, pues “priva” totalmente de un atributo
esencial de la propiedad como es la exclusivi-
dad, y “priva” asimismo, a lo menos parcial-
mente, de dos facultades que constituyen el
contenido esencial de la propiedad, como son
el uso y el goce del terreno colindante, de lo
que resulta que el propietario se ve despojado
del “uso v goce exclusivo del bien sobre que
recae su derecho de propiedad”.

72 Pese a que resulta innegable que la fijacién de una via
de acceso es una [imitacién que afecta la “esencia del
derecho de propiedad” y que, por ende, debe indemuu-
zarse, podemos decir que la gratuidad del acceso tiene
otra seria objecién que don Rail Bertelsen se encarga de
sefialar y que la harfa inviable en los términos concebi-
dos en la norma, aun cuando tal limitacidn no afectara el
contenido esencial del dominio, cuestién que es ilusoria.
Dice Bertelsen especificamente acerca del alcance de Ia
expresioén “los fines turisticos o de pesca” que “(...) se-
rdn indubitables en aquellos interesados que quieran ac-
ceder a tales lugares para su propia recreacién y para de-
sarrollar una pesca de tipo deportivo, pero me parece que
no debe aceptarse que concurren cuando se trate de una
actividad econémica basada en el turismo o en la pesca,
pues aqui estamos ante una finalidad de indole lucrativa
para lo que serfa contradictorio facilitar a quienes la de-
sarrollan el acceso gratuito a través de propiedades pri-
vadas”. (Bertelsen Repetto, Raiil, ob. cit., p. 2).

Vimos que esta limitaciéon derivada de la
funcién social de la propiedad es de tal manera
onerosa que importa el sacrificio —por lo me-
nos, parcial~ de las facultades esenciales de
uso y goce y del atributo de la exclusividad.
No ahondaremos en esto, pero para clarificar
dejaremos un ejemplo. Supongamos que una
empresa agricola estuviera cosechando trigo en
toda la extensién de un predio colindante con
la playa de mar que tiene un pafio de 100 hec-
tareas (1.000 m x 1.000 m), y en que dicha pla-
ya carece de algin acceso. De imponerse una
via de acceso “peatonal” de 2 metros de longi-
tud, se estaria constituyendo una faja de acceso
de 2.000 metros cuadrados, en la que evidente-
mente quedaria vedado al propietario el uso
particular que le daba al terreno (cosecha de
trigo) y el goce, traducido en los frutos que
significan el ingreso econémico que le reporta
la cosecha en dicho sector. En otras palabras,
no estarfa usando y gozando libremente de su
propiedad, sufriendo un menoscabo pecuna-
rio, ¥ sin recibir indemnizacién alguna. Ni pen-
sar cual serfa la pérdida sufrida en caso que
el acceso habilitado fuera por ejemplo para ve-
hiculos.

c) la celebracidn de la audiencia en que se fija la
vin de acceso con la asistencia del propietario,
arrendatario o tenedor de la propiedad afectada. Es-
tamos en presencia de otra aberracién juridica
que contiene nuestro articulo en estudio. Una
vez que alguien presenta una solicitud de fija-
cion, el primer paso es que el Intendente Re-
gional cite a una audiencia al solicitante con-
juntamente con el propietario, a fin de alcanzar
un acuerdo sobre la fijacion de la via de acceso.
Pero ademds, increiblemente, dicha audiencia
puede realizarse con el “arrendatario” o inclu-
so con el “tenedor de la propiedad afectada”.
Nos preguntamos ;jdesde cuadndo una persona
que detenta una propiedad a titulo ajeno, sin
tenerla con &nimo de sefior y duefio, puede, sin
embargo, disponer una medida que altera sus-
tancialmente su uso y su goce, pero sobre todo
la exclusividad que solo compete al verdadero
duefio alterar? Acaso jno parece por lo menos
curioso que se pueda imponer un gravamen de
esta naturaleza sobre una propiedad, sin siquie-
ra oir al verdadero titular del dominio, y con la
sola audiencia de un arrendatario o tenedor que
no son quienes ven privadas facultades propias,
exclusivas y esenciales del dominio, precisa-
mente porque carecen de €17 Es cierto que el
arrendatario tiene facultades de uso y goce du-

Revista Dt DERECHO ADMINISTRATIVO EcoNGMIco



EL LIBRE ACCESO A LAS PLAYAS DE MAR Y EL ESTATUTO CONSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD 31

rante la vigencia del contrato de arrendamien-
to, pero ello no es suficiente para alterar el es-
tatuto juridico de la propiedad del verdadero
duefio, pues la fijacién de la via de acceso ope-
ra en la préctica como un gravamen real, y por
lo mismo, va aparejada a la propiedad, sin con-
sideraci6n al arrendatario que acordé su impo-
sicion, y aun cuando al contrato referido se le
haya puesto término por cualquier causa legal.

En fin, no solo se impone una limitacién
que en la practica opera como una verdadera
privacion de dominio, sino que ademas se per-
mite que tal limitacién sea establecida a espal-
das del duefio de la propiedad afectada y sin
mediar notificacién alguna que lo ponga en co-
nocimiento de dicha medida.

d) da determinacion prudencial de las vias de
acceso por parte del Intendente. Hemos estudiado
los rasgos mas distintivos de las limitaciones
derivadas de la funcidn social de la propiedad,
y hemos visto cémo el constituyente quiso ga-
rantizar, con el principio de reserva legal, la
imposicion de tales limitaciones, entendiéndo-
se por nuestra jurisprudencia del Tribunal
Constitucional que la ley estd llamada a regu-
lar con la mayor determinacién posible la limi-
tacion de que se trate, dejando un campo de
accién reducido a la potestad reglamentaria. Y
por cierto, excluyéndose cualquier posibilidad
de establecer limitaciones de esta naturaleza
por un simple acto administrativo, como por
ejemplo un oficio del Intendente Regional.

Pues bien, en este caso, nuevamente se des-
conoce toda nuestra regulacién constitucional,
cuando en el inciso 2° del articulo 13 se autori-
za expresamente al Intendente para que, a falta
de acuerdo entre solicitante y afectado, proce-
da a fijar “prudencialmente” las vias de acceso
a las playas de mar. Es decir, se le atribuye la
potestad publica de imponer, segiin su arbitrio,
limitaciones a la propiedad que, mas encima,
la alteran en su contenido esencial, en circuns-
tancias que solo es el legislador el llamado a dar
las pautas para fijar esta clase de limitaciones.

Lo cierto es que no habiendo acuerdo entre
las partes involucradas sobre la determinacién
de una via de acceso a la playa, tal situacién
debié haber sido prevista por la ley, la que tie-
ne en forma exclusiva y excluyente el deber de
entregar una solucién legal que dirima el asun-
to. El Intendente carece, pues, de cualquier po-
sibilidad de atribuirse facultades para imponer
limitaciones a la propiedad, y el hecho que en

Vouusen 111, NOmero 1, Enero - Junto, 2001

este caso lo puede hacer todavia “prudencial-
mente”, deja la declaracién en el méas completo
absurdo.

Finalmente, resulta de meridiana claridad
concluir que una atribucién como la dada al
Intendente harfa mas proclive todavia la viola-
cion flagrante al articulo 19 N° 26 de la Consti-
tucion. Como sostiene Bertelsen: “En su sen-
tencia de 30 de octubre de 1995, el Tribunal
ha dicho que toda limitacién ha de ser precisa,
igual, incuestionable vy determinada, para ajus-
tarse a la Constitucién, y es dudoso que el articu-
lo 13 del Decreto Ley N° 1.939 -y menos el re-
glamento— lo haga, dada o amplitud de las
atribuciones de que aparece investido el Intendente
Regional para determinar las vias de acceso, autori-
dad que ha de actuar ‘prudencialmente’ aunqgue

‘evitando causar dafios innecesarios a los afecta-
dos”"73. 74,

e} la atribucion de potestades ptiblicas difusas
al Intendente y a la Secretarfa Regional Ministe-
rial. El gobierno y la administracién superior
de la regién reside en el Intendente y para la
ejecucion de su cometido este cuenta con otros
entes, segin la materia de que se trate, entre
ellos, la Secretaria Regional Ministerial de Bie-
nes Nacionales, 6rgano subordinado del Minis-
terio de la misma denominacién.

Ahora bien, lo normal es que la ley radique
en el jerarca méximo las atribuciones o poderes
juridicos correspendientes a su gestion -lo que
Soto Kloss denomina “competencias concentra-
das”~, pero puede ocurrir que la ley no atribu-
ya esos poderes juridicos al jefe superior, “sino
que, precisamente, para agilizar la gestién bu-
rocratica de la organizacién, extrae o saca de la

73 Bertelsen Repetto, Raul, ob. cit., pagina 6.

74 El mismo principio lo recoge el fallo del Tribunal Consti-
tucional sobre el Proyecto de Ley de Prensa, rol N°® 226,
del 30 de octubre de 1995, cuando sefiala en su conside-
rando 47°: “Que, a mayor abundamiento, debe tenerse
presente que toda pretendida limitacién o restriccién a
un derecho constitucionalmente asegurado, puede esta-
blecerse tinicamente en los casos o circunstancias que en
forma precisa y restrictiva indica la Carta Fundamental;
y que, ademds, tales limitaciones deben ser sefialadas
con absoluta precisién, a fin de que no sea factible una
incorrecta o contradictoria interpretacién. Asimismo, esa
exigida precision debe permitir la aplicacién de las res-
tricciones impuestas de una manera igual para todos los
afectados, con pardmetros incuestionables y con una in-
dubitable determinacién del momento en que aquellas
limitaciones nacen o cesan”. (R.D.]., fallo cit., p- 202).
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cispide esos poderes (si a €l han sido antes
conferidos) o no los atrlbuye al dlI‘ECthO maxi-
mo (si son nuevos esos poderes), sino que los
radica en un érgano inferior, frecuentemente
en el nivel inmediatamente sucesivo a aquel
maximo, sea en el orden funcional, sea en el
orden territorial, tal como un Subsecretario, un
Director Regional de Servicio Nacional, un Se-
cretario Regional Ministerial (...)"75.

K
»-{

Esta institucién es conocida como la des-
concentracion, que podemos definir como “la
radicacion de una o mas potestades adminis-
trativas que hace la ley en un érgano inferior
dentro de la linea jerdrquica de un ente de la
Administracién del Estado””®. Pues bien, existe
a nuestro juicio una verdadera desconcentra-
cion en el procedimiento previsto en el articulo
13 para la determinacién de las vias de acceso
a las playas de mar. Tal desconcentracién con-
siste en que determinados poderes juridicos,
que corresponden al Ministerio de Bienes Na-
cionales, quedan radicados, sin embargo, en la
Secretaria Regional Ministerial.

En efecto, el inciso 2° del articulo 13 dispo-
ne que: “La fijacion de las correspondientes
vias de acceso las efectuard el Intendente Re-
gional, a través de la Direccidn (...)”, y mas ade-
lante agrega que de la resolucién adoptada po-
dréd reclamarse ante los Tribunales, dentro de
diez dias contados “...desde la notificacién de la
resolucién de la Direccion (...)”. Contempla, por
lo tanto, una intervencién de la Secretaria Re-
gional Ministerial, premunida de potestades
previstas por la ley para ello.

Sin embargo, no nos parece adecuada la re-
ferencia legal, ;Cuél es el papel de la Secretaria
Regional? ;Qué rol esta llamado a desempefiar
en este procedimiento de fijacién de las vias de
acceso? ;Es acaso un drgano asesor y mera-
mente consultivo, ¢ es, en definitiva, el que le
sefialaré al Intendente la via de acceso a adop-
tar? ;Solo tiene el deber de notificar la resolu-
cién de un Intendente, o participa activamente
en todo el procedimiento, prestando su coope-
racién e interviniendo en el desenvolvimiento
del mismo?, y por ofra parte, ;qué atribuciones
tiene por ende el Intendente Regional, o visto

75 Soto Kloss, Eduardo, “La Desconcentracion en el Dere-
cho Administrativo Chileno”, Revista de Derecho Pibli-
co, N° 51/52, 1992, pégina 102.

76 Soto Kloss, Eduardo, idem.

de otra forma, cudles no le han sido atribuidas
por estar radicadas en la Secretaria Regional?
Se trata de preguntas bdsicas, pues la descon-
centracion supone la radicacion de potestades
especificas, pero en este caso: jcudles son estas

potestades especificas?

La ley solo se ocupa de sefialar que el pro-
cedimiento de fijacién se realiza conjuntamen-
te entre ambos, sin especificar las atribuciones
exactas y definidas que competen a la Seremi
de Bienes Nacionales y al Intendente. Es evi-
dente que por la naturaleza de la desconcen-
tracién tales potestades deben estar perfecta-
mente delimitidas en la ley autorizante de la
misma. Pero nada de ello ocurre en el DL
N°1.939. No estan definidas claramente las
atribuciones, y por ende, nuevamente hay un
campo amplio de discrecionalidad administra-
tiva que no puede existir tratindose de limita-
ciones al derecho de propiedad, en virtud tan-
to de la reserva legal como de la naturaleza
juridica de la desconcentracién??.

f) La falta de determinacidn del tiempo o dura-
cién que rige la via de acceso sefialada por el procedi-
miento: El articulo 13 del Decreto Ley N® 1.939
contiene normas sobre la fijacion de una via de
acceso a la playa de mar. En dicho precepto
legal se establecen requisitos para solicitar tal
fijacién y una serie de aspectos relativos al pro-
cedimiento a que da lugar la referida solicitud.
Sin embargo, nada se dice en torno a la dura-
cién de la via de acceso a la playa de mar o a
las causas o circunstancias bajo las cuales se
pone término a la via de acceso habilitada”®.

77 De hecho, la respuesta oficial del Gobierno no se ha he-
cho esperar. Mediante un “Manual para fijacion de acce-
sos”, de octubre de 1997, sefiala que la Seremi de Bienes
Nacionales “recopila los antecedentes e inspecciona el
terreno para ofrecer la mejor alternativa al Intendente”,
y miés adelante indica que esta “propone resolucién para
firma del Intendente y este ordena su notificacién por
carta certificada a las partes involucradas”. Resulta una
solucién bastante poco feliz el regular estas materias por
oficios, manuales u otros actos de ningin valor juridico,
en circunstancias que estd comprometido una garantia
constitucional, expresamente amparada por la reserva
legal, y que la propia desconcentracién prevista también
solo es materia de ley, pues conforme al articulo 3° de la
Constitucién, la desconcentracién se dard “en conformi-
dad a la ley”, y ni siquiera por DFL, porque como vimos,
ello no procede cuando estdn comprametidas garantias
constitucionales, como en la especie (art. 61 inc. 2° de la
Constitucién).

78 Por cierto, creemos que hay en el articulo 13 una causal
implicita que pone término al acceso habilitado para lle-
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Lo anterior, sin duda que da lugar a una
nueva objecién, porque si se trata de una priva-
cién de los atributos y facultades esenciales del
dominio hecha sin indemnizacién alguna, el le-
gislador por lo menos debid haber tenido la pre-
ocupacion de seiialar si ello se iba a realizar con
el cardcter de permanente o temporal. Un gra-
vamen como el de un acceso gratuito y ptblice,
incorporado a la propiedad de un particular es
decisivo no solo en el dafio actual que ocasiona
con la privacién de dominio que lleva de suyo,
sino que con la eventual proyeccidn de una
venta o transferencia de dominio a futuro. En
efecto, el perjuicio econémico que puede cau-
sar un gravamen de esta indole en el valor del
terreno es algo que tampoco tuvo a la vista el
legislador, v si se concibe tal gravamen como
algo permanente, se estd en el hecho declaran-
do que toda las ventas, arrendamientos o cual-
quier otro acto de disposicion sobre la propie-
dad siempre ird aparejada a dicho gravamen.

Ahora bien, si fuera una via de acceso tempo-
ral, ;cual va a ser su duracién?: 3, 5 o acaso 10
afios. ;Cual serd el criterio a utilizar para delimi-
tar su vigencia temporal? y ;quién sera el encar-
gado de hacerlo?: el Intendente Regional, la Se-
cretaria Regional Ministerial de Bienes
Nacionales; en fin, los propios solicitantes en
acuerdo con el afectado. Es precisamente de esta
absoluta indeterminacién del legislador de don-
de nacen dudas que pueden dar lugar a mayores
controversias en el futuro, y cuya solucion no
puede ser omitida por el legislador y dejada a la
discrecionalidad administrativa, maxime cuando
se trata de limitaciones al dominio, que en el he-
cho importan una verdadera privacion de los
atributos y facultades esenciales de la propiedad.

Ello resulta todavia mas lamentable si se ob-
serva que, a nivel jurisprudencial, se le ha dado
al acceso a la playa de mar el tratamiento juridi-
co de un “gravamen real”, esto es, que afecta
directamente a la propiedad, sin consideracién
a las personas, y que, por lo mismo, subsiste,
no obstante, su transferencia de dominio”™. Y

gar a la playa de mar. A nuestro juicio, el acceso debe ser
eliminado cuando dejan de subsistir las causas que mo-
tivaron su fijacién, como por ejemplo si se habilita un
acceso puiblico al efecto, o si se deja de utilizar la playa
de mar para fines turisticos o de pesca.

Véase al respecto el Apéndice “Nuestra jurisprudencia
frente al Recurso de Proteccidn y el acceso a las playas
de mar”, en la Tesis titulada “Régimen juridico de acce-
so0 a las playas de mar”, Pontificia Universidad Catélica
de Chile, julio de 1999.
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probablemente con el objeto de atenuar lo in-
constitucionalmente gravosa que resulta la ac-
tual situacién para el propietario afectado, el
Gobierno de turno ha adoptado la tesis contra-
ria, esto es, que nunca puede tratarse de una
servidumbre de transito con el caracter de per-
manente, creyendo que con ello va a salvar los
atentados que la norma contiene®C.

B.2) Inconstitucionalidades genéricas:

El tratamiento juridico actual de las vias de
paso impuestas al predio particular colindante
con las playas de mar no solo merece reparos
por su violacidén al derecho de propiedad y
otras instituciones juridicas particulares. La
verdad es que en estricto rigor, tal régimen no
guarda ninguna armonfa con los principios y
valores mdas fundamentales en que descansa
nuestro ordenamiento juridico. La permisibili-
dad de tal régimen altera sustancialmente tales
principios y valores, de suerte que pone en pe-
ligro no solo la vigencia de una garantia cons-
titucional, sino que toda la organicidad, armo-
nia e integridad de nuestro sistema juridico.
Veamos a continuacion en qué forma concreta
se manifiesta esta violacion.

a) Vulnera el principio de primacia de la perso-
na humana y de servicialidad del Estado. El princi-
pio de primacia de la persona humana tiene un
reconocimiento sustantivo en nuestra Constitu-
cién. Ya en el propio articulo 1°*! se puede ad-
vertir que el constituyente quiso colocar a la
persona humana en su expresién més propia,

80 El Ministerio del Interior en conjunto con el Ministerio
de Bienes Nacionales, mediante Ordinario N° 1079 de
fecha 10 de diciembre de 1996, complementado por ordi-
nario N° 205 de 31 de encro de 1997, impartieron lo si-
guiente sobre la materia: “El acceso gratuito a la playa
de mar, rios o lagos, debe fijarse sin que este signifique
perjuicio a los propietarios o impligue el establecintiento de
una servidumbre permanente o expropiacién de hecho” (cita-
do en *Las Playas son de todos los chilenos. Manual
para fijacién de los accesos”, octubre 1997, Howard Im-
presores, p. 16).

81 El articulo 1° sefiala en su inciso 1° “Las personas nacen
libres e iguales en dignidad y derechos”, agrega en el
inciso 3 “El Estado reconoce y ampara a los grupos
intermedios (...} y les garantiza la adecuada autonomia
para cumplir con sus propios fines especificos”. Final-
mente, en el inciso 4° al establecer que el Estado debe
propender al bien comun, dispone que esta tarea debe
cumplirla “con pleno respeto a los derechos y garantias
que esta Constitucién establece”.
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esto es, como un ente racional, social y libre,
que goza de derechos esenciales —derivados de
su propia naturaleza—, y a cuya proteccion de-
ben concurrir el Estado y el ordenamiento juri-
dico esencial. Esta cualidad sera reiterada en el
articulo 5° inciso 2° cuando imponga al Estado
el deber no solo de respetar, sino que de pro-
mover los derechos que emanan de la naturale-
za humana. La dignidad de la persona huma-
na, reconocida por la estructura propia de su
naturaleza intrinseca —ser libre, racional y do-
tado de voluntad- ird quedando particulariza-
da en las diversas garantias constitucionales,
cuyo corolario serd precisamente el articulo 19
N° 26 que impide afectar tales derechos en su
esencia.

Por contrapartida, es facilmente reconoci-
ble la visién del constituyente acerca del Esta-
do; el Estado esta al servicio de la persona
humana y no al revés, y ello precisamente
porque la persona humana es superior al Esta-
do, ya desde una perspectiva puramente filo-
sofica, ya desde la perspectiva cristiana®,
Este principio queda plasmado en diversas
disposiciones, a saber; en el propio articulo 1°
inciso 4° que impone al Estado el deber de
respetar los derechos de las personas, en su
tarea de consecucién del bien comiin; en el ar-
ticulo 5° inciso 2° citado, y en los articulos 1°
inciso 3° 0 19 N° 23 inciso 2° que le otorgan
una funcién subsidiaria de la que compete a
los particulares.

Ahora bien, ;que quiere decir todo esto en
relacién al acceso a las playas de mar como li-
mitacién impuesta al dominio? Tan simple
como que si el Estado en su funcién de bisque-
da del bien comitin, estima necesario adoptar

8  En esto seguiremos a Soto Kloss, quien sefiala en cuanto
a la perspectiva filoséfica: “Tanto desde el punto de vis-
ta del ser, como desde el punto de vista del fin el hom-
bre es superior al Estado. Desde el dngulo del ser, por-
que mientras el hombre es un ser sustancial, la sociedad
o el Estado son solo seres accidentales de relacién (...)
desde el prisma del fin, porque mientras las sociedades
o Estados se agotan en el tiempo y en la historia, el hom-
bre los trasciende, ya que vive en la historia, pero no se
agota en ella”. (Soto Kloss, Eduardo, “Derecho Adminis-
trativo”, Tomo II, Editorial Juridica de Chile, 1996, p.
13). En cuanto a la fundamentacion teoldgica, esta puede
expresarse en términos muchos més simples, el hombre
es “el tinico ser viviente en el universo hecho a imagen y
semejanza de Dios, arranca de alli su primacia sobre todo
lo creado (...)". (Soto Kloss, Eduardo, ob. cit., p. 16).

medidas tales como alterar el estatuto juridico
de la propiedad privada mediante limitaciones
al dominio, deber4 hacerlo, “con plenc respeto
a los derechos de las personas”, esto es, reco-
nociendo que tales limitaciones deben reunir
ciertos requisitos —reserva legal, causales fun-
dadas y derivadas de la funcién social- y que
jamés pueden afectar el contenido esencial del
derecho de propiedad, pues en caso contrario
no se respeta ni el derecho de propiedad (ar-
ticulo 19 N° 24) ni el derecho a la seguridad
juridica (articulo 19° N° 26), tal como ha veni-
do ocurriendo hasta ahora. Con una disposi-
cién como la del articulo 13, el Estado estd
muy lejos de promover los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana —como
manda el articulo 5° inciso 2°-, y atin mas, ni
siquiera se ha ocupado de respetarlos.

b) Viola el principio de supremacia constitucio-
nal y el principio de juricidad. La Constitucion es
el estatuto fundamental de la comunidad na-
cional y de la sociedad politica q{ue ella confi-
gura, dentro del orden temporal®. En este sen-
tido, la Ley Suprema es la piedra angular en
que han de apoyarse todas las demds normas y
todas las actuaciones o manifestaciones juridi-
cas del Estado. De ahi que se hable con propie-
dad de la “supremacia constitucional”, pues
las normas que se dicten y los actos que se eje-
cuten no tienen valor sino en cuanto se confor-
man con la Carta Fundamental. Ello ha sido
expresamente reconocido por nuestro constitu-
yente en el articulo 6° inciso 1% “Los 6rganos
del Estado deben someter su accién a la Cons-
titucién y a las normas dictadas conforme a
ella”, y en el inciso 2°, que impone la obligato-
riedad y aplicacion directa de cualquier dispo-
sicién constitucional a todos los organos del
Estado, sin excepcion, estableciendo que la
contravencién a este articulo “generara las res-
ponsabilidades y sanciones que determine la
ley” (articulo 6° inciso 3°). Por su parte, el prin-
cipio de juricidad serd el que permita en la
prictica la operatividad y vigencia de la su-
premacia constitucional®. Este principio se

8  Soto Kloss, Eduardo, ob. cit., p. 32.

B4 Soto Kloss define a este principio como “la sujecién in-
tegral a Derecho de los d6rganos del Estado tanto en
su ser como en su obrar”, dando as{ un cancepto acaba-
do y preciso del principio. Véase al respecto su Dere-
cho Administrativo, Tomo Il, Ed. Juridica de Chile,
1996, p. 20 y ss.
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halla reconocido claramente en el articulo 7°% yen
los ya citados articulos 1? inciso 4° y 57 inciso 2°.

Pues bien, ocurre que el articulo 13 del DL
1.939 vulnera también flagrantemente ambos
principios. Vulnera la supremacia constitucio-
nal, pues establece un procedimiento de fijacién
de las vias de acceso a las playas de mar, que
desconoce la naturaleza juridica propia de las li-
mitaciones a la propiedad y su deslinde con el
contenido esencial de los derechos, en la forma
que estas instituciones se hayan recogidas en
nuestro Codigo Politico, vulnerando asi los articu-
los 19 N° 24 y 19 N° 26, y haciendo olvido, con
ello, del articulo 6° inciso 1°, que obliga a los
organos del Estado, sea el Intendente Regional
o la Secretaria Regional Ministerial de Bienes
Nacionales, a someter su accién —esto es, toda
la orbita de su actuar juridico- a la Constitu-
cidn y las normas que hayan sido dictadas “en
conformidad de ella”, lo que no ocurre tratin-
dose del articulo 13 del Decrete Ley N° 1.939.

Vulnera, asimismo, el principio de jurici-
dad, pues el Intendente Regional o la Seremi
aparecen mediante la ejecucién de los actos
previstos en el articulo 13, atribuyéndose una
autoridad distinta de la que expresamente se le
han conferido en virtud del Estatuto Orgéanico
y las leyes —por cierto, conforme a ellas—, cues-
tibn que no podrian hacer “ni atlin a pretexto
de circunstancias extraordinarias”. ;Quién po-
dria pensar que el constituyente autorizaria al
Intendente y a la Seremi a violentar tan grave-
mente el estatuto de la propiedad, en la forma
que €] mismo lo ha previsto?

) Atenta contra el principio de responsabilidad del
Estado. Sin duda que la responsabilidad del Esta-
do es uno de los temas capitales del Derecho Pu-
blico. Por lo mismo, serfa tarea inagotable preten-
der tratarlo aqui cabalmente, y por lo demas, ello
no corresponde a la naturaleza de este trabajo®.

8 El articulo 7° dispone; “Los 6rganos del Estado actian
validamente previa investidura regular de sus integran-
tes dentro de su competencia y en la forma que prescri-
ba la ley (incise 1°). Ninguna magistratura, ninguna per-
sona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a
pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autori-
dad o derechos que los que expresamente se les hayan
conferido en virtud de la Constitucion o las leyes {inciso
2°). Todo acte en contravencion a este articulo es nulo y
originard las responsabilidades y sanciones que la ley
sefiale” (inciso final).

Véase, en todo caso, al respecto, el trabajo del profesor
Soto Kloss, “La Responsabilidad del Estado”, publicado
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Baste aqui decir que un sistema en que se
posibilita imponer limitaciones a la propiedad
(vias de acceso que atraviesan predios priva-
dos para llegar a las playas), que vulneran los
atributos y facultades esenciales del mismo, y
que importan para su titular un desmedro, me-
noscabo o detrimiento patrimonial, deben ne-
cesariamente ser indemnizadas. No volvere-
mos sobre la argumentacion del Tribunal
Constitucional sobre el punto, va analizada.
Pero si diremos algo respecto el principio de
responsabilidad del Estado.

En nuestro sistema juridico nadie esta fuera
o por sobre del derecho, pues tanto a los parti-
culares como a la autoridad piblica las normas
juridicas les son vinculantes. De lo anterior flu-
ye que si un parficular causa un dafio a otro, y
por ello, debe indemnizarlo, igual cosa debiera
ocurrir frente al dafio que el Estado —manifes-
tado en sus diversos entes publicos— causa a
un particular, solo que para ello nc serd nece-
sario recurrir a las normas civiles sobre “Res-
ponsabilidad Extracontractual”, sino que en-
contraremos claras normas en nuestra propia
Constitucion que nos llevan a concluir el reco-
nocimiento de una “responsabilidad del Esta-
do”, responsabilidad que es de crigen constitu-
cional. Citaremos, al respecto, los articulos 6° y
7°, contenidos en el Capitulo I que encabeza la
Carta Fundamental, denominado “Bases de la
Institucionalidad. En el articulo 6° se hace res-
ponsable a los “érganos del Estado” de las in-
fracciones que cometan por no someter su ac-
cidon a la Ley Suprema vy a las normas dictadas
conforme a ella. Por su parte, el articulo 7° in-
ciso 3° establece no solo la nulidad del acto
emitido, dictado ¢ convenido con infraccidon a
dicha disposicién, sino que prevé expresamen-
te su responsabilidad consecuencial; los articu-
los 1° inciso 4° y 5° inciso 2°, ya vistos, que
imponen al Estado la obligacién de proceder
en su actuar con respeto a los derechos de las
personas, y que reconocen como limitacién a
las actuaciones realizadas en ejercicio del po-
der publico (“soberania”), los derechos que
emanan de la naturaleza humana, que la Cons-
titucién reconoce, delimita y ampara; el articu-

en la obra “Derecho Administrativo”, Tomo 11, Ed. Juri-
dica, 1996, pagina 244 y sgtes. Nos basaremos funda-
mentalmente en esta obra para desarrollar las pédginas
siguientes.
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lo 4° que establece que “Chile es una reptblica
democrética”, y como dice Soto Kloss: “5i, con-
figurar un Estado como reptblica no es otra
cosa que instituir un régimen de gobierno juri-
dicamente institucionalizado, donde todos los
sujetos —gobernantes y gobernados— son res-
ponsables, esto es, responden en el Derecho y
dan cuenta de sus actos y conductas, donde
todo agraviado o lesionado por sus hechos o
actos puede pedirles cuenta y llevarlos a los
Tribunales para que estos declaren la adecua-
cién o inadecuacion de ellos frente al Derecho
y resarzan los dafios y perjuicios que ilicita-
mente ha provocado (...)"%; el articulo 19 N° 2
que dispone que “La Constitucién asegura a
todas las personas: La igualdad ante la ley. En
Chile no hay persona ni grupo privilegiados...”
y su inciso 2°: “Ni la ley ni autoridad alguna
podran establecer diferencias arbitrarias”8®. Ta-
les son, en sucinta descripcién, las normas
constitucionales que estructuran el principio
general de la Responsabilidad del Estado.

Pero del mismo modo que nuestro constitu-
yente enuncid este principio, se encargd de ma-
terializarlo o concretizarlo a través de dos nor-
mas especificas.

La primera de ellas es el articulo 19° N° 24
ya estudiado, que para nuestro analisis sobre
la Responsabilidad del Estado significa lo si-
guiente: “(...) Que solo la ley —es decir materia
de reserva legal- puede establecer las ‘limita-
ciones y obligaciones’ que deriven de la fun-
cién social de la propiedad, ‘“funcion social’
que la misma Constitucién se encarga de preci-
sar en sus contornos, ley que en caso alguno po-
drd afectar el derecho de propiedad en su esencia, ni
imponerle condiciones, tributos o requisitos que im-
pidan su libre ejercicio”®®. Por su parte, solo me-
diando una expropiacién se puede privar de
un bien a su titular, y siempre indemnizdndolo
en todo el dafio patrimenial efectivamente cau-
sado. De lo anterior se concluye que cualquier
otra causal de privacién —aun parcial- del do-

87 Soto Kloss, Eduardo, ob. cit., p. 295.

8  Cabe preguntarse: ;no seria acaso una “diferencia arbi-
traria” el imponer al Estado la obligacion de indemmnizar
cuando se trata de expropiaciones, y sostener, en cam-
bio, la absoluta irresponsabilidad del Estado cuando es-
tamos en presencia de limitaciones que afectan el conte-
nido esencial de la propiedad, censtituyendo en el
hecho, una verdadera privacién, como en la especie?

% Soto Kloss, Eduardo, ob. cit., p. 298.
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minio, no prevista por el constituyente, devie-
ne en inconstitucional, infringe su texto, y por
lo mismo, da lugar a la responsabilidad del Es-
tado, desde que todo acto en contravencién al
Texto Superior genera las responsabilidades y

sanciones que la ley sefiala.

Siguiendo esta idea, como sefiala Soto Klo-
ss, “todo dafio, cualquiera sea el érgano del Es-
tado que lo haya producido, ocasionado, pro-
vocado, v cualquiera sea la naturaleza del
dafio, significa o es un detrimento de la esfera

juridica de un sujeto, sea este natural o juridi-
co; es decir, un menoscabo de lo que le perte-
nece, una lesién en lo suyo (...)"°Y. Ahora bien,
un dafio producido por la actividad de los 6r-
ganos del Estado y que no esté previsto en la
preceptiva constitucional, constituye una in-
fraccién a las bases fundamentales que la
Constitucion ha sefialado, y, en consecuencia,
hace que el afectado deba ser indemnizado to-
tal e integramente, “a fin de restituir a la victi-
ma en la situacion que se encontraba antes de
sufrir ese dafio antijuridico, dafio que no esta-
ba juridicamente obligado a soportar”1.

El articulo 19 N” 20 constituye la segunda
disposicién constitucional que actualiza
la responsabilidad del Estado. Dicha norma es-
tablece que: “La Constitucién asegura a todas
las personas: La igual reparticiéon de los tribu-
tos en proporcién a las rentas o en la progre-
sién o forma que fije la ley, y la igual reparticion
de las demds cargas publicas.” Sucede que un
dafio causado por el Estado a un sujeto, o in-
cluso a toda la comunidad, que esté no previs-
to constitucionalmente, importa una carga des-
igual, y por lo mismo, supone una infraccién al
articulo 19 N° 20, que hace responsable al Esta-
do conforme a los articulos 6° y 7°.

En sintesis, la responsabilidad del Estado,
conforme a la normativa constitucional, puede
entenderse como “el efecto juridico que la
Constitucion da a los actos, hechos, conductas
u omisiones contrarios a Derecho producidos
por un drgano del Estado en el ejercicio de sus
funciones, cualesquiera sean estas, y que oca-
sionan dafio a una victima que no estd juridica-
mente obligada a soportar (...)"%2.

90 Scto Kloss, Eduardo, ob. cit., p. 299.
9 Spto Kloss, Eduardo, idem.
Soto Kloss, Eduardo, ob. cit., p. 307.
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Todo lo anterior va a significar, en la espe-
cie, que la fijacién de una via de acceso im-
puesta sobre un predio privado riberefic en
cuanto limitacién atentatoria de la esencia del
derecho de propiedad, supone un detrimiento
patrimonial en el duefio, causado por el Estado
-concretizado en el Intendente Regional y la
Seremi de Bienes Nacionales-, no previsto
constitucionalmente, y atn mads, prohibido ex-
presamente (19 N° 26); importa una carga des-
igual, infraccién expresa a la igual reparticién
de las cargas publicas; implica un dafio que no
da derecho a indemnizacion, lo que es equiva-
lente a afirmar la irresponsabilidad del Estado,
lo que estd absolutamente proscrito por nues-
tra Constitucién, conforme a los articulos 4°, 6°

7°; en fin, significa otorgar al Estado la posi-
bilidad de actuar juridicamente en forma con-
traria a la Carta Principal, causando daio, pero
sin hacerse responsable del mismo, y olvidan-
do que su deber ultimo es la consecucién del
Bien Comuin, el que, en todo caso, debe alcan-
zarse con pleno respeto a los derechos de las
personas®®.

d} Vulnera el principio de reserva legal. El he-
cho que la Ley Fundamental haya entregado al
legislador la autoridad para imponer limitacio-
nes, o incluso privar del dominio, no fue anto-
jadizo. Se quiso con ello resguardar la regula-
cion de las garantias constitucionales de
cualquier invasién administrativa por medio
de normas de rango inferior, y a la vez, dejar
esta materia entregada a la norma legal, que en
cuanto general y abstracta, y emitida por el or-
gano representativo de la ciudadania, iba a ser
menos permeable a regulaciones abusivas, ar-
bitrarias o claramente atentatorias.

El articulo 13 que rige el tema en estudio,
esta contenido en un Decreto Ley, que segun la
Constitucién tiene validez en la medida que
sea conforme a ella (Disposiciones transitorias,

%  Como bien sefiala Soto Kloss sobre la responsabilidad
del Estado; “Se trata de una responsabilidad "constitu-
cional” en que corolario de la supremacia constitucional
(arts. 6° inc. 3° y 7° inc. 3°) no tiende al castigo de un
culpable (...}, sino a que al ejercicio de la funcién estatal
—que tiende al bien comtin- respete la Constitucién en
su integridad y en plenitud y, por tanto, se resarza, com-
pense o restituya al tercero/victima de un dafio cometi-
do por el Estado en su actividad, tercero que no se en-
cuentra obligado juridicamente a soportarlo, y que ha
visto ‘lo suyo” menoscabado o lesicnado de una manera
que [a Constitucién ni lo ha previste ni lo consiente o
admite”. (SoT0 KLOSs, Eduardo, ob. cit., p. 308).
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quinta, por analogia). En este sentido, no pare-
ciera haber objecion al respecto.

Sin embargo, la objecién es vilida si se ana-
liza el contenido del articulo 13. En efecto, una
simple lectura nos permite concluir que —a fal-
ta de acuerdo entre partes involucradas- en el
hecho quien establece las limitaciones al domi-
nio no es el legislador sino que es el Intendente
Regional. Es este funcicnario ptblico quien se
halla premunido de facultades discrecionales
para determinar la via de acceso, su extensidn,
deslindes, ubicacién y recorrido. Y esta sola si-
tuacién trastroca todo el principio de reserva
legal, en cuya virtud precisamente se quiso
sustraer de la injerencia administrativa la regu-
lacion de garantias constitucionales.

Consentimos en que puede haber una utili-
dad publica que motive implantar vias de paso
por predios privados y que puede dictarse una
ley al efecto, sin embargo, discrepamos profun-
damente de la posibilidad de que dicha ley en-
tre a regular la materia en términos genéricos y
ambiguos, dotando al érgano piblico de que se
trate de atribuciones que en la préictica hacen
casi inoficiosa la regulacién legal, y dejan todo
en manos del ente administrativo. Sin duda
que tal no fue el objeto del constituyente al re-
conocer la vigencia de este principio con rela-
cién a las garantias constitucionales, y en espe-
cial, tratdndose del derecho de propiedad (19
N° 24 incisos 2° y 3°).

C. E! Decreto Supremo N° 1

Haremos en el presente trabajo una breve
referencia al Decreto Supremo N° 1, reglamen-
to publicado en el Diario Oficial el 6 de agosto
de 1996, bajo el Gobierno del Presidente Eduar-
do Frei, que fijaba el “Procedimiento para la fi-
jacién de las vias de accesos a las playas de
mar, rios y lagos”?4. Dicho Reglamento preten-

9 Reproduciremos a continuacién su contenido:

“Articulo 1°.— Todo aquel que tenga inferés en acceder
gratuitamente a las playas de mar, rfos o lagos podra
solicitar, a través del Ministerio de Bienes Nacionales,
que el Intendente Regional, en uso de las facultades que
le concede el articulo 13° del D.L. N° 1.939, de 1977,
proceda a fijar la correspondiente via de acceso (inciso
1°). Para tealizar dicha solicitud, deberdn concurrir, a lo
menos, los siguientes requisitos: a) Que sea con fines
turisticos o de pesca; b) Que el acceso se deba hacer
necesariamente a traves de terrenos colindantes con pla-
yas de mar, rios o lagos; ¢} Que no existan otras vias de
acceso o caminos publicos al efecto (inciso 2°%).
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dia facilitar la aplicacién o ejecucién del articu-
lo 13 del Decreto Ley N° 1.939, y junto con re-
producir en forma casi idéntica su contenido,

Articulo 2°.— Toda via de acceso debera fijarse prudencial-
mente, de modo que se garantice un libre y expedito trén-
sito, evitando causar dainos innecesarios a los afectados.

Articulo 3°.— Para los efectos de lo sefialado en el articulo
1", el interesado deberé presentar una solicitud en la Se-
cretaria Regional Ministerial de Bienes Nacionales de la
respectiva Regidn, entregando, en cuanto fuere posible,
todos aquellos antecedentes que permitan individualizar
el o los predios riberefios involucrados (inciso 1°). El in-
teresado podrd también proponer, en dicha solicitud, ia
faja de tierra donde se pretende la via de acceso.

Articulo 4°.— Presentada la solicitud, el Secretario Regio-
nal Ministerial la admitird a tramitacién y citard a el o
los propietarios, arrendatarios o tenedores de los terre-
nos involucrados, a una audiencia dentro de los 15
(quince) dfas siguientes de presentada la solicitud, esta-
bleciendo dia y hora al efecto, y cuyo objeto sera fijar de
comun acuerdo la via de acceso (inciso 1°). La solicitud y
su proveido serdn notificadas a los respectivos propieta-
rios, arrendatarios o tenedores, por carta certificada, a
sus respectivos domicilios (inciso 2°).

Artfculo 5°.— La audiencia serd presidida por el Secreta-
rio Regional Ministerial de Bienes Nacionales y se lleva-
14 a cabo con los propietarios, arrendatarios o tenedores
del inmueble que asistan (inciso 1°). En dicha audiencia
el Secretario Regional Ministerial de Bienes Nacionales
procederd a escuchar los planteamientos de las partes y
requerir de ellas todos aquellos antecedentes que estime
pertinentes en defensa de sus derechos. Posteriormente,
instard a los mismos a fijar de comin acuerdo, una via
de acceso. (inciso 2°) En caso de existir acuerdo, se deta-
llarén los deslindes, dimensiones y superficies de la via
¥ se comunicara al Intendente, quien procederd a fijar la
correspondiente via de acceso, sobre la base del acuerdo.
(inciso 3%). En el caso de no haber acuerdo o que el res-
pectivo propietario, arrendatario o tenedor no asista a la
audiencia, el Secretario Regional Ministerial, previo ana-
lisis de todos los antecedentes que obren en su poder,
propondrd, fundadamente al Intendente Regional, la fi-
jacién de la correspondiente via de acceso, acompafian-
do los deslindes, dimensiones y superficie de la via,
cuando correspondiere (inciso 4°),

Articulo 6°.— En todo caso, al momento de resolver una
solicitud y elaborar la propuesta que serd dirigida al In-
tendente Regional, el Secretario Regional Ministerial de
Bienes Nacionales debera evaluar si se cumplen los re-
quisitos sefialados en el articulo 1° de este reglamento.
De no concurrir estos requisitos, el Secretario Regional
Minijsterial de Bienes Nacionales propondra al Intenden-
te denegar la fijacion de la via de acceso.

Articulo 7°.— Dentro de los 30 (treinta) dias siguientes de
recibida la propuesta, el Intendente se pronunciard sobre
esta y comunicaré su decision a la Secretaria Regional Mi-
nisterial de Bienes Nacionales, ordenando que proceda a
dictar la correspondiente resolucién (inciso 1°). La resolu-
ci6én debera ser notificada a todos los afectados por carta
certificada, la que se remitird a sus respectivos domicilios.
Articulo 8°— De la resolucién se podrd reclamar a los
Tribunales de Justicia dentro del plazo de 10 (diez) dias
contados desde la notificacidn. El Tribunal se pronuncia-
r4 sobre el reclamo y resolvera con la audiencia del In-
tendente y de los afectados.

Articule 9°.—- Sin perjuicio de lo establecido en el articulo
anterior, concurriendo nuevos antecedentes, cualquier
persona podrd solicitar mediante presentacion escrita,
debidamente fundada y dirigida al Secretario Regional

agregaba otros elementos, requisitos y procedi-
mientos no previstos en la norma legal que
motivd su dictacion.

La importancia de este Reglamento radica
en que, como sehala Bertelsen, “merece diver-
sos reparos de indole constitucional, la mayor
parte de los cuales, sin embargo, no le son di-
rectamente imputables sino que son conse-
cuencia de lo establecido en el texto legal
que pretende dar aplicacién y que no es otro
que el articulo 13 del Decreto Ley N” 1.939, de
1977795

Y de hecho, fueron tantos estos reparos de
indole constitucional, que una cuarta parte de
los diputados y senadores en ejercicio, presen-
taron con fecha 5 de septiembre de 1996 un re-
querimiento constitucional ante el Tribunal
Constitucional, para que conforme al articulo
82 N° 5 de la Constitucion Politica del Estado,
declarase la inconstitucionalidad del Decreto
Supremo N° 1%. Para tal efecto, acompafiaron
sendos escritos, cuyos fundamentos eran simi-
lares a los que hemos desarrollado en el pre-
sente trabajo.

Luego de los argumentos del Contralor Ge-
neral de la Repiiblica —que tomo razén de él,
sin reparar ni en las ilegalidades ni en las in-
constitucionalidades que contenia, como era
su deber constitucional (articulo 88 inciso 1°
frase 1% e inciso 3°)- y del Presidente de la Re-
puablica a favor de la constitucionalidad del
D.S. citado, el Tribunal Constitucional proce-
dié a resolver el requerimiento con fecha 2 de
Diciembre de 1996.

El fallo del Tribunal Constitucional consti-
tuye un notable tratamiento juridico del tema.
En él se abordaron practicamente todas las ins-
tituciones juridicas tocadas por la materia con
particular agudeza y precisién, tanto en el pro-

Ministerial de Bienes Nacionales respectivo, la revisién
de la resolucién que fija la via de acceso. La revisién de
dicha resolucién se tramitard de acuerde al mismo pro-
cedimiento establecido en el Reglamento (D.5. N* 1, pu-
blicado en €] D.O. el dia 6 de agosto de 1996)”.

%  Bertelsen Repetto, Ratil, ob. cit., p. 4.

%  Recordemos que el Tribunal Constitucional, conforme a
nuestra Constitucién, estd llamado a velar no solo por la
constitucionalidad de la ley, sino que también de los ac-
tos administrativos, y en particular, los decretos que
emanan del Ejecutivo. En efecto, el articulo 82 N° 5 se-
flala textualmente que son atribuciones del Tribunal
Constitucional: “Resolver los reclamos en caso de que
el Presidente de la Republica... dicte un decreto inconsti-
tucional”.
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pio contenido del fallo como en las prevencio-
nes particulares del Ministro sefior Ricardo
Garcia®”.

Parte sustancial de este fallo ha sido ocupa-
do en nuestro trabajo. Hay, sin embargo, una
gran extensién que no hemos citado, y que da
lugar a grandes argumentos que dan por esta-
blecida la inconstitucionalidad del D.S. N° 1, y
consecuencialmente, del texto legal que le dio
origen, el articulo 13 del Decreto Ley N° 1.939.

No nos ocuparemos aqui de analizar el con-
tenido del D.5. N° 1, por una razén muy senci-
lla. Tal D.S. fue fundadamente declarado in-
constitucional en el fallo del T.C,, y es la propia
Constitucién la que senala los efectos de tal de-
claracién en el articulo 83, cuando dispone
que, “el decreto supremo impugnado quedara
sin efecto de pleno derecho, con el solo mérito
de la sentencia del Tribunal que acoja el recla-
mo”, y ademas contra dicha resolucién no pro-
cederd recurso alguno (articulo 83 inciso 1°).
En consecuencia, el D.5. N° 1 no ingresd jamas
a la orbita juridica, y quedd desprovisto en for-
ma definitiva y perentoria de cualquier efecto
juridico. Adn més, “dicha declaracidon produce
efectos ex-tunc, es decir, el acto administrativo
inconstitucional (D.5. N° 1) se entiende ineficaz
desde el instante mismo de su dictacién”%.

Finalizamos nuestro anélisis con una inte-
resante pregunta: ;por qué si era tan evidente
la inconstitucionalidad del articulo 13, texto
que dio origen al D.S. N° 1, y que da el mismo
tratamiento juridico al tema del acceso a las

% En una forma sistemdtica y clara fueron siendo tratados
sucesivamente los siguientes temas; 1) Concepto y natu-
raleza de las playas (Considerandoe N* 6); 2) Concesiones
maritimas como una excepcién a los bienes nacionales
de uso piiblico (C. N° 7 y 8); 3) Normas vigentes relati-
vas a la playa de mar (C. N° 9 y 10); 4) La Libertad para
adquirir el dominio y su relacidn con la playa (C. N° 12);
5) Competencia del Tribunal Coenstitucional para cono-
cer de la materia (C. N” 14 a 17); 6) Constitucionalidad
de las limitaciones al dominic impuestas por el D.5.
N®1; a) Privacion o Limitacién de Dominio (C. N° 20, 21,
22, y 23 particularmente); b) Funcién social de la propie-
dad (C. N° 24, 25 —concepto~, 26, 27, 28); c) El derecho a
indemnizacién y la responsabilidad del Estado por el
dano causado (C. N* 29 a 42); 7) Naturaleza del regla-
mento de ejecucién y su deslinde con el dominio legal
(C. N° 43 a 56).

9% Fiamma Olivares, Gustavo, “El control de constituciona-
lidad de los actos administrativos”, Separatas “Control
Jurisdiccional sobre la Administracién”, Universidad de
Chile, Facultad de Derecho, Departamento de Derecho
Publico, 1994, p. 101.
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playas de mar, el Tribunal Constitucional no se
encargd de declarar su derogacién por la nue-
va Constitucidon?

Dejemos que sean los propios miembros del
Tribunal Constitucional quienes den la res-
puesta: “17° Que, de los considerandos anterio-
res queda claro que la atribucién del Tribunal es
examinar la constitucionalidad del decrefo y si este
no se ajusta a la Ley Fundamental debe declarar su
inconstitucionalidad, lo que en este caso hace inne-
cesario pronunciarse sobre la derogacion del Decre-
to Ley N°1.939, de 1977, articulo 13”.

Ello es asi, porque el Tribunal Constitucio-
nal ha entendido que no le corresponde pro-
nunciarse sobre legislacién, sino sobre Proyec-
tos de ley. Por lo mismo, la afirmacién es
absolutamente cierta. La materia del requeri-
miento era la declaracién de inconstitucionali-
dad del D.S. N° 1. Desde su publicacién corrie-
ron los plazos para su interposicién, y su
fundamento consagrado en el articulo 82 N° 5
estaba previsto para atacar un decreto del Pre-
sidente que fuera ilegal, pero jamas un Decreto
Ley. Ello, empero, no es o6bice para sostener
que el Decreto Ley N° 1.939, en su articulo 13,
se encuentra plenamente vigente.

A continuacién veremos que la validez del
articulo 13 es profundamente dudosa, y a
nuestro juicio, carece de tal en términos abso-
lutos y categoricos.

D. La validez del Decreto Ley N° 1.933 en su
articulo 13

Hemos dado por sentado que el articulo 13
del D.L. N° 1.939 contiene notorias y flagrantes
violaciones constitucionales. Por lo mismo,
fuerza es concluir que su validez y vigencia
actual no debiera admitirse bajo ninguna
perspectiva, y que el texto de dicha disposicién
—tinica atingente al tema de acceso a las pla-
yas— se encuentra tacitamente derogado por la
Constitucion Politica de 1980%.

Con todo, debemos advertir que el tema de
la derogacion tdcita de las leyes no ha sido
un tema pacifico, especialmente, para nuestra

% Véase sobre esta materia los trabajos de los profesores
José Luis Cea Egafia, “"Notas sobre inaplicabilidad y dero-
gacién de preceptos legales”, R.Ch.D., Volumen 13 N° 1,
1996, pp. 25 y ss., ¥ Jorge Precht Pizarro, “Derecho mate-
rial de control judicial en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Chile: Derogacion T4cita e Inaplicabilidad”,
R. D.]., Tomo 84, N° 3, Primera Parte, 1987, pp. 87 y ss.
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jurisprudencia. A continuacién, ahondaremos,
pues, en una materia controvertida y respecto
de la cual hay diversas soluciones entregadas
por la jurisprudencia nacional®.

En general, se ha distinguido a la deroga-
cion de la ley de la inaplicabilidad de la misma
por inconstitucionalidad como dos instituciones
distintas en cuanto a su extensién y efectos,
aunque ambas descansan en un mismo presu-
puesto: la contradiccidn entre preceptos legales
y preceptos recogidos en la Carta Estatal. La
distincién mas fundamental que se ha hecho ra-
dica en el alcance de la inaplicabilidad y su des-
linde con la derogacion tacita de la ley, es decir,
en la pregunta acerca de si es que todo precepto
legal contrario a la Constitucién, sea anterior o
posterior a la misma, puede ser declarado
inaplicable por la Corte Suprema, o tal declara-
cién solo queda circunscrita a los preceptos le-
gales posteriores a la entrada en vigencia de la
Ley Suprema y contrarios a éstall’.

108 En todo caso, veremos que en ciertos perfodos jurispru-
denciales se terminé por subsumir la “derogacién” en la
inaplicabilidad, dada la extension omnicomprensiva que
se le dio a esta Gitima.

01 Como advirtiéramos, el criterio jurisprudencial ha sido
notoriamente cambiante. En un principio, bajo el impe-
rio de la Constitucidn de 1925, donde expresamente se
consagraba el recurso de inaplicabilidad, el criterio ju-
risprudencial fue el de “no establecer distinciones entre
precepto legal anterior o paosterior a la entrada en vigen-
cia de la Constitucidn, sino efectuar la comparacion entre ¢l
texto legal zmpugnado Y ia Constitucidn vlgentc al ttunpo de
U'IIETPUHLT El FECHTSO [l l'ELlll: 1‘1Larro jurge UD (.1[ . P 07)
A partir del pronunciamiento militar, la jurisprudencia
ird alternando en los criterios adoptados; en un primer
periodo, la Corte Suprema va a estimar que el recurso de
inaplicabilidad solo va a tener lugar cuando en el pre-
cepto legal (Decreto Ley) contrario a la Constitucién no
se haya ejercido el Poder Constituyente; en cambio, de
haberse ejercido, tal precepto legal reformador de la
Constitucién no seré objeto de la declaracién de inapli-
cabilidad, mas si lo serd toda norma |55a| que a virtud
de dicha reforma haya sobrevenido inconstitucional.
Bajo esta postura, todo gira en torno a la inaplicabilidad,
v la derogacidn tdcita carece de reconocimiento. El pro-
blema tomar4, sin embargo, otro rumbo con la dictacién
del Acta Constitucional N° 3. A partir de entonces, segtin
Precht, “la Corte Suprema realiza una innovacidn juris-
prudencial en un ‘doble sentido’ que americaniza” el re-
curso de inaplicabilidad: (a) Decide que la contradiccidn
entre un precepto legal anterior a la norma constitucio-
nal vigente hoy es una cuestidn de derogacion de leyes efec-
tuada por una norma superior posterior y corresponde
al juez a quo o jueces de fondo decidir el litigio y no a la
Corte Suprema. (b} Decide, sin embargo, que si un prin-
cipio constitucional es mantenido tdcitamente por la
nueva Constitucion el recurso de inaplicabilidad puede
basarse en la Constitucion vigente a la época de la dicta-
cién de la ley”. Es decir, por primera vez se define el

En el panorama mas reciente, y bajo el im-
perio de la Constitucién de 1980, se puede sos-
tener con razon que las corrientes jurispruden-
ciales han sido fundamentalmente dos.

Aafirrviads 1o At
Por una ﬁa;te, sehar reafirmado la doctrin

que distingue entre derogacion tacita de la ley
e inaplicabilidad, segin si el precepto legal
impugnado es anterior o posterior a la Carta
Fundamental vigente al tiempo de interponer
el recurso, reconociendo que la derogacion co-

rresponde ser declarada por los jueces a quo o
de fondo frente a preceptos legales anteriores

E.)

al Estatuto Organico, y que son contrarios a
esta, mientras que la declaracion de inaplicabi-
lidad es exclusiva de la Corte Suprema, y se se
reserva para aquellos preceptos con fuerza de
ley posteriores a la Carta Fundamental y que la
contravienen!%2,

Ha Qnrglﬂn sin en h:n-crn una nueva te

Al Wil

jurisprudencial que da a una extension amplisi-
ma al recurso de inaplicabilidad, volviendo
con ello al criteric adoptado bajo la Constitu-
cion de 1925. El primer antecedente se encuen-
tra en un voto disidente del Ministro Retamal
en fallo de 1985: “Aunque los jueces de la ins-
tancia pueden estudiar y resolver la posible
derogacién de una ley anterior por la Constitu-
cidn posterior cuando aquella es contradictoria
con esta, tal facultad de los jueces no inhibe a la
Corte Suprema para pronunciarse sobre la
inaplicabilidad de esta ley anterior si contra-
viene la Constitucidn posterior”!??, Este mis-

dmbite de la derogacion y la inaplicabilidad, en base a la
distincion de si es un precepto legal anterior o posterior
a la vigencia de la Constitucién, pero con una concesioén
a favor de la inaplicabilidad, esta puede declararse aun
cuando se trate de preceptos legales anteriores, siempre
que vulneren principios constitucionales mantenidos en
la nueva Constitucion.

Por via ejemplar citamos el fallo de la Corte Suprema recai-
do en causa rol N° 20.778, “Leyton, Garavagno, Luis”, con
fecha 16 de enerc de 1987 “Considerando Cuarto: ... la
peticion formulada a fojas 1 por el recurrente escapa de la
6rbita propia de un recurso de inaplicabilidad, porque lo
que realmente plantea es un problema de derogacion de
una ley comun anterior por la Constitucion Politica poste-
rior, esto es, una cuestién de supervivencia de la ley que
corresponde resolver a los jueces de la instancia; Conside-
rando Quinto (...}, porque este Tribunal cuando conoce de
un recurso de inaplicabilidad debe confrontar la ley que
se pretende inaplicable con el texto constitucional vigen-
te, y no con los anteriores que han perdido su vigencia”.
{citado por Precht Pizarro, Jorge, ob. cit., p. 100).

103 Citado por Cea Egafia, José Luis, ob. cit., p. 27. En el
mismo fallo ¢l ministro se encarga de sefialar por qué la
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mo criterio se iria adoptando en otros fallos
pronunciandos por la Corte Suprema.

Todo lo anterior significa en la especie lo
siguiente: el articulo del Decreto Ley N° 1.939
de 1977 vulnera normas constitucionales ex-
presas recogidas en la Carta Fundamental de
1980. En otras palabras, se trata de un precepto
legal anterior a la Ley Constitucional vigente,
y contrario a esta. De este modo, y acorde con
lo que hemos venido estudiando, corresponde-
rd a los jueces de fondo o de la instancia respec-
tiva declarar la derogacién tacita del articulo 13,
por contravenir d1sp051c1ones de nuestra actual
Constitucion. Como sefiala Cea, “la derogacién
tacita de tal precepto pueden declararla todos
los jueces del fondo, de la instancia o sentencia-
dores, cualquiera sea su jurisdiccién, competen-
cia, y el asunto pendiente ante ellos, si aquel
pugna esencialmente con el ordenamiento cons-
titucional posterior, pues se trata de una norma
legal vigente con anterioridad a la fecha en que
entré a regir el nuevo ordenamiento supremo
que impera in actum.”'%. Empero, conforme a
clerta nueva jurisprudencia, tal declaracién de
derogacion tactita no sera obsticulo para que
la Corte Suprema también se imponga del
asunto y declare la inaplicabilidad del articulo
13. De manera que, en la préctica, podra ocu-
rrir que el asunto se resuelva, en definitiva, via
inaplicabilidad y no derogacién tacital®.

1lead tiene 12 C.S.
it

lo 80 de 1a Carta Fundamental de 1980 no hace dzferencm
alguna entre leyes anteriores y posteriores a ella y confie-
re a la Corte Suprema la facultad de declarar inaplicable
por inconstitucional cualquiera ley que resulte ser contra-
ria a dicha Carta. Por consiguiente si esta Corte, so pre-
texto de una derogacién posible de una ley anterior por la
Constitucién entrega a los jueces de la instancia la deci-
sién de declarar esa derogacién posible y se abstiene
de emitir pronunciamiento sobre la 1nap11cab1hdad re-
nuncia a su facultad constitucional y hace entrega exclusi-
va a los jueces de una posibilidad que naturalmente tie-
nen”. Dird méds adelante, que el control de la ley sobre las
leyes comunes lo tiene solo la Corte Suprema; que la
inaplicabilidad impide que el precepto legal contrario a la
Constitucion tenga lugar del todo, aun en los actos y con-
tratos en que estuviese incorporada, en cambio la deroga-
cién no produce tal efecto, ya que el precepto legal podria
seguir teniendo aphcacnén en tales actos y contratos en
virtud de la supervivencia o ultraactividad de la ley.

184 Cea Egafia, José Luis, ob. cit., p. 30.

1% Esta solucién no aparece tan apartada de la realidad si
atendemos a un hecho bastante concreto: los jueces de
fondo, en general, no se han abocado a declarar la dero-
gacion de preceptos legales, dejando el asunto en manos
de la Corte Suprema. Como dice Precht: “Bertelsen mues-
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Con todo, nos inclinamos a pensar que la
institucién méds apropiada para la abrogacion
del articulo 13 es la derogacién, pues esta en-
trafia una notable diferencia con la inaplicabili-
dad, que va més alla de la mera extension tem-
poral de cada una. Como senala Carl Schmitt,
la inaplicabilidad “(...) no significa, propia-
mente, una denegacién de validez, sino solo
una falta de aplicacién de la ley simple, al caso
concreto, que sobreviene por ser obligada la
aplicacién del precepto constitucienal”!%. En
cambio, la derogacién supone que un precepto
legal queda desprowsto de toda validez, y ello
no puede ser mas cierto, si pensamos que ri-
giendo la Constitucién de 1980 in actum, mas
que hacer “inaplicable” el articulo 13, lo ha de-
jado sin validez, es decir, lo ha derogado.

III. CONCLUSIONES

(1) La playa es un bien nacional de uso pt-
blico, de modo que para que el usc comun de
la misma se materialice es necesario que exis-
tan vias de acceso expeditas al efecto. En la
actualidad, el acceso a las playas de mar puede
efectuarse por diversas vias tales como: bienes
nacionales de uso ptblico ~como es el caso de
caminos publicos y calles—, bienes fiscales o de
otros entes personificados, o bienes de propie-
dad particular. Sin embargo, respecto de esta
tltima clase de bienes se suscita un grave con-
flicto entre el propietario colindante, que desea
preservar la integridad de su predio y no verse
privado de los atributos v facultades esenciales
del dominio que detenta sobre él, y los ciuda-
danos que desean hacer uso de la playa de mar
vy que recurren para tal efecto a la tutela del
Estado, solicitando que sea habilitada una via
de acceso por medio de tales predios riberefios
de nrnrnedad I‘)AT‘fl(“]]]ﬂT’ tarea de la cual e] Es-
tado no puede excusarse por tratarse de un si-
tuacion en que se halla comprendida la utili-
dad ptblica.

tra muy bien que la via jurisprudencial abierta en junio
de 1978 habrfa sido fecunda si los jueces a que o de la
instancia hubieren efectivamente declarade la derogacién
tdcita de los preceptos legales anteriores. Ello no ha ocu-
rrido y muy probablemente no era facil que ello ocurriera
con jueces formados en una mentalidad diferente, a saber,
la de un sistema concentrado de control material de cons-
titucionalidad”. (Precht Pizarro, Jorge, ob. cit., p. 101).
1% Precht Pizarro, Jorge, ob. cit., pdgina 88.
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(2) La controversia descrita obliga a pre-
guntarse si se puede afectar la propiedad parti-
cular con miras a satisfacer una necesidad pu-
blica, y en caso afirmativo, cudl es el régimen
que mejor se adecua a la necesidad en que se
encuentra el Estado de asegurar un mecanismo
efectivo y conforme a la Constitucién Politica
de acceso a la playa de mar a favor de todos
los habitantes. Para ello, debe indagarse sobre
los derechos que asisten a cada una de las par-
tes en conflicto: propietario riberefioc y perso-
nas innominadas que desean acceder a la playa
de mar, y el estatuto juridico que protege a cada
uno de ellos.

(3) En lo relativo a la garantia constitucio-
nal del derecho de propiedad (articulo 19 N° 24
de la Carta Fundamental), se contempla expre-
samente la existencia de ciertas instituciones
en cuya virtud puede afectarse el estatuto de la
propledad adqu1r1da cuando hay una utilidad
publica que asi lo requiera. Con todo, debe ad-
vertirse que se trata de instituciones auténo-
mas entre s{ y distintas en su origen, alcances y
efectos; por una parte, las limitaciones derivadas
de la funcién social de la propiedad —articulo 19
N° 24 inciso 2°-, y por otra, la privacién del do-
minio por medio de la expropiacién —articulo 19
N° 24 inciso 3°—, y relacionado con ambas, ope-
rando como salvaguarda del nicleo irreducti-
ble de la propiedad, el contenido esencial del
dominio.

Las limitaciones al dominio derivadas de Ia
funcién social de la pronzedad son restricciones
1mpuestas al ejercicio del derecho de propie-
dad, por las causales expresamente previstas
por el constituyente para ello, que reducen o
circunscriben su extensién normal, y que cuan-
do afectan el contenido esencial del dominio o
importan una carga desigual, dan siempre de-
recho a indemnizacion para quien debe sopor-
tarlas.

La privacién de dominio, en cambio, es una
institucién que se materializa a través de la ex-
propiacion, y que va encaminada a radicar una
propiedad de dominio privado en el patrimo-
nio de un dérgano publico, a titulo originario,
previo el pago de la indemnizacién convenida
con el expropiado o determinada por el juez
ordinario.

{4) Tratdndose del estatuto juridico que ga-
rantiza el acceso a las playas por los habitantes
de la nacién, en la actualidad, la tnica referen-
cia legal al problema de acceso a las playas de
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mar se encuentra prevista en el articulo 13 del
DL N° 1.939, del 10 de noviembre de 1977, que
establece normas sobre adquisicién, adminis-
tracién y disposiciones de bienes del Estado.
En resumen, dicho precepto legal establece que
los propietarios de terrenos colindantes con
playas de mar, rios o lagos deben facilitar gra-
tuitamente un acceso a estos, para fines turisti-
cos ¥ de pesca, cuando no existan otras vias o
caminos publicos al efecto. En el inciso 2° del
articulo 13 se contempla un procedimiento bre-
ve para la imposicién de las vias de acceso por
el Intendente Regional, en conjunto con la Se-
cretaria Regional Ministerial de Bienes Nacio-
nales.

(5) El régimen actual de acceso a las playas
de mar no es satisfactorio en la solucién de
este conflicto, pues con su aplicacion se incurre
en innumerables inconstitucionalidades, ya sea
referidas especificamente al derecho de propie-
dad, ya sea porque atentan en forma general
contra los principios y bases en que se apoya
nuestra institucionalidad.

En efecto, se vulnera el derecho de propie-
dad por diversas razones, a saber: se obliga a
los propietarios de terrenos riberefios a habili-
tar un acceso gratuitc a la playa de mar, sin
reconocer derecho alguno de indemnizacién,
en circunstancias que se trata de limitaciones
al dominio, que excediendo su propia denomi-
nacién, se constituyen en verdaderas privacio-
nes de atributos y facultades del dominio como
lo son el uso y el goce exclusivo de la propie-
dad; se viola directamente el contenido esen-
cial de la propiedad, esto es, se le priva de
aquello que le es consustancial de manera tal,
que el derecho de propiedad deja de ser reco-
nocible en su integridad; se autoriza para fijar
la via de acceso a la playa de mar con el acuer-
do del arrendatario o incluso tenedor de la
propiedad afectada, no obstante que ellos de-
tentan la propiedad reconociendo dominio aje-
no y, en consecuencia, no podrian jaméas estar
habilitados para disponer un gravamen como
el descrito sobre la propiedad, sin que siquiera
sea oido el verdadero propietario; se deja a la
determinacién prudencial y discrecional del
Intendente Regional la fijacidén de las vias de
acceso, quedando autorizado para imponer por
s solo una limitacién al dominio que encima
afecta el contenido esencial de la propiedad,
vulnerandose no sole dicho contenido esencial,
sino también el principio de reserva legal, se-
fialado por el constituyente, para la imposicion
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de las limitaciones al dominio que deben estar
mencionadas en forma clara, concisa, con pa-
rdmetros incuestionables y con una indubita-
ble determinacion; y en relacién con lo ante-
rior, se atribuyen potestades piblicas difusas
al Intendente y a la Secretaria Regional Minis-
terial, sin delimitarse claramente su compe-
tencia en el procedimiento de fijacién de las
vias de acceso; en fin, se omite cualquier refe-
rencia al tiempo de vigencia o duracién que
ha de tener el acceso habilitado, constituyén-
dose en la practica como un verdadero grava-
men real,

Se vulnera, asimismo, la vigencia de prin-
cipios bésicos recogidos en nuestra o Codigo
Politico, en los que descansa nuestra institu-
cionalidad, como ocurre con el principio de
primacia de la persona humana y serviciali-
so 27), el principioc de supremacia constitucio-
nal y principio de juridicidad (articulos 6° y
7°), el principio de responsabilidad del Estado
(articulos 6 inciso 3° y 7% inciso 3°, y en rela-
cion ellos, articulos 19 N° 24 y 19 N° 20), el
principio de reserva legal (articulo 19 N°24
inciso 2° y 3% en relacién con articulo 60 N° 2
y 61 inciso 2°).

(6) En definitiva, una correcta aplicacién de
las normas constitucionales vigentes en la ma-
teria, fuerzan concluir que necesariamente
debe construirse un régimen de acceso a las
playas de mar ajustado a Derecho -esto es, a la
Constitucién Politica del Estado, v las normas
dictadas en conformidad a ella—, en cuya vir-
tud sea posible reconocer el uso comin que las
playas de mar deben prestar a los habitantes
de la nacién, sin hacer ilusorio ni extremada-
mente gravoso el derecho que asiste a los due-
nos de predios riberefios o colindantes con la
playa de mar. Tal es la tarea a la que debe pro-
pender el Estado, en virtud del mandato que
le impone el articulo 1° inciso 4° de la Ley Su-
prema, de actuar en la busqueda del bien co-
mun, “con Eleno respeto a los derechos de las
personas”107,

07 Sobre un régimen constitucional de libre acceso a las

playas de mar, propuesto en reemplazo del régimen ac-
tual criticado en este trabajo, véase el Capitulo TIT de
nuestra Tesis titulado “Hacia un régimen constitucional
de acceso a las playas de mar”.

VoLuMEN 111, NUMERo 1, ENERO - JUNID, 2001

10.

11,

12.

13.

14.

rRa
98]

BIBLIOGRAFIA

. "Actas de la subcomisidon de derecho de propie-
dad”, en Sesiones Comisién de Estudic de la
Nueva Constitucién N° 148, Anexo de Docu-
mentos.

. BERTELSEN REPETTO, Radl, “Informe Constitucio-
nal: Reglamento-Procedimiento para fijar vias de
acceso a playas de mar, rios o lagos”, Informe
N°© 1335, 16 de agosto de 1996.

. CALDERA DELGADO, Hugo, “Algunas consideracio-
nes en torno a la expropiacién”, Revista de Dere-

1986, pp. 67 y ss.

. CALDERA DELGADO, Hugo, “Delimitacién y priva-
cion del dominio en la Constitucidén de 19807,
XVIIT Jornadas de Derecho Publico, Universidad
de Concepcién, 1988, pp. 55 y ss.

CEA EGANA, José Luis, “Notas sobre inaplicabili-
dad y derogacién de preceptos legales”, Revista
Chilena de Derecho, Volumen 13 N” 1, 1996, pp. 25

y s8.

. CEA EGANA, José Luis, “Manual de Derecho Cons-
titucional”, Tomo 1I, Pontificia Universidad Catdli-
ca de Chile, 1995.

. DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA DE LA REAL
ACADEMIA ESPANOLA, Espasa-Calpe, Madrid, 19°
edicion, 1970.

. EvANS DE LA CUADRA, Enrique, “Los Derechos
Constitucionales”, Tomo II, Editorial Juridica de
Chile, 1986.

. FiaMMA OLIVARES, Gustavo, “El control de consti-
tucionalidad de los actos administrativos”, Se-
paratas “Control Jurisdiccional sobre la Admi-
nistracién”, Universidad de Chile, Facultad de
Derecho, Departamento de Derecho Piblico, 1994,
Pp- 97y ss.

“Las playas son de todos los chilenos, manual
para fijacién de los accesos”, Howard Impresores,
1997.

MOHOR ABUAUAD, Salvador, “De las limitaciones
al dominio y, en especial, de las que afectan a la
propiedad ganadera”, XVIII Jornadas de Derecho
Piablico, Universidad de Concepcién, 1988, pp. 77
y 85,

PRECHT PIZARRO, Jorge, “Derecho material de con-
trol judicial en la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Chile: Derogacién Técita e Inaplicabili-
dad”, R. D. ]., Tomo 84, N° 3, Primera Parte, 1987,
pp. 87 y ss.

RAJEVIC MOSLER, Enrique, “Limitaciones, reserva
legal y contenido esencial de la propiedad priva-
da”, Revista Chilena de Derecho, Volumen 23,
N1, pp. 44 v ss.

RIOs ALVAREZ, Lautare, “El principic constitucio-
nal de la funcién social de la propiedad”, Revista
de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 84, N° 2, 1987.
1° parte, pp. 57 y ss.



44

15.

16.

17.

18.

19.

CRISTIAN ANDRES CONEJERO Roos

RODRIGUEZ, Pedro Jesus, “La Propiedad Privada”,
Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXIX,
enero-abril, N° 1-2, 1972, pp. 111 y ss.

Rozas VIAL, Fernando, “Derecho Civil: Los Bie-
nes”, Distribuidora Forense Limitada, 1984.

SILVA BASCUNAN, Alejandro, “Legalidad de la ex-
propiacién”, Revista Chilena de Derecho, Volu-
men 23, N° 1, pp. 99 y ss.

Soto KLoss, Eduardo, “La Organizacién de la
administracién del Estado; un complejo de per-
sonas juridicas. Gaceta Juridica, N° 73, 1986, pp.
16 v ss.

SoT10o KLoss, Eduardo, “Derecho Admindstrativo:
Bases Fundamentales”, Tomo II, Editorial Juridica
de Chile, 1996.

20.

21.

22.

23.

24,

S0TO KL0ss, Eduardo, “La Desconcentracion en el
Derecho Administrativo Chileno”, Revista de De-
recho Piblico, N°51/52, 1992, pp. 102 y ss.
REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA, Segunda
Parte-Seccién Sexta, N°® 91, Tomo 2, 1994, p. 9, Fa-
llo Tribunal Constitucional, Rol N° 185, 28 de fe-
brero de 1994.

REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA, Segunda Parte-
Seccidn Sexta, N° 92, Tomo 2, 1994, p. 202, Fallo Tribu-
nal Constitucional, Rol N° 226, 30 de octubre de 1995.
REVISTA DE DERECHOG Y JURISPRUDENCIA, tomo 27,
Tome II, Seccién Primera, 1930, pp. 744-748, fallo
“Lapostol con Fisco™.

REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA, Tomo 81,
Segunda Parte-Seccion Quinta, 1984, pp. 181-189,
fallo “Comunidad Galletué con Fisco”.

REVISTA DE DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO



