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En relacidn a los bienes del dominio piblico, 0 «nacionales de uso publico», como
los llama el art. 589 del Cédigo Civil, se han suscitado ltimamente algunos temas
de interés, los que abordaré en esta comunicacion.

El tema de los caminos piblicos, y en especial del uso publico a que pueden ser
sometidos los caminos situados en terrenos privados, regulado por disposiciones
legales muy concisas, situadas en la ley de caminos, han sido objeto de nuevas regu-
laciones lepales y han suscitado nuevas definiciones jurisprudenciales, que es de
interés analizar por sus consecuencias para la propiedad privada (I). Por otra parte,
la necesidad de las grandes ciudades de contar con estacionamientos subterrdneos
para situar ¢l creciente parque automotriz que atesta las calles, ha originado el cues-
tionamiento de definir el organismo publico encargado de su administracién, lo que
ha merecido una intervencién del legislador en 1995 (II). En fin, el acceso publico,
cruzando a través de terrenos de propiedad privada, a playas de mar, rios y lagos,
regulado por una norma legal, ha producido recientemente un intento reglamentario,
que cn esta fecha, incluso, analiza el Tribunal Constitucional (IIT).

A estos tres aspectos se refiere este trabajo.

I. EL USO PUBLICO DE CAMINOS PUBLICOS Y PRIVADOS

El tema de los caminos piiblicos y en especial la apertura de franjas de terreno de
propiedad privada para sujetarlas a un régimen de uso publico, presumiéndoselas
camino publico, ha suscitado numeresos conflictos entre los afectados. Para enfocar
correctamente el tema es necesario, a mi juicio, conocer ¢l tema desde 1o més gene-
ral, y delimitar lo que debe entenderse desde el punto de vista juridico por un camino
publico, y las consccuencias del uso publico a que estan sometidos (A), para luego
verificar si los caminos situados en propiedad privada pueden quedar sujetos a un tal
uso publico, y las consecuencias patrimoniales que ello pudiese tener (B).

Ponencia a las XXVII Jornadas Chilenas de Derecho Publico, Valparaiso, Universidad
Catolica de Valparaiso, 20, 21 y 22 de noviembre de 1996.
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A/ Caminos publicos y uso piblico

Las franjas de terreno por donde se produce el transito, y que todos conocemos co-
mo caminos, estdn definidos por la ley, con un contenido y naturaleza juridica (a), de
lo que se derivan indudables consecuencias para su uso (b).

a) Concepto y naturaleza juridica de los caminos piiblicos

Son caminos publicos, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 25 de la ley sobre
construccion y conservacion de caminos (DFL 206, de 1960, cuyo texto refundido
fij6 el DS 294, de Obras Piblicas, de 1984 en adelante «ley de caminos»), «las vias
de comunicacion terrestre destinadas al libre transito, situadas fucra de los limites
urbanos de una poblacion y cuyas fajas son bienes nacionales de uso pablicon.

Existen, asimismo, otros casos cspeciales también calificados como caminos
publicos (como calles o avenidas que unan caminos publices, y puentes de uso pi-
blico, aunque se encuentren en los limites urbanos, entre otros: art, 25 inc. 1° y 2°),
los cuales, segln la ley (arl. 26), se clasifican en regionales, nacionales ¢ internacio-
nales.

Estas «fajas» de terreno son bienes nacionales de uso publico en virtud de una
afectacién, la que en este caso opera no solo a través de la declaracion legal que
establezca que los caminos publicos forman parte integrante de! dominio publico
(como ocurre en virtud de los arts. 589, 598 y 602 del Codigo Civil y 25 de la ley de
caminos), sino que es necesario, ademas, una definicién concreta a través de un acto
administrativo que delimite territorialmente tales fajas de terreno.

No existen terrenos que sean «por naturaleza» caminos publicos, sino que la
calidad de tales se deriva del uso publico a que las diferentes vias, trazados o franjas
que, de acuerdo al interés publico, y con pleno respeto a los derechos privados, se ha
ido realizando a través del tiempo. Lo esencial, por lo tanto, es un acto administrati-
vo especifico que establezca un trazado, y en su virtud se produzca la afectacion de
tal terreno al dominio piiblice.

Todos los actuales trazados de caminos piblicos, sometidos al uso piblico, y
cuyos terrenos no sean disputados por particulares, tienen la naturaleza juridica de
bienes nacionales de uso publico o del dominio publico. y quedan sujetos a su régi-
men especifico. Situacién ésta que por lo demds puede variar, cuando por ejemplao,
un terreno queda sin utilizarse como camino publico cuando cambia el trazado (vid.
art. 50 ley de caminos).

b} Régimen de uso de los caminos piiblicos

Los caminos piblicos, en su condicién de biencs nacionales de uso piblico, estan
sujetos a un régimen especial, y su «administracion» estd entregada por la ley a algin
organo de la Administracion. Los caminos publicos (que, de acuerdo a su definicion,
son en general rurales), son administrados por la Direccion de Vialidad del Minisic-
rio de Obras Publicas, en virtud de lo dispuesto en el art. 17 de la ley de caminos'.
¢ Qué debe y puede hacer respecto de los caminos publicos tal organismo?

En primer [ugar, debe realizar, en general, el «estudio, proyeccion, construccion,
mejoramiento, defensa, reparacién, conservacién y sefalizaciénn de tales caminos
(art. 17 citado), pues no debe olvidarse que segin su definicidn, tales franjas de
terreno estan destinadas al «libre transito» del ptblico, garantizado incluso por la

' Por su parte, en general, las calles, aceras, plazas y demds bienes nacionales de uso piblico

situadas en las dreas urbanas, son administradas por las municipalidades: arts. 5° letra ¢) ¥
30 de laley n® 18.695, de 1988, Organica Constitucional de Municipalidades.
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Constitucion (art. 19 N° 7 letra a), llamada libertad de locomocion; cste es el uso
publico, que debe ser garantizado por la Administracién en los caminos publicos.
Adems, la lcy da la potestad a tal organismo para «proponer el ancho que debern
tener las fajas de los caminos publicos, el que serd fijado por decreto supremon (art.
30 N° 1 ley de caminos), para facilitar tal libertad,

En segundo lugar, entre otras atribuciones, en cuanto a aprovechamientos espe-
cificos de particulares sobre partes de tales porciones de terrenos llamados caminos
publicos, la autoridad puede «regiamentar el transitoy; otorgar concesiones para su
ocupacion; autorizar o disponer «la plantacion de drboles o cercas vivas en los es-
pacios laterales»; disponer la corta de aquellos arboles que perjudicaren la conser-
vacién o visibilidad de Jos caminos» (todos ellos en art. 31 de ley de caminos); v, en
fin, puede la autoridad disponer la instalacién de «tuberias para la conduccién de
liquidos, gases o cables, y de postaciones con alambrado telefénico o de corriente
cléetrican; o de «lineas de teléfono, de telégrafo y de transmision de energia eléetri-
ca, cafierfas de agua potable y de desaglies» (art. 42 ley citada).

Todos estos ultimos aprovechamientos particulares en caminos publicos los
otorga la autoridad mediante una concesién de dominio publico a los particulares;
concesiones éstas que no puede denegar, y es un deber de la Administracién otorgar,
cumpliéndose los supuestos legales, dado que es a la vez un derecho de los particula-
res llegar a ser concesionarios (art. 19 N° 23 Const.).

Entonces, cste régimen de aprovechamientor que se ha expuesto, que es perfec-
tamente adecuado para un bien del dominio publico, como es un camino piblico, el
gue estd naturalmente destinado al uso del piblico, jes posible en un terreno de
propiedad privada? Es lo que se analizara a continuacién.

B/ Caminos privades y uso publico

Como se sefiald, existen caminos, esto ¢s, vias, trazados o fajas de terreno, que estan
situados cn suelo de propiedad privada; son los llamados «caminos privados», y su
condicién de terreno de propiedad privada origina para ellos un régimen juridico de
exclusividad para sus duefios, aunque puedan éstos admitir un uso publico o general
de los mismos (a); v, para los casos que la autoridad decida someter definitiva o
transitoriamente tales porciones de terrenos al uso publico, transformandolas en
«camino publico», deberan respetarse ciertos procedimientos y garantias juridicas
sefialadas en la Constitucion y en la ley, y que la Jurlsprudenr.:la ha ido precisando
(b).

a) Régimen juridico de los caminos privados
Como natural reflejo del ejercicio de los atributos y facultades que emanan de la
propiedad privada, los duefios pueden destinar algunas franjas o porciones de su
suelo para trazar caminos de desplazamiento interno. dentro de su propiedad, o para
permitir el transito restringido de los vecinos que tengan derecho de servidumbre de
transito. En este dltimo caso, es posible que existan caminos internos dentro de una
propiedad privada, por los cuales otras personas distintas del duefio ejerzan un dere-
cho de servidumbre de transito, pero tal transito sélo es permitido al titular de tal
derecho de servidumbre, el cual tuvo que nacer de un aclo constitutivo, ya sea por
via convencional o judicial.

Estos son los «caminos privados», definidos en el articulo 592 del Cédige Civil,
como aquetlos «construidos a expensas de personas particulares en tierras que les
perteneceny; y, de acuerdo a tal disposicion legal, tales terrenos o trazados «no son
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bienes nacionales», y nunca pierden su calidad de propiedad privada aunque sus
duefios permitan su uso y goce a todos.

Ahora, ;cudl es el régimen juridico a que estd sometido el uso de tales caminos
privados? Estdn sometidos, como toda propicdad privada, a las decisiones de sus
dueiios, los que gjerciendo su atributo de exclusividad los pueden destinar libremen-
te a cualquier uso legitimo; incluso a dejar de usar tales franjas de terreno propia-
mente como «caminos» y, por ejemplo, sembrar, construir o simplemente cerrar tal
trazado. Todo ello, salvo, en esta hipotesis de caminos, en dos casos: por una parte,
el caso de las servidumbres de trénsito, legalmente constituidas, que deba respetar; y,
por otra parte, el caso de la potestad legal de «reapertura y ensanche» que establece
en favor de 1a autoridad de caminos ¢l articulo 27 de la ley del rubro. El contenido y
legitimidad de esta potestad se analiza en seguida.

b) Uso piiblico de caminos privados. Su «reapertura y ensanchen

Establece el inciso 1° del articulo 27 de la ley de caminos que: «Todo camino que
esté o hubiere estado en uso publico se presumird publico en tode el ancho que tenga
o haya tenido y la Direccion de Vialidad ordenard y hara cumplir su reapertura o
ensanche, en caso de haber sido cerrado o modificado, cualquiera que sea el tiempo
durante el cual el camino haya permanecido total o parcialmente sustraido al uso
publico. Esta disposicién no excluye el derecho del particular para reciamar judi-
cialmente su dominio» (sus incisos 2% y 3°, agregados por la ley N° 19.118, de 1992,
establecen disposiciones especiales respecto de predios parcelados en virtud de las
leyes 15.020 y 16.640, de reforma agraria).

La constitucionalidad de este articule ha sido objeto de anilisis por la Corte
Suprema, en via de inaplicabilidad. en sentencia de 2 de septiembre de 1994; segun
tal tribunal no es contrario al articulo 19 N° 24 de la Constitucién, pues «dicha nor-
ma no se pronuncia sobre el dominio del suelo ni sobre ninguno de los atributos de
la propiedad», sino que impone al particular la carga de probar ante los tribunales
que el camino trazado le pertenece. No pronuncidndose tal sentencia sobre la legi-
timidad de la autotutela establecida a favor de la Direccion de Vialidad en tal norma
(«ordenara y hara cumplir su reapertura o ensanche») y en los articulos 51 y 52 de la
misma ley de caminos; segin los cuales la Direccion de Vialidad podria hacer
cumplir directamente sus decisiones, todo ello a pesar de los términos explicitos del
articulo 73 de la Constitucion, que le entrega tales cometidos a los tribunales de
justicia. No pronunciandose tampoco sobre la legitimidad de una norma que, sin
indemnizacion alguna, sujeta a un particular a la carga de soportar un uso publico de
una franja de terreno situada dentro de su propiedad, vulnerando lo dispuesto en los
articulos 19 N°s 24 y 26 de la Constitucion.

La jurisprudencia, en via de proteccién, ha abordado diversos aspectos. Asi, en
el caso Errdzuriz - Garcia-Moreno (1991) se afirmo que por lo excepcional de esta
presuncién, la resolucidn administrativa «ha de ser fundada de modo riguroso y no
ofrecer dudas en cuanto a los hechos»; en el caso Agricola Caiquenes (1992) ha
exigido, para que opere la presuncién de publico de un camino, establecer debida-
mente que haya estado destinado al uso publico.

En el caso Inmobiliaria General (1993), se exigié ademas para que opere la
presuncion, un procedimiento adecuado, iniciado por una «declaracion» junto a una
justa posibilidad de impugnar.

En otros casos los tribunales han considerade los contenciosos suscitados en
relacién a caminos como sujetos a procedimientos especiales, que excluirian la ac-
cion de proteccion, como en Hamdam Hermosilla (1993) y en Silva Silva (1993).
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En fin, en casos relativos a parcelaciones provenientes de la Reforma Agraria
dispuesta por las leyes 15.020 y 16.640, se ha pronunciado la jurisprudencia sobre la
legalidad del procedimiento cuando se acreditan los hechos respectivos, como en
Donoso Olivares (1995). Pero los tribunales han sido estrictos en cuanto a los re-
quisitos para que opere una apertura de camino ordenada por la autoridad. Asi, en
Flores Gonzalez (1996) se exige no solo la prueba del interés de los vecinos, sino
también la existencia material del camino, su constancia en los planos y la anchura
minima. En el caso Ochagavia Larrain (1995) el tribunal de proteccion declard ilegal
la actuacién de la autoridad por haber faltado dos requisitos: un uso publico efectivo
y la prueba de la existencia material del camino, sin perjuicio de estar trazado en los
planos respectivos, como lo setiala el inciso 2° del articulo 27 de la ley de caminos.
Se reafirma asi que la potestad publica esta referida mas bien a una «reapertura», que
a una primera apertura o trazado nuevo.

s %ok

Es este el contexto legal y jurisprudencial en que debe comprenderse y analizar-
se la problematica del binomio caminos ptiblicos-caminos privados, en relacién a su
uso publico, en donde estd pendiente un pronunciamiento jurisprudencial sobre la
legitimidad de interpretar el articulo 27 de la ley de caminos en el sentido de permitir
un uso publico obligatorio de los caminos privados (lo que constituye en los hechos
la privacién de un atributo: la exclusividad), dispuesto por 1a autoridad, sin previa
indemnizacion.

1. NATURALEZA Y USO PRIVADO DEL SUBSUELO DE LOS BIENES NA-
CIONALES DE USO PUBLICO

A través de la ley N° 19,425, se introducen modificaciones a la Ley N° 18,695, Or-
génica Constitucional de Municipalidades, «en lo relativo a subsuelo de los bienes
nacionales de uso publicon. Esta ley fue promulgada por el Presidente de la Republi-
ca el 15 de noviembre de 1995 y publicada en el Diario Oficial el dia lunes 27 del
misSmo mes y afio.

Esta ley tuvo por objeto: (1°) agregar una expresion al articulo 5° letra c); (2%)
agregar una expresion al articulo 32 inciso 1° (3°) incorporar el articulo 32 bis; (4°)
establecer una garantia especial sobre las concesiones de utilizacion del subsuelo; y,
en tin, (5°) en una disposicidén transitoria, regular la situacién de tales concesiones
mientras la ley no pueda ser aplicada cabalmente®.

Se realizara una descripcién general de esta ley (A); luego un andlisis sobre un
tema excluido, como es el de la naturaleza juridica del subsuelo de los bienes nacio-
nales (B); v, en fin, una serie de aspectos regutados en el nuevo texto, de los cuales
surgen algunos cuestionamientos (C).

Estas modificaciones deben relacionarse, ademds, con Jos pdrrafos 2° y 3° relativos al

Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental del Titulo II de la Ley N° 19.300, sobre Bases
del Medio Ambiente; y con los articulos 25 inciso primero, 30, 31, 32, 33, 36, 37, 38, 40,
42, 43, 44, 46, 48, 49 y 50 dec la Ley N°® 5.687 sobre Contrato de Prenda Industrial; 3, 6,
Titulo 11 de la Planificacion Urbana, de la Ley General de Urbanismo y Construcciones; 11
letra j) de la Ley Organica del Ministerio de Vivienda y Urbanismo; 17 del Cédigo de Mi-

neria; y, 25 y 26 del Cadigo de Aguas.
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A/ Contenido general de la ley N° 19.425, de 1995

En términos generales, a través de esta ley:

1° Se explicita que la atribucion de las municipalidades de administrar y su fa-
cultad de otorgar concesiones y permisos sobre bienes municipales y nacionales de
uso publico existentes en la comuna, comprende el subsuelo de éstos (arts. 5 letra ¢)
y 32 inc. 1°).

2° Se agrega el articulo 32 bis que regula las concesiones para construir y explo-
tar el subsuelo.

3° Se establece y regula una prenda especial que es posible constituir sobre las
concesiones de utilizacion del subsueto, a la que se aplica cl estatuto de las prendas
industriales.

4° En un articulo transitorio se faculla a las municipalidades para otorgar tales
concesiones previo informe del Ministerie de Vivienda y Urbanismo, a través de la
respectiva Secretarfa Regional Ministerial, mientras no se incorpore ¢l uso del sub-
suelo de los bienes nacionales de uso publico a los planos reguladores.

Especial relevancia tiene la regulacion de un nuevo tipo de concesién en ¢l arti-
culo 32 Bis, que se agrega a la ley N° 18.695. En este articulo, se establece el estatu-
to de esta nueva clase de concesiones que ha creado la Jegislacion: las concesiones
sobre el subsuelo de los bienes nacionales de uso publico. Las prmcnpales disposi-
ciones son las siguientes:

1° Las concesiones para construir y explotar el subsuelo se otorgardn previa
licitacion publica.

2° En forma previa a la iniciacion de las obras, el concesionario debe someter el
proyecto al sistema de evaluacién de impacto ambiental.

3° Las aguas, sustancia minerales, materiales u objetos que aparecieren como
consecuencia de la ejecucion de las obras, no se entenderan incluidos en la conce-
sidn, y su utilizacion por el concesionario se regira por las normas que les sean apli-
cables.

4" Las concesiones seran transferibles, asumicndo ¢l adquirente todos los dere-
chos y obligaciones que deriven del contrato de concesion, la transferencia debe ser
aprobada por la municipalidad respectiva en el plaze y en los términos establecidos
en la ley. El adquirente debe reunir todos los requisitos y condiciones exigidos al
primer concesionario. La municipalidad sélo puede rechazar la tranferencia por no
concurir algunos de ellos.

5° El concesionario podrd dar en garantia la concesion y sus bienes propios
destinados a la explotacion de ésta.

6° Los conservadores de bienes raices llevaran un registro especial donde ins-
cribirdn y anotardn las concesiones, sus transferencias y constitucion cn garantia.

7° La concesion se extinguira sélo por la concurrencia de alguna de las siguien-
tes causales:

a) vencimiento del plazo de otorgamiento.

b) incumplimiento grave de las obligaciones impuestas al concesionario,

¢) mutuo acuerdo entre las partes.

Asi, esta ley N° 19.425, de 1995, se introduce en el tema del subsuelo de los
bienes nacionales de uso publico, estableciendo un régimen concesional para su
aprovechamiento, del cual se derivan una serie de consecuencias. No obstante, existe
un tema de fondo, no abordado directamente por el legislador: la naturaleza juridica
del subsuelo de los bienes nacionales de uso pablico, tema que ha tenido algin deba-
te en nuestro medio, y al que me refiero en seguida.
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B/ Naturaleza juridica del subsuelo de los hienes nacionales de uso piiblico

En nuestro medio se ha llevado adelante una controversia sobre el tema, de la cual
cada uno de los opinantes ha querido derivar ambitos competenciales a favor de uno
u otro de los organismos de la administracion que sefialo en seguida.

Para unos, el subsuelo forma parte de los bienes nacionales de uso plblico, v se
trata simplemente de su extension natural hacia ¢l fondo de la tierra; de tal conclu-
sion se deriva obviamente que el mismo ente que administra todos los bienes nacio-
nales de uso publico (las municipalidades), salvo excepciones, administra también el
subsuelo.

Para otros, el subsuelo de los bienes nacionales de uso publico no forma parte de
tal categoria, sino que a su juicio forman parte de los llamados bienes fiscales o del
Estado; de tal conclusion se deriva obviamente que su administracion no correspon-
de a las municipalidades, sino al Presidente de la Republica, a través del Ministerio
de Bienes Nacionales® .

Aparentemente la ley no ha tomado ni una ni otra posicion; de su texto nada
puede deducirse, y puede argumentarse en ambos sentidos. Es posible sefialar que €l
legislador estd contradiciendo la posicion de que el subsuelo forma parte de los bie-
nes nacionales de uso piblico (y por lo tanto, que las municipalidades los adminis-
tren), pues de otro modo no se habria dictado la ley, y las municipalidades podrian
haber llevado adelante esa administracién sin necesidad de nueva ley. Pero ese mis-
mo argumento puede revertirse, sefialando que la ley nada concreto dice al respecto,
vy se limita a regular en detalle esta posibilidad administrativa preexistente.

Y esto es relevante, pues si bien existe una nueva regulacion sobre las concesio-
nes relativas al subsuelo de los bienes nacionales de uso publico, persiste una apa-
rente incognita: ¢ estas coneesiones dicen relacién con un bien nacional de uso pabli-
co o sobre un bien fiscal?

Si el subsuclo fuese un bien fiscal, esta ley estableceria la novedad de otorgar a
las municipalidades la administracién de tal bien fiscal (lo que ciertamente es ex-
cepcional), y es una nueva facultad de las municipalidades. Si no se trata de bien
fiscal, la situacidn seria la normal, y las municipalidades seguirian regularmente
administrando bienes nacionales de uso ptblico, ahora con una regulacion legislativa
mas completa en cuanto a ta} tacultad municipal. Recuérdese que éste es el tinico
aspecto sobre el que se pronuncié el Tribunal Constitucional en la sentencia que
emitié durante la tramitacién de esta ley, pues tratase de un problema de potestades
del municipio, lo que es materia de ley organica constitucional®,

Personalmente, siento cierla perplejidad por esta controversia. A mi parecer
resulta indiscutible que no es posible separar el suelo y subsuelo, para crear ambitos
competenciales a diferentes organos del Estado. Esta artificiosa separacion a nadie
se le ocurriria ni por un instante propugnarla respecto de los bienes probados. Creo
que por un mero afin de establecer parcelas competenciales no sélo se han desnatu-
ralizado los conceptos juridicos, sino también las cosas.

A contrario, segin jurisprudencia de Contraloria General de la Republica (dict. 24.652, de

1981 y 32.908, de 1989), el subsuelo de calles y plazas, por no estar entregado al uso gene-
ral, es un bien fiscal, y su administracion corresponde al Presidente de la Repiblica a través

del Ministerio del ramo.

445,
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Pues, me pregunto: ;a partir de cuntos centimetros o metros desde el ras de la
tierra de un bien nacional de uso ptblico comienza el subsuelo y, consecuencialmen-
te, la pretendida categoria de bienes fiscales? Fl solo planteamiento de esta pregunta
muestra lo absurdo de la tesis de separar suelo-subsuelo. Me parece que es conocido
el vicio nuestro de despreciar la especulacion, y prescindir de ella con el mero objeto
de llegar a un fin preestablecido: crear ambitos competenciales a favor del fisco,
donde por la naturaleza de las cosas no los tiene, y quedan entregados a los munici-
pios. Esta sola controversia es una muestra del deficiente grado de desarrollo del
derecho administrativo en nuestro pais. En tode caso. nuestro legislador muestra una
gran ambigliedad. y no resuelve el problema; lo deja en la penumbra.

C/ Algunos aspectos de la nueva ley

1. Medio ambiente. En primer lugar, en relacion al medio ambiente, se exige el
cumplimiento de requisitos que ain no se encuentran vigentes en la propia Ley
N° 19.300, sobre Bases del Medio Ambiente, como cs el sistema de evaluacion de
impacto ambiental. Mientras ello no ocurra, es recomendable en todo caso, optar por
el sistema voluntario.

2. Licitacion publica. La licitacion publica establecida es un modo de regular el
otorgamiento de las diferentes concesiones. No es algo que deba obligatoriamente
ser asi, sino que es una eleccidn del legislador en cada caso. Recuérdese por ejemplo
que en materia minera se elige como concesionario al preferente, al que primero lo
solicita; igual que en materia de aguas; por lo tanto, tales criterios de preferencia no
podran ser utilizados aqui: s6lo licitacidn pablica.

3. El concepto de concesion. Sigue siendo perceptible en nuestro legislador. y
los autores de las nuevas legislaciones no reparan en ello, el extendido error y des-
conocimiento que existe en relacién al concepto juridico-administrativo de
wconcesiony. ;ratase la concesion de un acto o de un derecho? Si es un acto, éste
no puede ser sujeto a prenda; lo que se puede prendar es el derecho. La ley habla de
«partes»: jacaso el concesionario es contratista con la administracién? Estos son
temas de pureza conceptual y dogmatica, que lamentablemente siguen presentes en
nosotros, y son fuente de ambigtiedades, y de consecuencias pricticas. No abundaré
en un tema tratado in extenso en anteriorcs ocasiones,

4. Aguas y minas. La ley sefiala expresamente que las aguas y las sustancias
minerales no sc¢ entienden incluidos en la concesion. Este es un tema regulado en la
actualidad en el articulo 17 del Codigo de Mineria, y en los articulos 25 y 26 del
Cédigo de Aguas, y otros pertinentes. En todo caso, la conflictividad entre un con-
cesionario del subsuelo y otro minero o de aguas es de dificil ocurrencia, pues las
concesiones municipales del subsuelo dicen relacidén con bienes nacionales de uso
publico administrados por el municipio, usualmente urbanos, dirigidos a estaciona-
mientos de vehiculos u otros usos; y la explotacidn minera o de aguas en zona urba-
na esta claramente limitada.

5. Las concesiones de aridos: ;suelo o subsuelo? Si existe un problema entre
concesiones municipales puras, de donde puede resultar una cuestion irresoluble,
que demuestra lo absurdo de esta misma ley, bajo la consideracion dogmatica de que
el subsuelo podria ser bien fiscal y no nacional de uso piblico (sustentado por dic-
timenes de la Contraloria General de la Republica). Es el caso de las concesiones
municipales de explotacién de los aridos situados en bienes nacionales de uso publi-
co (como son las dlveos de los rios). (Hasta cudntos centimetros puedce sacarse arena
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y ripios y 4ridos del cauce de un rio, sin penetrar en el subsuelo, y consiguientemen-
te, sin que deba aplicarse esta ley?

1II. EL ACCESO PUBLICO A BIENES DEL DOMINIO PUBLICO Y EL CASO
DE LAS PLAYAS DE MAR, RIOS Y LAGOS

El tema del acceso piblico a las playas de mar, rios y lagos ha suscitado numerosos
conflictos entre los propietarios riberefios por un lado, y el publico en general, com-
puesto especialmente por aquel sector de la poblacidén que espera acceder a estos
sectores con fines turisticos y de esparcimiento, sobre lo cual recientemente se ha
dictado una norma reglamentaria, sobre lo cual me interesa, por ahora, enunciar el
problema y sélo dar una comunicacion del contenido de tales normas reglamentarias
{cuya legitimidad se estudia por el Tribunal Constitucional}, y del contexto legislati-
Vo,

Para abordar esta discusién en forma correcta es necesario aclarar el significado
juridico de los conceptos de playa de mar, y playa de rios y lagos, a fin de compren-
der las consecuencias del uso publico al que estan sometidas (A), para luego entrar
de Heno al analisis del articulo 13 del Decreto Ley 1939 de que regula un sistema de
acceso a las playas de mar, rios y lagos y a su nueva reglamentacion (B).

A/ Playas de mar, rios y lagos

Todas aquellas franjas de terrenos que todos conocemos como playas, constituidas
por los bordes de rios, lagos y seclores costeros, son objeto de una regulacion juridi-
ca que delimita su naturaleza y contenido.

a) Regulacidn juridica de la playa de mar.

Se entiende por playa de mar la extensién de tierra que las olas bafian y desocupan
alternativamente hasta donde llegan en las mds altas mareas. Las playas de mar per-
tenecen al dominio piblico, en virtud de lo sefialado por el articulo 589 del CC, el
que las ha elevado a la categoria de biepes nacionales, y su administracion estd en-
tregada a la Subscerctaria de Marina del Ministerio de Defensa Nacional, en virtud
de lo sefialado por el articulo 1° del DFL N° 340, de 1960.

b) Regulacidn juridica de las playas de rios y lagos,
lLas llamadas «playas» de rios y lagos también pertenecen al dominio publico, y tal
suelo estd definido por 1a legislacion vigente como dlveo, o cauce natural o lecho de
lago, segln los casos, y su afectacion se ha producido en virtud de lo sefialado en los
articulos 30 y 35 del Codigo de Aguas. Se exceptilan los casos de los lagos menores
y de las vertientes que nacen, corren y mueren en un mismo predio, segiin lo estable-
ce el articulo 20 del mismo cddigo.

La administracion de tal suelo de rios y lagos corresponde, en el caso de los rios
y lagos navegables por bugues de mas de cien toneladas, a la Subsecretaria de Mari-
na del Ministerio de Defensa Nacional, en virtud de lo sefialado en el articulo 1° del
DFL 340 de 1960. En el caso de rios y lagos no navegables por buques de mis de
cien toneladas, su administracion estd a cargo de las Municipalidades, en virtud de la
competencia residual que al respecto establece la ley organica constitucional N°
18.695, de 1988, en su articulo 5° letra¢) y 32.
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B/ Acceso «gratuito» a las playas de mar, rios y lagos. Normativa legal y reglamen-
taria

El ya citado articulo 13 del DL 1939 sefiala que:

«Los propietarios de terrenos colindantes con playas de mar, rios o lagos,
deberan facilitar gratuitamente el acceso a éstos, para fines turisticos y de
pesca, cuando no existan otras vias o caminos publicos al efecto.

La fijacién de las correspondientes vias de acceso la efectuard el Intendente
Regional, a través de la Direccion, previa audiencia de los propietarios,
arrendatarios o tenedores de los terrenos vy, si no se produjere acuerdo o
aquellos no asistieren a la audiencia, ¢l Intendente Regional las determinard
prudencialmente, evitando causar dafos innecesarios a los afectados. De esta
determinacion podra reclamarse a los Tribunales Ordinarios de Justicia den-
tro del plazo de 10 dias contados desde la nolificacion de la resolucién de la
Direccion, los que resolverdn con la sola audiencia del Intendente y dc los
afectados».

Para que sea aplicable lo dispuesto en el articulo recién transcrito, es necesario,
de acuerdo a su texto, que concurran ciertos requisitos relativos a: a) la calidad de
los terrenos; b) fines con los que se realice el acceso a las playas; y, ¢) la no existen-
cia de otras vias o caminos piblicos destinados al efecto.

Asi, en primer lugar, se entiende por «colindantesy a aquellos propietarios de
inmuebles gue limitan con las dependencias del dominio publico sefialada por la ley.
Debe existir propiedad privada en los terrenos colindantes con playas de mar, rios y
lagos; por cuanto si se tratara de terrenos fiscales no existiria conflicto alguno. En
segundo lugar, el articulo 13 cstablece que el acceso gratuito debe ser con fines
turisticos o de pesca, delimitacion que llevaria a afirmar que el acceso para otros
fines no obligaria al particular a autorizar el acceso por su propiedad. En tercer lu-
gar, es requisito que no existan otras vias o caminos publicos de acceso a las playas.

Con fecha 6 de agosto de 1996, y luego de casi 20 afios desde la aparicion de la
ley, se publicéd cn el Diario Oficial el reglamento de aplicacion del articulo 13 dcl
DL 1939 de 1977 (D.S. N°1, de 1996, de Biencs Nacionalcs).

Segun su art. 1°:

«Todo aquel que tenga interés en acceder gratuitamente a las playas de mar,
rios o lagos podra solicitar a través del Ministerio de Bienes Nacionales, que
el Intendente Regional, en uso de las facultades que le da el ya citado articuto
13, proceda a fijar la correspondiente via de acceso.

Para realizar dicha solicitud deberan concurrir, a lo menos, los siguientes re-
quisitos:

a) Que sea con fines turisticos y de pesca;

b) Que el acceso se deba hacer necesariamente a través de terrenos colindan-
tes con playas de mar, rios o lagos.

¢) Que no existan otras vias de acceso o caminos publicos al efecton.

La fijacion de la via de acceso deberd realizarse prudencialmente, de modo que

se garantice un libre y expedito transito, evitando causar dafios innecesarios a los
afectados (art. 2°).
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La solicitud debera ser presentada por el interesado en la Secretaria Regional
Ministerial de Bienes Nacionales respectiva, entregando en cuanto fuere posible,
todos aquellos antecedentes que permitan individualizar el o los predios riberefios
involucrados. El interesado esté facultado para proponer en dicha solicitud, la faja de
tierra por donde se pretende la via de acceso (art. 3°).

Una vez presentada la solicitud, €l Secretario Regional Ministerial la admitird a
tramitacién y procederd a citar a el o los interesados, a una audiencia que se llevara a
cabo dentro de los 15 dias siguicntes de presentada la solicitud, estableciendo dia y
hora para tal efecto. El objeto de esta audiencia serd fijar de comin acuerdo la via de
acceso. La solicitud y su proveido seran notificadas a sus respeclivos propietarios,
arrendatarios o tenedores, por carta certificada a sus respectivos domicilios (art. 4°).

l.a audiencia serd presidida por el Secretario Regional Ministerial de Bienes
Nacionales y sc llevard a cabo con los propietarios, arrendatarios o tenedores del
inmueble que asistan, En dicha audiencia el Secretario Regional procedera a escu-
char los planteamicntos de las partes y requerir de ellas todos aquellos antecedentes
que estime pertinentes en defensa de sus derechos. Posteriormente instara a los mis-
mos a fijar de comin acuerdo una via de acceso. En caso de existir acuerdo, se deta-
llardn los deslindes, dimensiones y superficie de la via de acceso y se comunicara al
Intendente, quien procedera a fijar [a correspondiente via de acceso sobre la base del
acuerdo. En el caso de no existir acuerdo o que el respectivo propietario, arrendata-
rio o tenedor no asista a la audiencia, el Secretario Regional Ministerial, previo ana-
lisis de todos los antecedentes que obren en su poder, propondra, fundadamente at
Intendente Regional, la fijacion de la correspondicente via de acceso, acompafiando
los deslindes, dimensiones y superficie de la via, cuando correspondiere (art. 5°).

Al momento de resolver una solicitud y elaborar la propuesta que serd dirigida al
Intendente Regional, el Secretario Regional Ministerial de Bienes Nacionales debera
evaluar si se cumplen o no los requisitos de la solicitud establecidos en el articulo 1°.
De no concurrir esos requisitos, e! Secretario Regional Ministerial de Bienes Nacio-
nales propondra al Intendente dencgar la fijacion de la via de acceso (art. 6°).

Dentro de los treinta dias siguientes de recibida la propuesta, el Intendente se
pronunciard sobre ésta y comunicard su decision a la Secretaria Regional Ministerial
de Bienes Nacionales, ordenando que proceda a dictar la correspondiente resolucidn.
La resolucién deberd ser notificada a todos los afectados por carta certificada, la que
se remitird a sus respectivos domicilios (art. 7°).

De la resolucién se podrd reclamar a los Tribunales de Justicia dentro del plazo
de diez dias contados desde la notificacion. El Tribunal s¢ pronunciara sobre el re-
clamo y resolvera con la audiencia del Intendente y de los afectados (art. 87).

Sin perjuicio de lo recién sefialado, en el caso de que concurran nuevos antece-
dentes, cualquier persona podra solicitar mediante presentacion escrita, debidamente
fundada y dirigida al Secretario Regional Ministerial de Bienes Nacionales respecti-
vo, la revision de la resolucion que fija la via de acceso. La revision de dicha reso-
lucidn se tramitara de acuerdo al mismo procedimiento establecido en este reglamen-
1o (art. 9°).

Con fecha 5 de septiembre de 1995, fueron presentados ante el Tribunal Consti-
tucional sendos requerimientos de una cuarta parte de Senadores y Diputados en
¢jercicio, con el objeto de que se declare la inconstitucionalidad del D.S. N° 1, de
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1996, resefiado, que reglamentd el articulo 13 del DL. 1939, de 1977. El pronun-
ciamiento del Tribunal Constitucional se encuentra pendiente a la fecha’ .

(Santiago, 18 de noviembre de 1996).
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Nota final; con posterioridad a la entrega de sta comunicacion, el Tribunal Constitucio-
nal, mediante sentencia de 2 de diciembre de 1996 (publicada inmediatamente en el Dia-
rio Oficial de 10 de diciembre de 1996, pp. 3-9). declaro inconstitucional tal decreto. El
analisis de esta jurisprudencia, y demds aspectos del problema, no se analiza en esta bre-
ve comunicacion.
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