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CAPITULO X
LOS BIENES PUBLICOS

I. INTRODUCCION

Histéricamente el uso y disfrute de las cosas han estado sujetos a una suerte
de régimen bipartito, que desde el Derecho romano se ha considerado como
la divisién bésica o fundamental de los bienes. Esta summa divisio coloca, por
una parte, un conjunto de bienes en el tréfico juridico ordinario, que permite
a los particulares adquirir, usar y disponer de la forma m4s amplia de los bienes
que conforman su patrimonio. Por otra parte, existe una categoria de bienes
sujeto a un régimen exorbitante en donde predominan los intereses publicos
y; sobre todo, el cumplimiento de una funcién publica o la prestacién de un
servicio que se debe garantizar a la comunidad en su conjunto.

Esta constante histérica en el régimen de los bienes —que ha girado en
torno a la apropiabilidad o inapropiabilidad, al uso individual o colectivo, a
los intereses piiblicos y privados que implica su uso y disposicién—, no solo
tiene importancia desde una perspectiva histérica, sino también sincrénica,
en la medida que implica una divisidn de los bienes (y en el caso del suelo,
del espacio), que conlleva a una segregacion y, a la vez, relacién de lo pu-
blico y lo privado, esto es, de aquello que estard entregado al uso privado o
exclusivo de los individuos, asi como de los bienes que necesariamente se
deberdn mantener indivisibles para dar soporte material a un conjunto de
prestaciones piblicas.

En esta unidad nos corresponde analizar el régimen de los bienes pu-
blicos. Para tal efecto, debemos determinar cudl es su naturaleza (II); como
se insertan en la clasificacion general de los bienes (III); su régimen de
proteccién (IV); la distincién entre bienes publicos naturales y artificiales
(V); su administracién (VI); su uso y aprovechamiento (VII); para luego
realizar un anélisis particular de cada uno de ellos (VII). Por tltimo, daremos
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cuenta del régimen al cual se encuentran sujetos los bienes

P v (X7 )atr. .
de la Administracion del Estado (V. Patrimap,;,

al,

1. NATURALEZA DE LOS BIENES NACIONA[ g«
DE USO PUBLICO: UN PROBLEMA DE POTES 413,
Y COMPETENCIAS DE LOS ORGANOS ADMINIST R K‘ris{,(
)s

§ 1. Los antecedentes en la legislacién civi]

Para nuestro Codigo Civil los bienes nacionales de uso publico o bienes 1y
blicos son una especie de bien nacional (articulo 589), el cua] se caraC[hCPylL
por el hecho de que su dominio pertenece a la nacién toda ¥, ademis Surlu.a
perrenecc a todos los habitantes de la nacidn. Por tal razén, se entiende'quezfo
trata de bienes extra commercium o inapropiables, es decir, que no pueden s:
objeto de titularidad dominical ni estdn bajo el régimen de aprovechamientq
propio del derecho de propiedad. En definitiva, son bienes que no tienen
dueno o, si se quiere, su pertenencia es de toda la nacién, mas no del Estado.

Aquello responde a una tradicién que se remonta al Derecho romano,
que distinguia a partir del jurista Celso entre en res publicae in publico usuy
res publicae in pecunia populp.®** Las primeras forman el dominio ptiblico del
populus Romanus, siendo bienes indisponibles y destinados al uso de todos,
como los lagos de aguas perennes, los estanques de aguas intermitentes y los
canales;'” los rios y los puertos;'®! los grandes edificios publicos, como el
foro y las basilicas;'”** las vias y los caminos publicos, los bafios publicos y
los teatros.'”? Las segundas integran el dominio privado del pueblo romano,
quien tenia sobre ellos la calidad de duefio como cualquier particular, de
forma que dichas cosas quedan en principio sujetas a un estatuto dominical
de Derecho privado. Pertenecen a esta clase de cosas la tierra publica (ager
publicus) o el botin de guerra.'?>

%% Pomponio en D.18.1.6 (Pomp. 9 Sap.), citando a Celso en D.18.1.6, aﬁrpm que
“no hay enajenacion (...] de las cosas sagradas y religiosas, de las que no haya comercio mmﬁ
las piiblicas, que no tienen en el caudal del pueblo, sino para uso piiblico, como es el camp? &
Marte” [publica quae non in pecunia populi, sed in publico uso habeantur, u# est campie
Martius).

" Sobre la afectacién de los bienes véase Castin PérEz-GOMEZ (1997), pp-

7 Urpiano, Digesto 43.14.1.4-6 (Ulp. 68 ed.).
Marciano, Digesto 1.8.4.1.(Marcian. 3 inst.).
Pauro, Digesto 45.1.83.5 y VenuLeyo, Digesto 45.1.137.6.
ULriano, Digesto 43.8.2.

Véase GuzMAN (1997), p. 436; IcLesas (1994), p. 211; CasTAN PEREZ”
(1995-1996), p. 275.

525-542.

1951
1952
1953

1954 GOMEZ
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Ahora bien, esta distincion se perdit durante la Fdad Media. donde

todos los bicnes publicos fueron considerados de patrimonio de la Coro

na. siendo su principal ejemplo las regalias o iura regalia"" Por tal razén,
€ b"d‘_‘l""""“‘ medidas excepcionales para su proteccion, como fueron los
principios de inalienabilidad e imprescriptibilidad.'"™ Sin embargo, con

cl avenimiento de las revoluciones liberales del siglo XVIII, estos bienes

pasaron a ser de titularidad del Soberano o la Nacion, no quedando sujetos
a los vicjos resguardos medievales.'”” A pesar de aquello, al poco tiempo
se comenzd a desarrollar una interpretacién que retoma las categorias ro-
manas, para sostener que determinados bienes, que estaban destinados al
uso publico, se encontraban fuera del comercio y no eran de propiedad del
Estado, sino que pertenecen al dominio piiblico, por lo que son inapropiables,
inalienables, imprescriptibles e inembargables. Esta fue la teorfa original del
domino publico desarrollada en el siglo XIX en Francia por autores como

. " La relacién entre la Corona y las regalias es simplemente la que se da entre un
titular de poderes publicos y los poderes publicos en si mismos. La Corona era una entidad
personificada, un sujeto titular del poder piblico dentro del reino, mientras que las regalias
0 iura regalias eran los poderes o potestades publicas concretas, una de las cuales eran las
que se ejercia sobre determinados objetos, denominados “bienes realengos”, respecto de los
cuales las regalias eran, en definitiva, un titulo causal de intervencién, que miradas desde
la posicion del sibdito constituian una limitacién o interdiccién para el uso exclusivo de
determinados bienes (o para el desarrollo de una determinada actividad en relacién con
los mismos) sin una concesién o licencia real.

Las regalias no eran un conjunto homogéneo de facultades, de lo cual estaban plena-
mente conscientes los juristas medievales. En este sentido, la institucién de las regalias tuvo
un significado amplio, que comprendia a todos los derechos de los monarcas en materias
eclesidsticas y estatales. Dentro de estas tiltimas habfa dos clases de regalias: las “mayores”,
que comprendia todas aquellas facultades vinculadas a las funciones fundamentales para
el buen gobierno y administracién (hacer leyes, acufiar monedas, etc.), las que eran in-
delegables; y las regalias “menores”, en donde la magnificencia del soberano no aparecia
(caminos, minas, bosques, tesoros, bienes abandonados, etc.), por lo que se permitia su
concesién a los particulares.

% Es asi como las Cortes y los Reyes sancionan leyes pactadas que atribuyen a
los bienes de la Corona el cardcter de inalienables e imprescriptibles, sin distincién. En
Inglaterra se establece la inenajenabilidad de la Corona en el siglo XIII, con Eduardo el
Confesor, y en 1301 se establece el juramento real para la conservacién de los derechos
del reino. En Francia esta regla comienza a surgir en el siglo XIII, en 1363 aparece en el
juramento real, en 1413 se dicta una ley impuesta por los estamentos que prohibe al rey
enajenar nada perteneciente a la Corona, y finalmente se dicta en 1566 el famoso Edicto
de Moulins, durante el reinado de Carlos X1, que consagra la inalienabilidad de todos los
bienes de la Corona, sin distincién entre ellos.

%57 Como sefala Fernando GARRIDO FALLA, “... la legislacidn surgida de la Revoluciin
francesa mantuvo también la unidad del régimen, aunque sustituyendo ahora el principio de
inalienabilidad por el de alienabilidad, por entenderse que contra la Nacion —que venia a ser
el nuevo titular del dominio— no habia que tomar las precauciones contra el Monarca”. Véase
GARRrIDO Farra (2002), v. I1, p. 464.
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Jean-Marie ParDESSUS'™™ y, especialmente, Victor p
fue abandonada posteriormente por la doctrina de Maurice H Ny,
el sentido que la relacién del Estado con estos bienes s unAURm”‘ o
propiedad administrativa especial, sujeta a las reglas de inali:n‘“;("r‘r(' de
imprescriptibilidad ¢ inembargabilidad, en razén de sy afectacig, al"'hdad_’
publico, lo cual era independiente del uso o destino de| bien, 1960 linger,
En Espana se siguié un camino similar, Ya que en byep,

siglo XIX se entendié que solo eran bienes

aquellos destinados al uso de todos los ha

CoLMEIRO, ™! Joaquin EscricHE!962

publicos o de domir?i(? ;rl’:ilfiel
bitantes de |5 nacién (Manmi
Y Marcelo Marring, UBILLy) .95,,
hasta que con la dictacién del Cddigo Civil de 1869y la doctring POSter,i
se consolidd la tesis de HAURIOU como ung propiedad especig] 19 "
En el caso de Chile, nuestro Cédigo Civil no siguib al Cédigo Cyij
francés de 1804 sobre esta materia, y mantuvo la distincién de origen
romano entre bienes destinados al uso publico y bienes Patrimoniales o
in pecunia populis, con los elementos propios del sistema republicang que
se estaba instaurando: su titular es el Soberano o 1a Nacién. Por lo demjs,
aquello se corresponde con la doctrina predominante en Espafia durante
la primera mitad del siglo XTX, que entendfa que solo eran bienes publicos
o de dominio piblico aquellos destinados al uso de todos |
Respecto de estos bienes el Esta

ROUDII()N,'M

os habitantes.
do no ejerce un derecho de propiedad,
Sino que se trata de bienes que estén fuera del comercio, pero que en virtud
de su soberania tienen el deber de conservarlos y administrarlos. Por lo de-
mis, el propio Cédigo Civil contiene un conjunto de preceptos que hacen
incompatibles el régimen de los b

ienes publicos con la apropiabilidad de
los mismos (articulos 602, 1464 N° 1, 1810 y 2498).
En definitiva,

solo son bienes piiblicos aquellos destinados al uso de
todos los habitantes de la nacién. Estos bienes estdn fuera del comercio y se
entrega su administracién y conservacién a la Administracién del Estado, a

_—
1958

PARDESSUS (1806).
ProubHoN (1833).
1960

Hauriou (1911), pp- 685 y ss.
1961

) Orres-
Este autor sefialaba que “....ldmanse bienes del dominio piblico las cosas que cor
ponden en pleng Propiedad a la Nac

s g Lyl
idn y en cuanto al uso a todo el mundo, o Segub,l- {:’:wuedz
de Partida, ‘perteneyean a todos los omes comunalmente, en tal manera quie [Zf n{')rrd ao
usar dellos ps que son de otra tierrg estrana, como los que moran o viven en aquelid
son”” . Véase CoLMEIRO (1850), p. 6. +blicos son solo

% En su conocido diccionario este autor sostenia que los bicn?‘s pUb. lkw en cuanto
aquellos destinados 4 Us0 comin o colectivo, o como dice literalmente "'/l{’ -q:l)utzlztoJ' de
ala pr opiedad pertenecer, a un pueblo o nacién, y en cuanto al uso a todos los in
distrito. Tales son los réo

74-75.
1 ’ 2

o 8 1105, riberas, puertos y caminos piblicos”. Véase EscricuE (1831). PP
oo MARTINEZ ALcupiira (1858), p. 463.

ERNANDEZ pg VELAsco (1921), pPp. 230-236.

1959
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través de diversas potestades publicas. Por lo tanto, no nos encontramos ante
un problema de titularidad “dominical” o “propietaria” sobre estos hienes,
Sino que es una cuestion de “competencias” o de titularidad de potestades
administrativas, como lo veremos miés adelante.

§ 2. Las bases constitucionales: el estatuto constitucional de los bienes
y el cardcter excepcional de los bienes nacionales de uso piiblico

La Constitucién consagra un sistema econémico centrado en la libertad
de mercado y en la libre iniciativa de los individuos y de los grupos en
que estos se integran. Esto es sin perjuicio de que al Estado le corresponde
dirigir y regular el proceso econémico con el objeto de lograr el equilibrio
y el progreso social, a través de la distribucién y redistribucién del ingreso,
nivelacién de patrimonios, pleno empleo y otras politicas andlogas.'*®’

Ahora bien, esta opcién por una economia de mercado ha llevado en el
plano constitucional a consagrar el derecho de propiedad (articulo 19 Ne 24
de la Constitucién) y el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica
(articulo 19 Ne 21 de la Constitucién), como elementos esenciales para
estructurar un sistema econémico basado en la iniciativa privada. Asi, y de
acuerdo a este marco ideoldgico, el régimen juridico pablico de los bienes
constituye una excepcion a la libertad para adquirir el dominio de toda clase
de bienes, garantizada en el articulo 19 Ne 23,

Si bien esta norma se encuentra dentro de los derechos constitucionales
que consagra nuestra Carta Fundamental, también tiene una dimensién
institucional, pues consagra el “régimen constitucional de los bienes”, se-
parando aquellos que estin sometidos a un régimen de aprovechamiento
basado en el derecho de propiedad, frente a los que no podrén ser objeto del
dominio, es decir, son inapropiables y se encuentran sujetos a un régimen
juridico puiblico de aprovechamiento, que permite su uso comun o general,
sin perjuicio de los usos privativos que se puedan otorgar a través de titulos
juridico-administrativos, como son la concesion o el permiso.

Lo sefialado quedé claramente expuesto en la discusién del precepto
al interior de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién. En efec-
to, desde la primera sesion en que se traté esta materia se dejé claramente
establecido que dicha garantia tenia por objeto “... precaver la eventualidad
de que, por efecto de una norma sobre capacidad y comercialidad de los bienes

1965 Cfr. Cea EcaNa (1988), p. 165. Asi, por lo demds, lo disponen los incisos 4° y
5° del articulo 1° de la Constitucién, al establecer que la finalidad del Estado es promover
el bien comiin y la integracién arménica de todos los sectores de la Nacién, asegurando
el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional.
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se produjeran alteraciones .rmtanria‘lm al régimen de //: propiedad privada” .\
De este modo, dicho precepto fue considerado “una norma de Cflm'“"
institucional u orgdnico”, pues establece “una /mse. de r)rgamzact'dn social mds
que un derecho, estd sentando las /mfm de un régimen de 'las bu;n’c:;c( 7md.c que
consagrando derechos particulares a favor de todos los /Jabttantes’ 7 Por tal
razédn. vatios comisionados estimaron que esta norma dcl?ena haber for-
mado parte de un capitulo o pérrafo relativo al orden piiblico econémico,
vale decir, el relativo al régimen de los bienes.'*® Sin embargo, se mantuvo
dentro del capitulo dedicado a los derechos y deberes constitucionales. "

Conforme a lo sefialado es posible sostener que:

a) Para nuestro ordenamiento la regla general serd que los bienes sean
apropiables, es decir, que se pueden adquirir y ser explotados conforme
al régimen del derecho de propiedad, que entrega un amplio abanico
de posibilidades a su titular, lo cual comprende al propio Estado en el
caso de las tierras que no tienen duefo, y

1% Sesién 1482, pp. 59-60. Intervencién del comisionado Pedro Jestis RODRIGUEZ
GonzALEz. Otro de los objetivos originales y que no prosperd, fue la de darle a esta garantia
el sentido de una cldusula de accesibilidad a la propiedad o como “politica social que facilise
el acceso al dominio”. Véase Sesion 1574, p. 13. Intervencién del comisionado y presidente
Enrique OrTGZAR EscoBar.

%7 Sesién 1974, p. 22. Intervencién del comisionado Alejandro Silva Bascufidn.

1% Idem. En el mismo sentido se pronunciaba el comisionado Jaime GuzmAn quien
destacaba la trascendencia que tiene este principio “desde el punto de vista de identificar el
tipo de organizacién socio-econdmica y, detrds de ella, de algiin modo, de organizacion politica
que la institucionalidad estd dindose [...] la forma de propiedad que rige en un pais es tan
fundamental para identificar el tipo de organizacién politica, econdmica y social que reina en esa
comunidad, que la afirmacién de un principio claro, en los términos que comiinmente entiende
la colectividad y maneja el mundo en general para debatir este problema, tiene una finalidad
diddctica sumamente importante” (Sesién 1973, p. 20). Para GUZMAN esta disposicién no estd
dirigida tanto a proteger un derecho en potencia, cuanto a asegurar un sistema econémico
y social en el pais, inclindndose por una disposicién semejante en los siguientes términos:

“Todos los bienes son susceptibles de apropiacién privada, salvo aquellos que determine la ley o
que la naturaleza haya hecho comunes a todos los hombres”. En su opinién, lo que importa

es que quede explicitamente consagrada esta nocién de que la regla general debe ser la
propleda.d privada y, por excepcién, la reserva de una determinada categoria de bienes al
Estado (idem, p. 22).

" Buena parte de los comisionados,

especialmente su Presidente, estimaban que esta
norma estaba estrechamente unida a la gar

sta ! antia del derecho de propiedad, de manera que

110 s¢ vela Inconveniente para que esta disposicién también tuviera el cardcter de garantia

| coqsntucxonal. Incluso, se considers que esto le daba mds fuerza (vid, Sesién 1973, de 1 de
abril de 1976, p- 28). Ademds, la premura en la sancién de esta norma, sobre todo porque
se esperaba una promulgacién parcial de las garantias —que se concreté en el Acta Consti-
tucional N° 3 de 1976.—,'asf como su dificultad, también fue un elemento determinante
(idem., p. 24). Esta opinién también fue compartida en la Subcomisién de Derecho de
Propiedad (vid. Sesién 2022, de 14 de abril de 1976, pp. 16-17).
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b) Excepcionalmente un bien estard fuera del régimen de propiedad, en
la medida que el legislador asf lo declare como un bien que pertenece
a la nacién toda. Luego veremos que esta declaracién la puede hacer a
través de la descripcién de sus caracterfsticas fisicas, como sucede con
la playa de mar, el mar territorial, las agu
o habilitando a la autoridad administra
luego lo afecte, como sucede con las ¢

as interiores y sus cauces, etc.,
ativa para que produzca el bien y
alles, plazas, caminos y carreteras.

S 3. Lairrupcién de la teorfa del dominio puablico

La teoria del dominio piblico formulada por Maurice HAuriou ha marcado
al Derecho administrativo francés hasta nuestros dias, y ha ejercido una im-
portante influencia en Iberoamérica, particularmente en Espafia, Argentina,
Colombia y Perd, entre otros. Por eso no es de extrafiar que también haya
sido seguido por la doctrina chilena.

Para HAURIOU el dominio publico era un derecho de propiedad sobre
determinados bienes, que se denominan “demaniales”, y que, con algunas
peculiaridades, tiene una naturaleza inequivoca. Segtin este autor, la relacién
entre el Estado y el conjunto de bienes que integran el dominio publico
o “demanio” no es posible explicarla como manifestacién de un derecho
de soberania (ius eminens), tal como lo habian hecho la doctrina francesa
desde DOMAT hasta PROUDHON, pues la soberania es un concepto que se
utiliza para explicar la posicién y las relaciones de un Estado respecto de
otros Estados, pero no explica, en su justa dimensién, la relacién juridica
que vincula al Estado con los bienes que integran el dominio piblico. A su
vez, los bienes que integran el dominio publico estdn relacionados con el
Estado a través de “propiedades administrativas afectadas directamente a la
utilizacion publica 'y que como consecuencia de esta afectacion son inalienables,
inembargables ¢ imprescriptibles y protegidos por las reglas penales, de tal ma-
nera que la dominiabilidad piblica es esencialmente una forma de propiedad
administrativa inalienable” "’° Asi, la naturaleza de los bienes demaniales
no estd determinada por sus caracteristicas fisicas, sino por el régimen ju-
ridico aplicable a los mismos que es peculiar y exorbitante al régimen de la
propiedad privada, el que es, a su vez, consecuencia de un acto juridico de
afectacién a un destino publico. Los bienes que integran el dominio piblico
estdn relacionados con el Estado a través de “propiedades administrativas
afectadas directamente a la utilizacion piiblica y que como consecuencia de esta
afectacion son inalienables, inembargables e imprescriptibles y protegidos por las

Y70 Idem
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reglas penales, de tal mancra que la dominiabilidad pliblica es esencialmense
una forma de propiedad administrativa inalienable”."””'

]ahnwpwmdéndchsmwnms&d(MdQOCWH~mnkndoahvkmla
institucion del dominio publico francés— fue realizada por primera vez por
Luis CLARO SOLAR, y se debe, por tanto, a este destacado civilista chileno
la extendida utilizacién de esta denominacién por parte de la mayoria de
la doctrina chilena. CLARO SOLAR siguié muy de cerca en sus Explicaciones
de Derecho civil chileno y comparado a la doctrina francesa de comienzos del
siglo XX. Por tal razén, no es de extrafiar que al comentar los articulos 589 y
siguientes del Codigo Civil cite iz extenso el pensamiento de Maurice Hauriou
y Henry BERTHELEMY, al que agrega el pensamiento de los civilistas CoLin
y CAPITANT. Menciona, ademds, de forma bastante lineal el pensamiento de
PROUDHON, pero sin hacer alusién al sentido de su construccién doctrinal
y a la época en la cual esta fue formulada.!?”?

Cuando CrARO SoLAR expone el régimen de dominio publico vigente
en Francia y comienza a analizar las disposiciones del Cédigo Civil, inme-
diaramente da cuenta de las diferencias que existen en esta materia entre
el Derecho chileno y el francés: “ [...] mucho mds preciso en esta materia
que el Codigo francés y otros Cédigos modernos, nuestro Cédigo sélo considera
bienes publicos, o del dominio piiblico del Estado, los bienes nacionales cuyo uso

pertenece a todos los habitantes de la nacion, empleando como perfectamente
sindnimas las expresiones bienes nacionales de uso piblico y bienes piiblicos.
El criterio de la distincion existe dnicamente para el legislador chileno en la
generalidad del uso de los bienes nacionales por todos los habitantes: “los bienes
nacionales cuyo uso no pertenece a todos los habitantes”, son bienes fiscales, o
del patrimonio del Estado”."”

CLARO SOLAR conocia perfectamente la doctrina del dominio publico,
pero era consciente que las normas del Cédigo Civil chileno no permitian
hacer una interpretacién en los mismos términos del Derecho francés: “[...]
las disposiciones de nuestro Cédigo no admiten esta diversidad de opiniones:
los bienes que forman parte del dominio piiblico del Estado son tinicamente
aquellos cuyo uso pertenece a todos los habitantes de la Nacién [...] Todos los
demds bienes nacionales constituyen el dominio privado del Estado”.'”* De esta
forma, nuestro autor identifica el dominio publico con los bienes publicos
o bienes nacionales de uso publico. Este ha sido el sentido que le ha dado la
mayor parte de la doctrina chilena hasta nuestros dias, es decir, la doctrina

del dominio publico se corresponde con aquel conjunto de bienes cuyo

Y71 Idem.

1972 Véase Claro Solar (1989-1945), pp. 170-247, N* 148-222.
Y73 Idem, pp. 171-172.

174 Idem, pp. 174-175.
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uso pertenece a todos los habitantes de Ia nacién, siendo incomerciables,
imprescriptibles, inalicnables e inembargables.
Por su parte, los bienes del Estado o fisc

ales quedan sujeros, en principio,
al Derecho privado patrimonial. Sin cmharg(), esto no significa, como algunos

autores han dado a entender,"”* que estos bienes quedan dnica y exclusiva-
mente sujetos al Derecho privado, pues la mayor parte de las normas que
rigen su adquisicion, administracién y disposicién son de Derecho ptblico,
como consecuencia necesaria del principio de legalidad en la actuacién de los
érganos publicos, asi como de la naturaleza orgdnica de los servicios publicos y
las funciones que estos deben desempenar. De esta forma, el Derecho privado
tiene un cardcter mds bien residual respecto de los bienes fiscales.

Marcadas las distancias con | Derecho francés, el dominio ptblico
asume en el Derecho chileno un significado propio, bastante cercano a
las concepciones proudhonianas francesas y decimonénicas espafiolas. Sin
embargo, en el dltimo tiempo han pesado sobre la doctrina chilena dos fac-
tores que han llevado a una revisién del concepto de dominio publico que
se ha seguido tradicionalmente desde que lo formulara Luis CLARO SOLAR:
a) La existencia de algunos bienes

caracteriza por una intensa int

la afectacién a determinadas f

bienes afectos a un servicio p

patrimoniales cuyo régimen juridico se
ervencién administrativa, asi como por
nalidades piiblicas, como ocurre con los
tblico y con las minas;

La influencia que ha ejercido la doctrina espafiola del dominio publico,
especialmente las teorfas que lo consideran como un titulo causal de

intervencién y una prestacién asistencial objetiva, independiente a la
naturaleza de los bienes y a su uso comtn o privativo.

En este sentido, Alejandro VErGara Branco da por supuesta la existencia
de un concepto amplio de dominio publico en Chile,
la doctrina funcionalista de ViLLAR Pavasi, que lo llevan a sostener, de forma
bastante discutible, que no existiria “... inconveniente alguno, ni dogmaitico
ni legal, para afirmar aqui, que tanto para Espasia como para Chile |...] las
minas constituyen parte del dominio piiblico” '’ Sin embargo,

siguiendo sin reserva

€ste autor

Y7 Cfr. Ayiwin (1960-1961), pp. 107-108; Reves (1960), p- 15; MoNTT OYARZUN
(2001), pp. 256-257.

"¢ Véase VERGARA BLANCO (1992), p. 203. Segiin este autor, de esta forma se con-
jugarian armoniosamente “z) l potestad del Estado sobre el bien del dominio pu"blico, afin
de buscar el cumplimiento de los objetivos para los cuales fue afectado a la categoria, potestad
que es permanente y Jamds termina, ni aun con el otorgamiento de derechos reales a Sfavor del
“dministradp (...1't) el derecho del particular al aprovechamiento, que es, en el fondo, parte
de su libertad la que estd en juego, porque el Estado no podrd siempre arrogarse el uso exclusivo
e los bienes |....]”. (Idem, p. 203). La naturaleza juridica de la relacién entre el Estado y las
"INAS 1o estaria relacionady con la titularidad, sino que con la afectacion. Sostiene VERGARA
Branco que “es 4 afectacion, a nuestro modo de entender, una figura instrumental que opera
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no aporta ningan dato positivo a partir del cual se formula este parricular
concepto de dominio pablico que comprende 2 las minas. De hecho, en un
trabajo posterior en donde comenta el articulo 19 N2 13 de la Constincian
no hace mencidn alguna al concepto de dominio pablico y comprende 2
las minas dentro los bienes nacionales de uso pablico.'” En definitiva.
concepto de dominio publico en la formulacién de Vercara Biaver <
transforma en un supuesto que no encuentra bases en el Derecho positive
v que solo genera dudas y confusién.

La influencia de la tesis de la doctrina espafiola del dominio publico en Chile
ha dado como principal fruto el trabajo de Santiago MONTT Ovarzin. En
esta obra destacan dos partes en donde se sostiene la tesis de este autor: 4) La
primera corresponde al desarrollo del concepto de dominio piblico como una
categoria o institucion histérica y comin a varios sistemas juridicos, en una
suerte de teoria general del Derecho, y b) En la segunda parte s¢ desarrollan
las bases juridico-positivas del dominio publico en el Derecho chileno.

El principal cuestionamiento que se puede hacer a este trabajo es el de dar
por supuesto un concepto general de dominio piblico, aplicable indistin-
tamente a los distintos ordenamientos juridicos, cuyo desarrollo histérico
seria una suerte de historia comiin del Derecho francés y espaiiol, a la que
incorpora el Derecho chileno. Sin embargo, el desarrollo del concepro de
dominio ptiblico en dichos ordenamientos juridicos ha estado condicionado
por diversos factores histéricos, propios de cada uno de dichos paises, no
intercambiables y, menos atin, asimilables. No obstante la influencia de la
doctrina francesa sobre la espaiola, esta ha construido el concepto de dominio
piiblico agregando elementos que han marcado una distancia respecto de
las concepciones francesas originales. Hoy en dia no es posible sostener una
asimilacién o identidad del régimen de dominio piblico existente en ambos
paises y menos aiin en sus construcciones dogmiricas. Este problema de orden
metodolégico se nota especialmente al momento de formular el concepto
de dominio publico, para lo cual utiliza una definicién elaborada a la luz del
Derecho y de la doctrina espafiola,'””® cuyos términos no se corresponden
con la terminologia utilizada por la Constitucién y el Cédigo Civil chileno.

por los medios normales del derecho —normativos—y en virtud de la cual se hace integrar un
bien dentro de la categoria del dominio piiblico (...) las minas no siguen afectadas al dominio
piiblico por casualidad, ni por capricho; hay unas razones precisas para ello, lo que se relaciona,
4 su vez, con las finalidades que ha de cumplir el dominio piiblico, muy cercanas a las finali-
dades propias de la actividad administrativa: la afectacion de las minas al dominio piblico, (0
dominio del Estado, simplemente) ha tenido como justificacion, en forma amplia, el " interés
piiblico”. Y esto lo afirmamos apoyados, ademds, en el propio texto constitucional, que exige al
concesionario satisfacer el “interés puiblico” (art. 19 N° 24 inc. 7°).. .” (Idem, p. 248).

77 Véase VerGara BLanco (2001), pp. 373 y ss. Incluso, este autor habia sostenido
anteriormente que las minas eran en el sistema del Cédigo Civil bienes patrimoniales del
Estado o bienes fiscales. También VerGara Branco (1992), pp. 210-213.

175 Cfr. MonTT OYARZON (2001), p. 135. En este sentido, define el dominio publico
tomando la definicién dada por SANCHEZ MORON (1997), p. 37:*El dominio piblico es
una técnica de intervencion mediante la que se afecta a una finalidad piblica determinada
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E][wobknuldcsomcnernnatcnda(kldonﬁnk)pﬂbhcoshnﬂarala
desarrollada en el sistema francés y, especialmente, en el espafol, se encuentra
en las normas legales y constitucionales, que no resisten una interpretacion
en tal sentido. Nuestro sistema juridico admite que solo determinados
bienes pueden estar fuera del régimen de apropiacién: 4) aquellos bienes
que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres, y 4) aquellos
que deban pertenecer a la Nacién toda y la ley lo declare asi. De acuerdo al
Cddigo Civil chileno, las cosas que la naturaleza ha hecho comunes a todos
los hombres, como la alta mar, no son susceptibles de dominio, y ninguna
Nacién, corporacién o individuo tiene derecho a apropidrselas, de manera
que su uso y goce son determinados entre individuos de una nacién por
las leyes de esta, y entre distintas naciones por el Derecho internacional
(articulo 585 del Cédigo Civil). Por su parte, llama bienes nacionales aque-
llos cuyo dominio pertenece a la Nacién toda. Si ademds su uso pertenece
a todos los habitantes de la Nacién, como el de calles, plazas, puentes y
caminos, el mar adyacente y sus playas, se llaman bienes nacionales de uso
piblico o bienes piblicos. En contrario, los bienes nacionales cuyo uso no
pertenece generalmente a los habitantes, se llaman bienes del Estado o bienes
fiscales (articulo 589).

Estos bienes, en cuanto son objeto de titularidad patrimonial del Estado,
no se comprenden dentro de la disposicién constitucional del articulo 19
Ne 23 de la Constitucién, pues esta expresamente sefiala que la excepcién
a la libertad para adquirir toda clase de bienes, esto es, para someterlos al
régimen de la propiedad comprende a determinada clase de bienes que
deben pertenecer a la Nacién. Los bienes del Estado o bienes fiscales per-
tenecen al Estado bajo el régimen de propiedad, de manera que no pueden
ser considerados una excepcién al régimen de libre apropiabilidad, porque
se encuentran apropiados. De esta forma, solo los bienes nacionales de uso
publico o bienes publicos se pueden comprender dentro de las excepciones
contempladas en el articulo 19 N° 23, y el régimen de estos bienes es el
dnico que se puede comparar con el régimen de dominio piblico vigente
en Francia y Espafia.’””

por la ley —ya sea el uso o el servicio piiblico, el fomento de la riqueza nacional o la proteccion
y garantia de explotacion racional de los recursos naturales— ciertos bienes de titularidad pi-
blica igualmente previstos por la Constitucidn o las leyes, dotdndoles de un régimen juridico de
proteccion y utilizacién de Derecho administrativo”.

1979 1 4 doctrina francesa también insistird en este punto, asi, por ejemplo, BERTHELEMY
(1901), p. 479 afirmaba que “las dnicas cosas que por naturaleza o por consecuencia de su
destinacion que importa una desnaturalizacién efectiva, escapan a las reglas del derecho civil,
son las porciones del territorio afectadas a un uso piiblico y no susceptibles de propiedad”. Uti-
lizando un criterio mas extensivo CoLIN y CAPITANT (1924), p. 709, sostienen que: “Si e/
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I1I. LA CLASIFICACION DE LOS BI ENES Y LOS BIENES
NACIONALES DE USO PUBLICO

En relacién a su régimen jurfdico, los bienes se pueden clasificar entre ague-
llos que estdn sometidos al derecho de propiedad (apropiables), que es la regla
general en nuestro ordenamiento (articulo 19 N° 23), respecto de aquellos
que no pueden ser objeto del dominio (inapropiables).

A su vez, los bienes inapropiables o no sujetos al régimen de la propie-
dad se dividen en dos categorias: a) las cosas que son comunes a todos los
hombres, y b) los bienes que deben pertenecer a la nacién toda y una ley lo
declare asi (bienes nacionales de uso publico).

Las cosas comunes a todos los hombres es una categoria reconocida a nivel cons-
titucional, pero es ambigua e imprecisa. Es claro que en su redaccién influyé el
articulo 585 Cédigo Civil, redactado por Andrés BELLO, el que seguia en esta
materia la tradicién del Derecho comiin y, especialmente, a las Partidas. Esta cate-
gorfa fue formulada por el jurisprudente Marciano en el siglo III, distinguiendo
entre res communes omnium, res universitatis, res nullius'y res singulorum, y desde
que fueron recogidas por JusTINIANO en sus Instituciones, se hizo de ella un uso
cada vez mis extendido. Segtin MARCIANO las res comunes omnium comprenden
aquellas cosas que por la naturaleza o por Derecho natural (ratura o naturali
iure) no pueden ser objeto de propiedad por los particulares, pero son comunes
a todos en el disfrute y aprovechamiento, como el aire, el agua corriente, el mar
y el litoral. Asi, serfan cosas comunes a todos: el aire, el agua corriente (2qua
profluens) y el mar con sus costas, porque son bienes que a todos pertenecen y
que nadie puede apropidrselos en particular, como de hecho ocurre con el aire.

A pesar de su general aceptacion, las res comunes omnium es una categoria imprecisa,
pues en la medida que se tienen los medios técnicos para la dominacién de estos
bienes y/o se produce un proceso de deterioro o escasez de los mismos que llevan
a un crecimiento de su valor econémico, estos bienes comienzan a ser objeto de

dominio pliblico no comprendiese mds que las cosas que por su naturaleza no son susceptibles de
propiedad privada, seria singularmente restringido. No comprenderia los puertos, los caminos,
los rios, pues un puerto, un camino, un rio pueden pertenecer a particulares o a sociedades de
particulares. No habria quizds mds que el aire de la atmésfera terrestre, el calor y la luz de
los rayos solares, el agua sacada de los rios o las riberas del mar que por su naturaleza escapan
necesariamente a una apropiacion”. Por tal razén sostienen que el caricter de bienes piblicos
lo adquieren las cosas por su afectacidn, pero no a un servicio piblico sino al uso directo del
ptiblico; y comprenden asi en el dominio publico no solo a los caminos, los rios, la playa,
los puertos, etc., sino que también los monumentos ptiblicos propiamente tales como los
arcos de triunfo, columnas conmemorativas, estas, que son dependencia de la via pblica,
las construcciones nacionales en que el pablico es admitido libremente, como las bolsas,
museos, mataderos, mercados, asilos nocturnos y calefactorios publicos y los edificios
destinados al culto; pero no hacen extensivo este caricter a los demis edificios destinados
a un determinado servicio puablico, como los liceos, las universidades, los ministerios, etc.,
ni a objetos muebles.
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comercio y adquieren una identidad plena con las demis cosas que son objeto
de trdfico jurfdico. Ademis, 1a romanistica ha reconocido que las res communes
ermninum ¢s un concepto de escaso valor juridico y de marcado valor filosotico,
ya que serfa una nocion personal del citado jurista, influida por ideas estoicas
segun las cuales el mar y ¢l litoral marino son bienes que a todas pertenecen y
que nadic puede apropidrselos en particular, como de hecho ocurre con el aire.

Por su otra parte, nos encontramos con los bienes apropiables o patrimo-
niales, que pueden estar inapropiados o no reconocen dueno, o estan apro-
piados y tienen un titular. Los bienes apropiables se encuentran sometidos
a las normas y al régimen de la propiedad, particularmente de la legislacion
civil. A su vez, dependiendo de su titular, estos bienes pueden clasificarse en
bienes que pertenecen a entidades que forman parte de la Administracion
del Estado, como los bienes del Estado o fiscales, los bienes de los gobiernos
regionales, los bienes municipales, bienes de servicios publicos y de las em-
presas publicas creadas por ley; y los bienes de sujetos privados o particulares.

IV. REGIMEN DE PROTECCION DE LOS BIENES
PUBLICOS

Los bienes publicos estin sujetos a un particular régimen de proteccion
establecido con caracter general por el ordenamiento juridico a través de
las reglas de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, y luego
a través de potestades concretas que se entregan a la Administracién bajo la
denominacién de “policia demanial”, destinada a su conservacién y resguardo:

a) La inalienabilidad o indisponibilidad de los bienes publicos significa
que aquellos no pueden ser objeto de transferencia o transmisién a un
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tercero. A la Administracion le corresponde administrarlos, pero no
tiene el poder de disposicion sobre los mismos y, por lo tanto, no los
puede enajenar, ni transmitir. Asf se desprende del articulo 1464 No |
del Cédigo Civil, el cual dispone que hay objeto ilicito en la enajena-
cién de las cosas que no estdn en el comercio. A su vez, el articulo 1801
establece que “pueden venderse todas las cosas corporales o incorporales,
cuya enajenacion no esté prohibida por ley”. Por su parte, si el bien ha sido
objeto de una obligacién y es declarado bien nacional de uso publico,
aquella se extingue (articulo 1670).

b) La imprescriptibilidad de estos bienes significa que no pueden ser ad-
quiridos por usucapidn. Asi, el articulo 2498 del Cédigo Civil dispone
que “se gana por prescripcidn el dominio de los bienes corporales raices o
muebles, que estdn en el comercio humano, y se han posetdo con las conds-
ciones legales”. De esta forma, la titularidad y las potestades que tenga la
Administracién sobre un bien nacional de uso puablico no se extingue
por el uso inmemorial que un tercero realice de los mismos, ni aun en
el caso que se inscriba en el registro de propiedad del Conservador de
Bienes Raices, pues se trataria de una simple “inscripcién de papel”.

c) La inembargabilidad deriva del caricter incomerciable y la inapropia-
bilidad que tienen estos bienes. El embargo es un procedimiento de
apremio que tiene por objeto obtener y liquidar los bienes del deudor
para responder con las obligaciones que tiene con sus acreedores. Aquello
supone, por tanto, que estos bienes deben ser transferidos, lo que es
totalmente incompatible con la inapropiabilidad del bien.

Por dltimo, nuestro ordenamiento reconoce también el ejercicio de una
denominada potestad de policia demanial, que no se reconoce en términos
genéricos, sino que se expresa en un conjunto de potestades singulares de
reaccién y defensa de los bienes piablicos, como es la facultad de delimitar
el bien, retirar cercas o portones que afecten su uso y libre acceso, cerrar
accesos no autorizados, desalojar ocupaciones ilegales, autorizar obras en
lugar y ejercer la potestad sancionadora. Ademds, se considera la posibili-
dad de entregar su uso privativo a través de concesiones y permisos, como
veremos mds adelante.

V. BIENES NACIONALES DE USO PUBLICO:
NATURALES Y ARTIFICIALES

Como hemos visto, los bienes nacionales de uso publico se encuentran fuera
del comercio humano, son inapropiables, pero el ordenamiento juridico le
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entrega un conjunto d

O 0 e 3 v o H * ’

nistracion del Estado potestades y atribuciones a los organos de la Admi-

incluida la Pmibilidadpzm regular su uso, administracion y conservacion,

iutidico-publica € entregar a terceros su uso privativo bajo forma
publica, como son las concesiones y permisos.

Ahora bien, a "
o] quellos se pueden clasificar en dos categorias: naturales y
ciales, como veremos a continuacion.

§ 1. El bien nacional de uso publico natural

Estos b1€ne§ se m.racterizan por la forma en que la ley los publifica o los saca
del comercio, haciendo referencia a sus caracteristicas naturales. En este caso,
el bien publificado ha existido con independencia de la intervencion del
h’or‘nbre, .de forma que el legislador se limita a describirlo para aplicarle un
régimen !uridjco exorbitante en su uso y disfrute, extrayéndolo del régimen
de apropiacién privada. Ademds, estos bienes solo pueden tener este caracter
en virtud de su publificacién mediante una ley.

Son bienes nacionales de uso publico natural los siguientes:

i. El mar adyacente (articulo 593 del Cédigo Civil);

ii. Las playas de mar, rios y lagos (articulo 594 del Cédigo Civil);

iii. Las aguas que corren por cauces naturales (inciso 1° de articulo 595
del Cédigo Civil y articulo 6odel Cédigo de Aguas);

os o lagos (articulo 30 del Cédigo de Aguas), y

iv. Los dlveos o lechos de i
del articulo 596 del Cédigo Civil).

v. Los grandes lagos y rios (inciso 1°

La peculiaridad que tienen €stos bie

categoria de bienes aludiendo a sus car :
de forma general, mediante la deroga-

6, la que puede tener lugar
desafectacion, 'a QU¢ P e los ha publificado, en este caso la Ley,

ci6n o modificacién de la norma qu eneste C
o de forma particular, a cravés del cambio de sus caracteristicas fisicas, ya sea
b

de forma natural o con la intervencion humana, como son las ?xtensmnes
de terrenos ganadas al marola modificacion del cauce de un rio o estero.

nes no es solo su publificacion como
acteristicas fisicas, sino también su

§ 2. El bien nacional de uso publico artificial
artificio del ser humano y se cons-

Gn de los mismos por parte de
que ocurre con el

ducto de la obrao

de hacer un uso com

Estos bienes son pro
dad. A diferencia de lo

truyen con el objeto u
todos los habirantes de la com
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bien nacional de uso puiblico natural, estos bienes piiblicos deben ser pla-
nificados, construidos y afectados de forma individual o concreta, esto es,
respecto de cada uno de estos bienes. Son bienes nacionales de uso piblico
artificial los siguientes:

i.  Las calles y plazas (inciso 20 del articulo 582 Cédigo Civil), y

ii.  Los caminos piblicos y puentes (inciso 2° del articulo 582 Cédigo Civil
v articulo 25 DFL Ne 850).

VI. LA ADMINISTRACION DE LOS BIENES NACIONALES
DE USO PUBLICO: POTESTADES DE REGULACION,
CONSERVACION Y OTORGAMIENTO DE USOS PRIVATIVOS

S 1. El concepto de “administracién” de los bienes piiblicos:
la necesidad de habilitacién legal previa

Como hemos senalado, la relacién que tiene el Estado con los bienes pu-
blicos no se puede reconducir a un derecho de propiedad, a diferencia de
lo que sucede con los bienes fiscales. En este caso estamos ante bienes que
estdn fuera del régimen de propiedad, aunque el ordenamiento considera un
conjunto de potestades que se atribuyen a los 6rganos de la Administracién
para su uso y conservacién.

En primer término, debemos precisar que cuando se utiliza el concepto
de administracién en Derecho piiblico, se debe entender que se trata de
competencias expresas que el ordenamiento entrega a un determinado 4r-
gano en relacién con ciertas materias. Esto constituye una cuestién capital,
pues no es posible construir del concepto de administracién sobre | base de
los derechos subjetivos propios del 4mbito privado para gestionar un bien,
con el concepto de potestad puiblica, que supone un poder expresamente
otorgado por la ley, y que se materializa a través de actos formales que se
presumen legales, gozan de imperio y permiten su ejecucién de oficio (ar-
ticulo 3¢ de la LBPA).

A su vez, cuando se habla de la administracign o competencia que se

asigna a un érgano o servicio respecto de determinad

os bienes publicos,
estamos ante una cliusula

general de competencia o intervencign que
se debe precisar a través de potestades o atribuciones concretas, que el
propio ordenamiento determina en cada caso en particular,
las exigencias que establece nuestra Car
inciso 2°: “Ninguna magistratura,

pueden atribuirse, ni qun 4 pretexto

conforme a
ta fundamental en su articulo 7°
ninguna persona ni grupo de personas
de circunstancias extraordinarias, otra
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autoridad o derechos que los que exp
de la Constitucion o las leyes”,

De esta forma, las potestades de administracién son variables en su
contenido, pues dependers de la forma en que el legislador las haya confi-
gur;zdo en ¢l caso en concreto. Por otra parte, en algunos casos no se indica
de forma expresa que a determinada entidad publica le corresponde la
competencia genérica o de administracién de un determinado bien pblico,
pero del conjunto expreso de potestades que el ordenamiento le atribuye, se
llega a dicha conclusién, esto es, que dentro de su 4mbito de competencia le

corresponde la administracién de un bien publico conforme a las potestades
que le atribuye la ley.

resamente se les hayan conferido en virtud

S 2. Las potestades de administracién

Ahora bien, siendo variable el conjunto de competencias para la administra-
cién de un bien ptiblico, habitualmente es posible encontrar las siguientes:

a) La regulacion del uso y aprovechamiento, a través de normas adminis-
trativas que pueden ser reglamentos o circulares. Asi, se establecen
las condiciones de uso, las obligaciones de los usuarios y las prohibi-

ciones a las cuales se encuentran sujetos en su uso general, especial o
privativo.

b) La potestad de conservacién, que implica la adopcién de oficio por parte
de los 6rganos administrativos de medidas que permitan el resguardo
y el uso publico del bien, como es su delimitacién, el retiro de cercas
o portones, el cierre de accesos no autorizados o el desalojo de las ocu-
paciones ilegales.

c) La potestad sancionadora, como consecuencia del uso ilegal o indebido
de los bienes piiblicos, afectando el uso comin o realizando usos pri-
vativos sin autorizacién (extraccién de aguas, construcciones ilegales,
etc.).

d) La potestad para entregar el uso privativo del bien, aquello se realiza bajo
la forma de permisos precarios o de concesiones administrativas, segiin
la regulacién especial que tenga cada uno de estos bienes. En algunos
casos este uso podri ser gratuito u oneroso, esto es, que implica el pago
de derechos para ser titular de los mismos.

Ahora bien, para estos efectos nuestro ordenamiento atribuye de forma
genérica la competencia para administrar estos bienes, para luego precisar las
potestades especificas que podri ejercer la entidad que debe administrarlo.
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En cuanto a la competencia genérica, es posible hacer el siguiente
cuadro comparativo:

=
Bien nacional de uso publico Organo competente Norma *\l
* Ei mar adyacente
| » Playa de mar I . -
[ o & Ministerio de Defensa DFL N° 340, de 1960, del Ministerio
g;oz‘gag:i B%V:?gn? ;edsagor buques Subsecretaria para las Fuerzas | de Hacienda, sobre Concesiones
) ° Armadas Maritimas, de 1960

* Playas de rio o lagos navegables por
| bugues de mas de 100 toneladas

" . Cdédigo de Aguas, DFL N° 1.122
Las aguas que corren por cauces | Direccién General de Aguas - Py
RN MOP de 1982, del Ministerio de Justicia

DFL N° 850, de 1997

* Las calles, plazas y parques Municipalidades ﬁi‘;g‘g;’ss letra c) de la Ley
* Caminos, carreteras y puentes Ministerio de Obras Publicas DFL N° 850, de 1997

Direccién de Vialidad

Bienes nacionales de uso publico
que en atencion de su naturaleza
o fines y en conformidad a la ley, la
administracién de estos bienes no
corresponda a otros érganos de la
Administracién del Estado.

Articulo 5 letra c) de la Ley

Municipalidades N° 18.695

VIL. EL USO Y APROVECHAMIENTO DE LOS BIENES
PUBLICOS: USO COMUN GENERAL, USOS ESPECIALES
Y USOS PRIVATIVOS

§ 1. El uso comin general y los usos especiales

Los bienes piiblicos pueden ser objeto de distintos usos, que se pueden
clasificar en el uso comin general, los usos especiales y los usos privativos.

El uso comiin general es el que puede realizar todo ciudadano, siempre
que no se impida el uso de los demds y se enmarque dentro del aprovecha-
miento normal, conforme al destino o afectacién del bien.!?® Asi, nuestro
Codigo Civil dispone que: “E/ uso y goce que para el transito, riego, navega-
cion y cualesquiera otros objetos licitos, corresponden a los particulares en las
calles, plazas, puentes y caminos piiblicos, en el mar y sus playas, en rios y lagos
J generalmente en todos los bienes nacionales de uso piiblico, estarin sujetos a
las disposiciones de este Cédigo, y a las ordenanzas generales o locales que sobre
la materia se promulguen” (articulo 598).

De esta forma, es posible caminar por la calle, un camino o el litoral,
descansar en el banco de una plaza o bafarse a las orillas del mar o de un
rio. Como dicen algunos autores, corresponde a los casos en que el usuario

180 MonTT (2002), p. 289.
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ado o no individualizado,"®' pues no se requiere
para su ejercicio.

Existen dos aspectos relevantes que se deben determinar respecto de

En primer término, se ha discutido sobre su naturaleza, pues para algunos
constituye un derecho subjetivo que tiene toda persona sobre el bien
publico, a pesar que carece de las caracterfsticas propias de esta figura,
como es el cardcter exclusivo y excluyente que se debe tener sobre un bien;
para otros serfa un interés amparado juridicamente, o manifestacién de la
libertad de trinsito o locomocién que se reconoce constitucionalmente
a toda persona (articulo 19 Ne 7 de |a Constitucién).

En nuestra opinidn, se tratarfa del ejercicio de la libertad que tiene
toda persona para poder usar estos bienes, aunque debe ser compatible
con la libertad de todos los dems miembros de la comunidad, confor-
me 2 la ordenacién que establezca la autoridad. Lo anterior no obsta a
que los particulares tengan un interés directo y legitimo para reclamar
judicialmente por los actos ilegales que afecten este uso comiin.

En cuanto a los principios que gobiernan este uso comiin, es importante
teNer presente que, a pesar que el uso de los bienes publicos sea libre,

aquello no significa que no se encuentre condicionado en su ejercicio.
Asf, la doctrina sostiene algunos principios:

a.  Lacompatibilidad que debe existir entre el uso que le da una persona

en relacién con el uso de los demds, de manera de no impedirlo o
perturbarlo;

b. La prioridad temporal, puesto que la prelacién en el uso est4 deter-
minada por quien sea el primer usuario;

c. La indemnidad, en cuanto que el uso no debe ser consuntivo o
implicar el menoscabo, detrimento o destruccién del bien publico;

d. La ordenacién, que corresponde realizar a la Administracién para
garantizar los principios ya mencionados;

e. La libertad en el uso por parte de toda persona;
En la igualdad que se debe garantizar a todos los usuarios, y

g. En la gratuidad, salvo que la ley establezca el cobro de tasas o de-
rechos por el uso.

El uso comiin especial también es un uso comiin, pero exige para su ejercicio

de un permiso de policia o autorizacién para poder ejercerlo, considerando
ciertos requisitos y condiciones de seguridad que se deben garantizar a la

1981 MARIENHOFF (2011), p. 284.
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poblacién, como es la obtencién de una licencia de conducir para conducir
un vehiculo en una calle, avenida o carretera, o una autorizacién para poder
navegar en la bahia.

§ 2. Los usos privativos: la concesién y el permiso

Los usos privativos se caracterizan por una utilizacién de los bienes ptblicos
por parte de una o mds personas determinadas, excluyendo el uso de los de-
mds."™ En estos casos, se requiere de un titulo administrativo que adoptar4
la denominacidn de autorizacién, permiso o concesién.

A su vez, la doctrina distingue si este uso privativo constituye un esta-
cionamiento (uso normal) o una ocupacién (uso anormal). En el primer
caso, no se produce una alteracién del bien publico (2. g construcciones
precarias para realizar actividad deportiva en la ribera), mientras que en el
segundo se provoca una transformacién o modificacién del mismo (v gr
construccién de muros de defensa, abovedar un rio o desviar su curso).

La importancia de la distincién radica en los requisitos a las cuales se
someterd el otorgamiento del uso privativo, normalmente mds exigente
tratindose de una ocupacién que respecto de un estacionamiento.

Sobre esta materia, también se ha planteado alguna discusién respeto
de la naturaleza de la concesién y su distincién con los permisos.

a) En cuanto a su naturaleza, la doctrina ha ido consolidando la idea queel
acto concesional darfa lugar a derechos de naturaleza administrativa que
se incorporan en el patrimonio de su titular. Se trata de una discusién
de larga data respecto de la posibilidad que de un acto administrativo
puedan nacer derechos, titularidades o situaciones juridicas a favor de
su destinario y que, por tanto, deban ser objeto de resguardo como
parte de su estatus personal o patrimonial. En esta linea, es conocida
la disputa que ha existido desde comienzos del siglo XIX respecto de la
posibilidad de que existan derechos subjetivos en el 4mbito del Derecho
administrativo y que aquellos nazcan de actos de la propia autoridad,
no siendo considerados como meras concesiones o medidas de mera
tolerancia que no configuran situacién juridica alguna.

En efecto, resulta muy interesante la discusién que se presenté en Francia
y Alemania sobre este tema, colocando en posiciones antagdnicas a auto-
res tan importantes como Maurice Hauoriou,'%®? Ernst FORSTHOFE!% y

1782 Véase MonTT (2002), pp- 300-304.
" Hauriou (1908), p. 65.

1984

ForstHOFF (1954), pp. 284 y ss.
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Guido Zan 1985
ANO : : sk .
BINIL, ™™ que admiten dicha posibilidad, frente a juristas del

peso de Leén Dugurr, 194 a7 l
f - UGuIT, ™ Henry BertHeLmy'™ y Rogerd BonnarD, '™
que sostenfan la posicidén contraria.

Sin embargo, en la actualidad no se puede desconocer que de la concesién
de un bien piblico pueda nacer un derecho real administrativo, el cual se
encuentra amparado por la garantia constitucional del derecho de propiedad
sobrc-cosas incorporales y que, a nivel de la propia Carta fundamental,
se ratifica con la proteccién de esta garantia respecto de las concesiones

admu.nstratlvas, como es la concesién minera y el derecho real de aprove-
chamiento sobre las aguas (articulo 19 Ne 24).

b) En segundo término, nuestra legislacién distingue entre concesiones y
permiso, ’colocando el acento en la importancia econémica del bien y
en el cardcter precario o no que tenga el titulo. Asi se sostendra que la
conceston se otorga respecto de bienes de mayor importancia econémica,
dando lugar a un derecho que deberd ser respetado por la Administracién,
pues en caso contrario deberd indemnizar los perjuicios causados. En
cambio, el permiso recaeria sobre bienes de menor importancia econé-
mica y tendrian cardcter precario, pues la Administracién los podria
dejar sin efecto sin la obligacién de indemnizar al permisionario.

1985
1986
1987
1988

Este es el criterio que se desprende del articulo 36 de la LOCM, al dis-
poner que:

Articulo 36. Los bienes municipales o nacionales de uso piiblico, incluido su
subsuelo, que administre la municipalidad, podrin ser objeto de concesiones
'y permisos.

Los permisos serdn esencialmente precarios y podrdn ser modificados o
dejados sin efecto, sin derecho a indemnizacién.

Las concesiones darin derecho al uso preferente del bien concedido en las
condiciones que fije la municipalidad. Sin embargo, ésta podrd darles término
en cualquier momento, cuando sobrevenga un menoscabo o detrimento
grave al uso comtin o cuando concurran otras razones de interés piblico.

El concesionario tendr4 derecho a indemnizacién en caso de término antici-

pado de la concesién, salvo que éste se haya producido por incumplimiento
de las obligaciones de aquél.

Sin embargo, la regla no es absoluta, puesto que en materia de c_oncesiones
maritimas el Decreto con Fuerza de Ley N° 340, de 1960, 'dlspone que
“som concesiones maritimas, las que se otorgan sobre bienes nacionales de uso

piiblico o bienes fiscales cuyo control, fiscalizacidny supervigilancia corresponde

Zanosini (1958), T. IV, p. 14.
Ducurr (1923), T. IIL, p. 357.
BerrHELMY (1913), p- 425.
BonNARD (1943), p. 732.
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al Ministerio de Defensa Nacional, Subsecretaria de Marina, cualguiera que
sea el uso a que se destine la concesion y el lugar en que se encuentren ubicadys
lo bienes”, micntras que “son permisos o autorizaciones aquellas concesione
maritimas de escasa importancia y de cardcter transitorio y que s6lo son ptor-
gadas hasta por el plazo de un ano” (articulo 3°). Sin embargo, se dispone
que “el Estado se reserva el derecho de poner término a cualguiera concesion o
permiso sin responsabilidad para él” (articulo 9°).

El hecho que los permisos contengan cldusula de precario ha llevado
a algunos autores a sostener que no serfa un derecho, sino que un acto de
mera tolerancia de la Administracién. Sin embargo, si se examina bien el
punto, es posible constatar que estamos frente a un derecho real adminis-
trativo que, si bien puede ser precario frente a la Administracién, no lo es
respecto de terceros que lo deben respetar en su ejercicio y goce. Por tal
razon, no resulta posible hacer una distincién ontolégica entre una concesién
administrativa y un permiso de ocupacién de un bien nacional. Asi, tiene
la naturaleza de concesién el titulo que tiene una empresa para construir
y explotar un estacionamiento subterrineo debajo de una plaza piiblica,
como la persona que tiene un pequefio kiosco para la venta de periédicos
y alimentos en la superficie.

VIIL. LOS BIENES PUBLICOS EN PARTICULAR
§ 1. Los bienes piblicos locales
1.1. Bienes que comprenden

Los bienes publicos locales comprenden aquellas dotaciones propias de la
urbe, esto es, calles, plazas, avenidas, jardines y dreas verdes destinadas al
uso publico.

La Ley N° 18.290, define la avenida o calle como la via urbana desti-
nada a la circulacién de los peatones, de los vehiculos y de los animales. A
su vez, se distinguen dos partes que la conforman: la calzada y la berma.
La calzada es la parte de una via destinada al uso de vehiculos y animales,
mientras que la berma es la faja lateral, pavimentada o no, adyacente a la
calzada de un camino (articulo 2°).

Por su parte, la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones
define a las plazas como “espacio libre de uso piiblico destinado, entre otros, al
esparcimiento y circulacion peatonal”, mientras que la calle la define como la
“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 espacios de
uso ptiblico o entre una propiedad privada 'y un espacio de uso piiblico”. A su vez,
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"“‘i"“fic por drea verde la supetficie de terreno destinada preferentemente al
esparcimiento o circulacion peatonal, conformada generalmente por especies
vegetales y otros elementos complementarios, y el drea verde priblica al bien
nacional de uso puiblico que revine las caracteristicas de drea verde (articulo 2°)

’ int 10 4 ’ .
1.2. La administracién de los bienes publicos locales

En Chile se atribuye a las municipalidades la administracion de los bienes
nacionales de uso publico, incluido el subsuelo, existente en la comuna,
salvo que, en atencién de su naturaleza o fines y en conformidad a la ley,
la administracién de estos bienes corresponda a otros érganos de la Admi-
nistracién del Estado (articulo 5° letra ) LOCM). Asi, todos los bienes
nacionales de uso publico sean naturales o artificiales, existentes en el te-
rritorio municipal son administrados y conservados, en principio, por las
municipalidades, salvo que expresamente se asigne esta tarea a otro 6rgano
de la Administracién del Estado.

Sin embargo, en la prictica el alcance de esta disposicién es mds limitado,
pues solo quedan bajo la competencia de las municipalidades —salvo alguna
excepcién— los bienes puiblicos locales. La titularidad del resto de los bienes
publicos se atribuye a otros 6rganos de la Administracién.

1.3. La afectacién y desafectacién de los bienes piblicos locales

La afectacién de un bien pitblico local puede tener lugar mediante dos formas:

a) Por regla general, los bienes inmuebles fiscales se pueden afectar al uso
piiblico mediante decreto supremo dictado a través del Ministerio de

Bienes Nacionales (articulo 64 del Decreto Ley N° 1.939, de 1977).

b) Sin embargo, lo més habitual es que la afectacién se produzca cuando
se recepcionan las obras de urbanizacion. En efecto, conf?rme al ar-
ticulo 135 de la Ley General de Urbanismo y Construccién, cuando
la Direccién de Obras Municipales acuerde la recepcion de las obras
de urbanizacién, se consideraran, por este solo hecho, incorporadas “al
dominio nacional de uso piiblico, todas las calles, avenidas, dreas uira'es ¥y
espacios piblicos en general, contemplados como tales en el proyecto”.

Esta obligacién se debe comprender dentro las cargas urbamstncasl que
se imponen a los propietarios para poder edificar y se traduce no solo en

la cesién de terrenos para las obras de urbanizacién, sino también en la

ejecucion de las obras, que luego quedardn bajo la administracion dela
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municipalidad. Ademds, a partir de esc momento, la entidad local tiene
la obligacion de conservar y mantener dichas ()b’ras: asf como asumir
la responsabilidad por el mal estado de la vias piblicas y el dafio que
pudiere ocasionar a terceros (artfculo 169 de la Ley Ne 18.290).

Por su parte, la desatectacion puede tener lugar también de dos formas:

a)  Por decreto supremo que deberé ser firmado por el Ministerio de Bienes
Nacionales y el Ministro de la Vivienda y Urbanismo (articulo 64 del
Decreto Ley N°© 1.939, de 1977), y

b) Como una modificacién del Plan Regulador. El decreto de desafectacién
dispondr, ademds, la inscripcién del dominio del predio 2 nombre del
Servicio Metropolitano o Regional de la Vivienda y Urbanizacién que co-
rresponda (articulo 61 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones).

1.4. Los usos privativos

Elarticulo 36 dela LOCM dispone que: “Los bienes municipales o nacionales
de uso publico, incluido su subsuelo, que administre la municipalidad, podrn
ser objeto de concesiones y permisos”. Como hemos visto, tanto la concesién
como el permiso otorgan un uso privativo respecto de un bien publico, por lo
que sus diferencias son mds bien formales: mientras que el permiso es otorga-
do directamente por el Alcalde y tiene un caricter precario,® la concesién
municipal requiere acuerdo del Concejo Municipal y su término por causas
no imputables al concesionario, da lugar a indemnizacién. 9%

De esta forma, es posible ocupar los espacios puiblicos de administra-
cién municipal para colocar terrazas, locales comerciales, estacionamientos
en superficie o subterrneos, etc. En todos estos casos, el permisionario o
concesionario tendr4 el uso privativo del bien piblico. Como contrapar-
tida al otorgamiento de estos usos privativos, la Ley N° 18.695 y el DL
Ne 3.063 considera la posibilidad de cobrar derechos a los permisionarios
y concesionarios, los cuales ingresan al patrimonio municipal."**!

El articulo 40 del DL Ne 3,063 dispone que “Llimanse derechos municipales las
prestaciones que estdn obligadas a pagar a las municipalidades, las personas naturales

0 juridicas de derecho piblico o de derecho privado, que obtengan de la adminis-

tracion local una concesién o permiso o que reciban un servicio de las mismas, salvo
exencidn contemplada en un texto legal expreso”.

%" Articulos 36 inciso 20 y 63 letra g) de la LOCM,

%" Articulo 36 inciso 3 y 4, y articulo 64 letra j) de la LOCM.
1 Articulo 13 letra d) de la LOCM.
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b) También se comprenden las calles o avenidas que unan caminos publicos,
declaradas como tales por decreto supremo, y las vias sefaladas come
caminos puiblicos en los planos oficiales de los terrenos transferidos por
el Estado a particulares, incluidos los concedidos a indigenas (articulo 24

del DFL Ne 850, de 1998).

¢) Ademds, también se deben agregar las fajas de los caminos piblicos
(articulo 41).

A su vez, también son bienes publicos los puentes de uso piiblico, que se
definen como las obras de arte construidas sobre rios, esteros, quebradas y
en pasos superiores, en los caminos publicos, o en las calles o avenidas que
se encuentren dentro de los limites urbanos de una poblacién.

Los caminos publicos se clasifican en nacionales y regionales. Los caminos
nacionales comprenden el Camino Longitudinal, los que unen las capitales
de provincia con el Longitudinal y los que sean calificados como tales por
el Presidente de la Repblica, mientras que son caminos regionales el resto
de los caminos publicos.

2.2. La administracién de los caminos piiblicos

La administracién de los caminos publicos le corresponde a la Direccién de
Vialidad del Ministerio de Obras Piiblicas. En tal sentido, el articulo 18 del
DFL Ne 850 dispone: “A la Direccién de Vialidad corresponderd la realizacion
del estudio, proyeccion, construccion, mejoramiento, defensa, reparacidn, conser-
vacion y sefializacion de los caminos, puentes rurales y sus obras complementarias
que se ejecuten con fondos fiscales o con aporte del Estado y que no correspondan
4 otros Servicios de la Direccién General de Obras Piblicas”.

2.3. La afectacién y desafectacién de los caminos puiblicos

Aligual que los bienes piiblicos locales, los bienes inmuebles fiscales se pueden
afectar al uso piiblico mediante decreto supremo dictado a través el Ministerio
de Bienes Nacionales (articulo 64 del Decreto Ley N° 1.939, de 1977).

También Contraloria ha aceptado que, a falta de un acto formal, la
entrega de la obra producird automaticamente la afectacién de un camino
al uso publico (Dictamen Ne 28.157, de 20006).

Por su parte, la desafectacion se debe realizar por decreto supremo que
deberi ser firmado por el Ministro de Bienes Nacionales y el Ministro Obras
Publicas (articulo 64 del Decreto Ley N° 1.939, de 1977).
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Sin perjuicio de lo anterior, existe una
respecto de un terreno destinado al yso put

hubiere estado en uso puiblico se presumirg piiblico en todo el ancho que tenga
o haya tenido y la Direccién de Vialidad orc enard y hard cumplir su reapertura
o ensanche, en caso de haber sido cerrado o modificado, cualquiera que sea
cl tiempo durante el cual el camino haya permanecido total o parcia.lméﬁte

sustraido al uso puiblico. Esta disposicién no excluye el de

para reclamar judicialmente su dominio” (articulo 26 del DFI. No 850).
En todo caso, es importante tener

presente que el uso inmemorial de un
terreno privado como camino publico, no lo transforma en bien nacional

de uso publico, tal como lo dispone el articulo 592 del Cédigo Civil: “Los
puentes y caminos construidos a expensas de personas particulares en tierras que les
pertenecen, no son bienes nacionales, aungque los duesios permitan su uso y goce a
todos”. En este caso, el articulo 26 sélo establece una presuncién de camino
publico, que puede ser desvirtuada por el verdadero propietario del terreno.
En tal sentido, la Contraloria ha sefialado que “[....] el mero uso tolerado por el
propietario no constituye “destinacion al libre trdnsito”, requisito éste indispensable
para que una via pueda ser considerada camino piiblico, de conformidad con el
citado articulo 24, inciso primero” (Dictamen Ne 14.201, de 2007).

presuncion de camino pablico
lico: “Todo camino que esté o

recho del particular

2.4. Los usos privativos

El DFL N° 850 reconoce algunos supuestos de usos privativos, en relacién

a construcciones e infraestructura que debe ocupar la faja fiscal o atravesar
caminos publicos:

a) Se pueden otorgar concesiones mediante licitacién publica, sobre terre-
nos que no podrin exceder del 5% del total de la superficie de la faja
requerida para la construccién del camino, aledafios a caminos publicos,
situados fuera de los limites urbanos de una comuna y expropiados con
el exclusivo propésito de instalar en ellos servicios para los usuarios de
la via, tales como hoteles, estaciones de servicio, restaurantes, paradores
de vista u otros similares, y

b)  Autorizar la colocacién de caferias de agua potable y de desagiie; las obras
sanitarias; los canales de riego; las tuberias o ductos para la condl}'cc.ién
de liquidos, gases o cables; las postaciones con alambrado telefénico,
telegrifico o de transmisién de energfa eléctrica o fibra éptica y, en ge-
neral, cualquier instalacién que ocupe los caminos publicos (azraviesos)
Y sus respectivas fajas de dominio publico (paralelismos) u otras obras
viales regidas por esta ley (articulo 41).
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2.5. las facultades de policfa de caminos

Por ltimo, se destina un pdrrafo a la policfa de caminos, con algunas fs-

cultades de interés:

a) Corresponde al Presidente de la Republica regular el trénsito de [os
caminos piiblicos (articulo 30);

b) Se establecen una serie de prohibiciones de actividades en los camines
publicos, sujetas a sancién administrativa (articulo 52):

Conducir aguas de particulares por los caminos piiblicos siguien-
do su direccién u ocupar con ellas sus cunetas o fosos de desagiie
(articulo 31);

Ocupar, cerrar, obstruir o desviar los caminos publicos, como,
asimismo, extraer tierras, derramar aguas, depositar materiales,
desmontes, escombros y basuras, en ellos y en los espacios laterales
hasta una distancia de veinte metros y, en general, hacer ninguna
clase de obras en ellos.

La colocacién de carteles, avisos de propaganda o cualquiera otra
forma de anuncios comerciales en los caminos publicos del pais

(articulo 38).

c) Secomprenden limitaciones a los predios colindantes a los caminos p-
blicos, que también estdn sujetas a sancidn frente a su incumplimiento:

Corresponde al Presidente conceder permisos para ocupar los es-
pacios laterales o en los terrenos adyacentes a los caminos publicos
hasta una distancia de 20 metros, con vias férreas y la plantacién
de drboles o cercas vivas, pudiendo en casos calificados e indis-
pensables, disponer la corta de aquellos 4rboles que perjudicaren
la conservacién o visibilidad de los caminos (articulo 30);

La colocacién de avisos en las fajas adyacentes a los caminos de-
berd ser autorizada por el Director de Vialidad, en conformidad al
Reglamento (articulo 38 inciso 2°);

Se prohibe a los duefios de los predios colindantes con los caminos
publicos nacionales, ocupar las fajas de 35 metros medidos a cada
lado de los cierros actuales o los que se ejecuten en variantes o
caminos nuevos nacionales, con construcciones de tipo definitivo
que en el futuro perjudiquen su ensanche (articulo 39).

Los propietarios de los predios colindantes con caminos nacionales

solo podran abrir caminos de acceso a estos con autorizacién expresa
de la Direccién de Vialidad (articulo 40).
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Contorme al DFL N® 340, de 1960, sobre concesiones maricim
publicos marftimos comprenden bienes fisc
publico, que son los siguientes:

Cap. X1 LOS RIENES PURY 1€ )4

$ 3. Los bienes priblicos marftimos

3.1. Bienes que comprende

as, los bienes
ales y bicnes nacionales de uso

Los terrenos de playas fiscales, dentro de una faja de 80 metros de ancho
medidos desde la linea de mds alta marea de la costa del litoral. Es
condicién que este terreno pertenezca al Fisco,

pues en caso contrario
queda fuera de la competencia de la autoridad

maritima;
La playa de mar, que conforme al articulo 594 del Cédigo Civil es “la

extension de tierra que las olas bafian y desocupan alternativamente
hasta donde llegan en las mé4s altas mareas™;

Las rocas, fondos de mar, porciones de agua dentro y fuera de las bahias,
que debemos entender dentro el 7227 territorial, esto es, el mar adyacente

hasta la distancia de doce millas marinas medidas desde las respectivas
lineas de base.

Por dltimo, se agregan los rios o lagos que sean navegables por buques
de mds de 100 toneladas, comprendiendo los terrenos de playas fiscales
en la franja de 80 metros y la playa de rio o lago.

Lo anterior se puede apreciar en la siguiente imagen:
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3.2, Laadministracion de los bienes priblicos maritimos

La administracion de estos bienes piblicos corresponde al Ministerio de
Defensa, a través de la Subsecretarfa para las Fuerzas Armadas (articulo [0
de DFL Ne 340, de 1960), aunque también intervienen la Direccién Ce-
neral del Territorio Maritimo y la Marina Mercante (DIRECTEMAR); los
Gobernadores Maritimos y los Capitanes de Puerto. Ademis, este cuerpo
legal es complementado por el Decreto Supremo N© 9, del Ministerio de
Detensa, de 2018, sobre Concesiones Maritimas (RCM) y que establece
que estas autoridades constituyen la Autoridad Maritima (articulo 10 Ne 4),

3.3. Laafectacién y desafectacién de estos bienes

Los bienes maritimos son bienes pablicos naturales, ya que son descritos
por la ley a través de sus caracteristicas fisicas. Por tal razén, la afectacion se
ha realizado mediante una ley como es el DFL Ne 340, de 1960, en relacién
con las normas del Cédigo Civil, particularmente los articulos 593 y 594.

Por lo tanto, la desafectacién solo puede tener lugar mediante una

modificacién legal.

3.4. Los usos privativos

El DFL Ne 340 establece dos tipos de usos privativos: concesiones mariti-
mas y permisos.

a) En primer término, las concesiones maritimas se otorgan sobre bienes
nacionales de uso puiblico o bienes fiscales cuyo control, fiscalizacién y
supervigilancia corresponde al Ministerio de Defensa Nacional, Sub-
secretarfa de las Fuerzas Armadas, cualquiera que sea el uso a que se
destine la concesién y el lugar en que se encuentren ubicados lo bienes.
En general, estas concesiones se obtienen para la construccién de puertos
privados, muelles, plantas desalinizadoras, 4reas turisticas, deportivas
o de recreacidn, entre otras. Estas concesiones deben ser otorgadas
por decreto supremo del Ministerio de Defensa, Subsecretarta para las
Fuerzas Armadas.

Dentro de estas, se encuentran las concesiones de acuicultura que se otorgan
para fines de cultivo de especies hidrobioldgicas, en las 4reas fijadas como
apropiadas para el ejercicio de la acuicultura, por el Ministerio de Defensa
Nacional, y se rigen por las disposiciones de la Ley General de Pesca y
Acuicultura. Sin embargo, el procedimiento se inicia ante la Subsecretarfa
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de Pesca y Acuicultura del Ministerio de Economfa, quien debe verificar
el cumplimiento de las medidas de proteccién del medio ambiente y las
limitaciones establecidas por la autoridad para determinadas dreas, ademis de
comprobar que no exista superposicidn con otras concesiones (articulos 51

y ss. de la Ley N° 18.892, de Pesca y Acticultura). Luego, se remiten los
antecedentes al Ministerio de Defensa.

b) Ensegundo término, nos encontramos con los permisos o autorizaciones,
que son aquellas concesiones maritimas de escasa importancia y de
cardcter transitorio y que solo son otorgadas hasta por el plazo de un

ano. Estos son otorgados directamente por DIRECTEMAR.

Por ultimo, cabe sefalar que, no obstante la diferencia, el Estado se
reserva el derecho de poner término a cualquiera concesién o permiso sin
responsabilidad para él (articulo 9°).

No obstante, para el uso del espacio maritimo-terrestre no solo basta
con una concesion maritima o un permiso, ya que necesariamente aquello
debe estar en concordancia con la normativa urbanistica. Asi, el articulo 64
de la Ley General de Urbanismo y Construcciones dispone que en las reas
urbanas, los bienes nacionales de uso publico que correspondan a terrenos
de playa o riberas de mar, de rios y de lagos navegables, se usardn en concor-
dancia con lo dispuesto en el Plan regulador y su Ordenanza local. De esta
manera, estas zonas estin sujetas a las normas de zonificacién, ocupacién,
intensidad de la edificacién y usos previstos en los instrumentos de planifi-
cacién territorial. Por tal razén, el ejercicio de los usos privativos otorgados
por la autoridad maritima deber4 ser conforme con las normas contenidas
en los planes reguladores, y de hecho el inciso 2° del articulo 64 dispone
que las concesiones requerirdn el informe previo favorable de la Direccién
de Obras Municipales respectiva.

Respecto del 4rea rural, la autoridad maritima habia sostenido en diversos
informes, que la limitacién a los actos de disposicién que le corresponde
¢jercer sobre los referidos bienes nacionales estd circunscrita solo a aquellos
que se encuentran en sectores urbanos no comprendiendo a los situados en
sectores rurales, por lo que solo puede concluirse, respecto de estos ﬁltirr}os,
que su disposicién por parte del Ministerio de Defensa no puede Ser’O!)JCtO
de limitacién alguna. Sin embargo, esto no se corresponde con el régimen
de suelo rural previsto en el articulo 55 de la Ley Gc.nf:ral de Urba.msncllo
y Construcciones, que lo limita al uso agricola, prohibiendo todc? tipo de
urbanizacién o formacién de poblaciones. Mis ain, toda sublefSIOI'l’Y
urbanizacién de terrenos en dicho dmbito requiere de una autonzaaoln
especial otorgada por la SEREMI de Agricultura, p.reyi.o informe favl;)rail; ;‘
de la SEREMI de Vivienda y Urbanismo, sin perjuicio de la apro fac
que debe dar la Direccién de Obras Municipales respectiva. De esta torma,
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se requicre la aprobacion conjunta de tres érganos de la Administracion,
lo cual s sin perjuicio del amplio margen de discrecionalidad de la ¢y
disponen ante la falta de plan regulador que regule los usos y la edificacign
en el area rural. Dadas asi las cosas, cl régimen de las costas o litoral en e
arca rural no solo estd sujeto a la legislacion urbanistica, sino que es mis
estricto al momento de regular su uso y edificacién.

A pesar de la gran importancia que tienen las dreas costeras en Chile, la regulacién
de los usos y edificacion es claramente insuficiente y dista de favorecer un manejo
integrado de ran valioso espacio. La actuacién concurrente de los diversos érganos
de la Administracién del Estado sin un objetivo comin ha generado una situacién
no del todo alentadora. Una solucién fue la aprobacién de una Politica Nacional
de Uso del Borde Costero del Litoral, como instancia de coordinacién generada a
partir del Gobierno central, que ha sido aprobada por Decreto Supremo Ne 475,
de 11 de enero de 1998, del Ministerio de Defensa Nacional, Subsecretaria de
Marina, con el objeto de efectuar una planificacién integrada de los espacios
maritimos y terrestres contiguos al litoral, propender a un uso equilibrado y
compatible de las distintas actividades a desarrollar en esa 4rea, y coordinar la
actuacién de los organismos y entidades publicas con competencias concurrente
en dicho dmbito. Para tal efecto, se ha creado una Comisién Nacional integrada
por los ministerios, organismos e instituciones de la Administracién del Estado
que tienen atribuciones sobre las actividades que puedan desarrollarse en las dreas
costeras, cuyas funciones principales son las de proponer al Presidente de la Re-
publica acciones que impulsen la Politica Nacional, implementar dicha politica
y coordinar los diversos organismos piblicos con competencias territoriales y
sectoriales en el drea costera. A su vez, mediante el Instructivo Presidencial Ne 1
de enero de 1997, se ha dispuesto la creacién de Comisiones Regionales de Uso
del Borde Costero, cuya funcién es la de proponer usos preferentes, apoyar la
labor de la Comisién Nacional y realizar un Catastro Regional.

Este instrumento y su institucionalizacién constituyen un verdadero avance
en el disefio de una politica de ordenacién racional del uso del suelo desde
una perspectiva que supere la visién local y sectorial. No obstante, el cumpli-
miento de los objetivos planteados excede con creces las posibilidades de los
instrumentos utilizados hasta la fecha. El disefio de una politica de proteccién
del borde costero exige, en primer lugar, una revisién de la normativa sectorial
que considere distintas zonas de proteccién y que condicionen, a su vez, a las
normas horizontales, como ocurre con la ordenacién urbanistica. En segundo
término, se deben contemplar a nivel legal modificaciones a la legislacién urba-
nistica que impongan al planificador la obligacién de estructurar un sistema de
accesos y espacios pablicos que sea arménico con la zona costera. Por dltimo,
el paso mas importante lo debe constituir la configuracién de una competencia
efectiva de ordenacién territorial a nivel regional, que actiie como instancia de
coordinacién respecto de las competencias concurrentes a nivel local y sectorial,
asi como mecanismos de cooperacién con los érganos de la Administracién
central, lo que estd sujeto, no obstante, a un avance mds profundo en proceso
de descentralizacién administrativa que se viene impulsando en los tiltimos afios.
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3.5 La policia maritima
a) La policia maritima en general

La necesidad de crear una policfa marftima en Chile se manifiesta desde
los albores de la independencia y se materializa por primera vez a través del
Reglamento de policia para el puerto de Valparaiso, dictado el 19 de julio de
1830. por el cual todas las naves fondeadas en dicho puerto quedaban sujetas
a su control y a las “multas y penas” en caso de contravenir cualquiera de sus
articulos. Con posterioridad, se radicé esta competencia en el Ministerio de
Guerra y Marina en el afio 1837, para crear luego un servicio pablico espe-
cifico, como fue el Servicio del Litoral en 1848, dependiente de la Marina de
Chile. Asi, en la medida que se creaban para cada bahia las Subdelegaciones
Maritimas (actuales Capitan{as de Puerto) dependientes de dicho servicio,
cada una de ellas debfa dictar el correspondiente reglamento de policia ma-
riima. Con posterioridad, este servicio se transformé en la Direccién del
Litoral y de la Marina Mercante, por la Ley N° 6.669, de 1940, pasando
a ser definitivamente la Direccién General del Territorio Maritimo y dela
Marina Mercante o DIRECTEMAR, regulada por Decreto con Fuerza de
Ley N° 292, de 1953, que establece su ley orgdnica vigente a la fecha.

Por su parte, el detalle de sus atribuciones se encuentra regulado en el
articulo 3° de dicho cuerpo legal, dentro del cual destacan la de ejercer la
Policfa Maritima, Fluvial y Lacustre; velar por la seguridad de la navegacion
y por la proteccién de la vida humana en el mar, controlando el cumpli-
miento de las disposiciones nacionales e internacionales sobre estas materias;
ejercer la fiscalizacién y control de las playas y de los terrenos fiscales de
playa colindantes con estas en el mar, rios y lagos; de las rocas, fondos de
mar y porciones de agua dentro de las bahias, rios y lagos, y a lo largo de las
costas del litoral y de las islas; y dictaminar en los sumarios administrativos
que se substancien sobre accidentes y siniestros maritimos, determinar las
responsabilidades que correspondan en ellos y aplicar sanciones.!**?

7> El articulo 3¢ dispone que “Corresponde a la Direccién:

Velar por la seguridad de la navegacidn y por la proteccion de la vida humana en el mar,
controlando el cumplimiento de las disposiciones nacionales e internacionales sobre estas materias;
atender la senalizacion de las costas y rutas maritimas en el litoral de la Repiiblica; y atender
las telecomunicaciones maritimas de la Marina Mercante;

a) Velar por el desarrollo y eficiencia de la Marina Mercante Naciom.zl, como asimismo,
por el estudio de la organizacion y desarrollo del transporte maritimo, fluvial y lacustre;

b) Controlar y fiscalizar el material de las naves y artefactos navales para asegurar su
¢ficiencia y las condiciones de navegabilidad de ellas; - _

¢c) Velar por el cumplimiento de las leyes, reglamentos y demds disposiciones re/aczoftfzdas
con la parte técnica y profesional de la Marina Mercante Nacional'y de Pescay Caza Maritima,
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Por su parte, también se aplica en esta materia la Ley de Navegacién,
cuyo texto original es de 1878, y que actualmente se encuentra recogido
en el Decreto Ley N© 2,222, de 31 de mayo de 1978. Este cuerpo legal
establece el marco regulatorio para la actividad maritima y de navega-
cién en Chile, entregando especiales facultades a la Autoridad Maritima
en aspectos de control, fiscalizacion y cumplimiento de la normativ,
legal y reglamentaria nacional e internacional vigente, en aspectos tan
importantes como la actividad marftimo-portuaria, sistema registral de
naves mayores y menores, titulacién del personal maritimo, bisqueda y
salvamento maritimo, contaminacién acudtica y policia maritima, entre
otros aspectos de relevancia.

de la Marina de Turismo y de los Deportes Niuticos, tanto en lo concerniente a su personal como
a su material, comprendiendo en aquel a los empleados y obreros maritimos, Sfluviales y lacustres;
d) Controlar y asegurar el mantenimiento del orden y la disciplina a bordo de las naves
mercantes y especiales y de los artefactos navales;
¢) Juzgar y sancionar al personal de la Marina Mercante, al personal de naves especiales
% en general, al personal que trabaja en faenas que las leyes le encomiendan fiscalizar, por faltas
de cardcter profesional o por fultas al orden, a la seguridad y a la disciplina;
1) Multar a los infractores de las leyes y reglamentos vigentes y de los que se dicten concer-
nientes a los servicios de la Marina Mercante Nacional:
g) Velar por el cumplimiento de las medidas de seguridad de las naves en los puertos de
la Repiiblica y de las faenas maritimas, fluviales y lacustres;
h) Dictaminar en los sumarios administrativos que se substancien sobre accidentes y sinies-
tros maritimos, determinar las responsabilidades que correspondan en ellos y aplicar sanciones;
i) Estas facultades se aplicardn respecto del personal de naves chilenas en lo relativo a
la situacion profesional y disciplinaria, sea que los hechos ocurran en Chile 0 en el extranjero.
Respecto al personal de las naves extranjeras sélo se aplicarin estas Jacultades si los hechos han
acaecido dentro de la jurisdiccion de la Direccién.
Por decreto supremo se fijardn el procedimiento para substanciar los sumarios administrativos
y las sanciones y multas que corresponda aplicar al personal de las naves nacionales J extrangjeras
% en general, a quienes por cualquier causa sean responsables en accidentes y siniestros maritimos;

La Direccion General del Territorio Maritimo y de Marina Mercante no ejercerd su au-
toridad en los asuntos laborales cuya solucion corresponde a los Tribunales de Justicia.

J) Otorgar titulos, matriculas, licencias, permisos y libretas de embarco en conformidad
a la ley y, en los demds casos, permiso de seguridad;

k) Ejercer la Policia Maritima, Fluvial y Lacustre. El Director y las Autoridades Mariti-

mas y los demds funcionarios en quienes el Director o las Autoridades Maritimas deleguen tales
faculrades, podrin efectuar allanamientos, incautaciones y arrestos, dentro de sus funciones de
Policia Maritima;

) Ejercer la fiscalizacién y control de las playas y de los terrenos fiscales de playa colindantes
con éstas en el mar, rios y lagos; de las rocas, fondos de mar y porciones de agua dentro de las
bahias, rios y lagos, y a lo largo de las costas del litoral y de las islas, cuyo control y fiscalizacion
otorgan las leyes al Ministerio de Defensa Nacional, Subsecretaria de Marina;

m) Realizar la movilizacion de la Marina Mercante Nacional /o tomar el control de
los servicios maritimos cuando el Gobierno decrete un estado de emergencia nacional o inter-

nacional que amenace la seguridad de la Repiiblica, con el objeto de mantener la eficiencia de
los servicios maritimos nacionales”,
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Desde el punto de vista de su funcion, el articulo §o de la [Ley de Na-
vegacién dispone que: “La autoridad marftima corvesponderd a la INirveccidn
[DIRECTEMAR] y como tal, aplicard y fiscalizari ¢l cumplimiento de esta
ley. de los convenios internacionales y de las normas legales o reglamentarias
relacionadas con sus funciones, con la preservacion de I ecologla en el mar y con
la navegacion en las aguas sometidas a la jurisdiccign nacional. l.a Direccidn
rendrd la representacion oficial del Estado en asuntos o reuniones internacio-
nales relativos a las materias profesionales Y técnicas de que tra

ta esta ley”. A su
vez, se establece dentro de su orgdnica que: “Los Gobernadores Maritimos y los

Capitanes de Puerto desempeniardn sus Sunciones como delegados del Director,
y serdn los encargados de fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones legales
o reglamentarias dentro de su territorio Jurisdiccional” (articulo 6°).

Una de las facultades que tiene la DIRECTEMAR es instruir sumarios
administrativos, para determinar las eventuales responsabilidades y, en su

caso, aplicar sanciones si corresponde. A su Vez, en su ejercicio podrd actuar

directamente o a través de los Gobernadores Maritimos y Capitanes de Puerto.

b) Algunas medidas de policia: la delimitacién de este bien
ptblico y el acceso a las playas

Dentro de las medidas de policia que se pueden adoptar, se deben destacar
particularmente dos: a) la delimitacién de este bien publico, y b) los meca-
nismos para garantizar el acceso a las playas de mar, rios y lagos.

.. Las facultades para fijar el limite de la playa de mar, rios y lagos

Considerando que estamos ante un bien publico natural, se pueden presentar
dificultades para determinar su limite, lo que tiene particular relevancia,
puesto que aquello determina un régimen juridico radicalmente distinto
entre bienes sometidos al régimen de propiedad y aquellos que son bienes
nacionales de uso publico e inapropiables.

Ahora bien, el Cédigo Civil define la playa de mar como la extension
de tierra que las olas bafan y desocupan alternativamente hasta donde
llegan en Las mds altas mareas (articulo 594). Por lo tanto, el limite est4 de-
terminado por el lugar hasta donde llegan las mareas en su cuota maxima
regular o habitual, descartando aquellos fenémenos que son anormales,
€Omo marejadas o temporales.

EI RCM establece que la linea de playa es “aquella que, de acuerdo con
el articulo 594 dp| Codigo Civil, seriala el deslinde superior de la playa de mar
“sta donde llegan las olas en las mds altas mareas” (articulo 1° N° 29). Sin
embargo, luego se refiere a la linea de la playa oficial como aquella fijada por
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la DIRECTEMAR, pudiendo solicitar para su determinaciéon, un informe
téenico al Servicio Hidrogrdfico y Oceanogrdfico de la Armada (SHOA),

En ¢l caso de los rfos y lagos navegables por buques de mds de cien tone.
ladas, nos encontramos con el dlveo o cauce natural, que es el suelo qQue
el agua ocupa y desocupa alternativamente en sus creces y bajas periédicas
(articulo 30 del Cddigo de Aguas). Esto conforma la ribera de los rios y
lagos que constituye, a la sazén, también la playa de estos cursos de aguas.
En este caso, el RCM establece que la linea de las aguas maximas en rips
y lagos es el nivel hasta donde llegan las aguas en los rios o lagos, en sus
crecientes normales de invierno y verano. Para su determinacién se debe
estar a lo definido por el Ministerio de Bienes Nacionales, conforme a los
procedimientos establecidos en el Decreto Supremo N° 609, de 1978, de
esa Secretaria de Estado, o en su defecto, a las instrucciones impartidas por
la Direccién (articulo 1° Ne 31).

En definitiva, es a través de un acto administrativo, ya sea que emane
de la DIRECTEMAR o del Ministerio de Bienes Nacionales, que se fija
la linea oficial de las playas de mar, rios y lagos. A su vez, se trata de una
medida sujeta a revision judicial y que puede ser revisada de oficio por la
autoridad, en la medida que cambie la realidad geogréfica del sector.

ii. El acceso a las playas

El articulo 13 del Decreto Ley N° 1.939, de 1977, sobre adquisicién, ad-
ministracién y disposicién de bienes del Estado (DL N° 1.939), establece
que: “Los propietarios de terrenos colindantes con playas de mar, rios o lagos,
deberdn facilitar gratuitamente el acceso a éstos, para fines turisticos y de pesca,
cuando no existan otras vias o caminos piiblicos al efecto”.

Esta situaci6n se presenta en los casos de terrenos que colindan con estas
playas, muchas veces derivados de titulos otorgados por el propio Estado de
forma gratuita u onerosa. Asf, al momento de fijar los deslindes, se establecié
que el terreno colindaba, por ejemplo al oeste con el Océano Pacifico, el Mar
de Chile o simplemente el mar, con lo cual debemos entender que su limite
llegaba hasta la linea de playa, esto es, hasta las mds altas mareas. Por tanto,
no existirfa terreno de playa fiscal y el acceso solo seria a aquel espacio que las
olas bafian y desocupan alternativamente. En otro supuesto, el terreno podria
no llegar a dicho limite y existir terreno de playa fiscal, pero el acceso también
estaba restringido por la presencia de estos predios de titularidad privada.

En ambos supuestos, los propietarios tienen una carga publica: facilitar
gratuitamente el acceso a estos, para fines turisticos y de pesca, cuando no
existan otras vias o caminos publicos al efecto.

Ahora bien, para fijar esta via de acceso se establece un procedimien-

to administrativo, que debe terminar con la dictacién de una resolucién
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del Intendente Regional (delegado presidencial regional) a través de la
SEREMI del Ministerio de Bienes Nacionales. Para tal efecto, antes se debe
dar audiencia a los propietarios, arrendatarios o tene
para establecerla de comin acuerdo, En ¢
prudencialmente, evitando causar dafio

entiende, por tanto, que debe ser un acto fundado que debe dar cuenta de
las razones por las cuales se ha determinado la via de acceso y €6mo aquella

~ .y . .
provoca una atectacién que es justificada y la menos gravosa respecto de
todas las alternativas que pudieren existir,

Como todo acto administrativo,
judicialmente dentro del plazo de 10
desde el cual produce sus efectos,
o judicial ordenen la medida de sy

dores de los terrenos,
S0 contrario, se debe determinar
§ Innecesarios a los afectados. Se

esta resolucién puede ser impugnada
dfas desde su notificacién, momento
salvo que la autoridad administrativa

. . spension de la misma en el marco del
procedimiento lmpugnatorio (articulos 3 inciso final y 57 de la LBPA). A

pesar de que no se indica, también entendemos que es posible interponer los
recursos de reposicién Y jerdrquico, conforme al articulo 59 de la LBPA, con
lo cual se interrumpe el plazo para recurrir por la via judicial (articulo 54).
Desde que produzca sus efectos, ya sea que esté pendiente la impugnacién
o se encuentre a firme la resolucién, el propietario, arrendatario, tenedor
u ocupante del terreno colindante no podri cerrar ni obstaculizar la via de
ninglin modo. En caso de contravenicién, el infractor ser4 sancionado con
multa a beneficio fiscal de 10 a 100 unidades tributarias mensuales. A su
vez, en caso de reincidencia, se podri aplicar una multa equivalente al doble
del mdximo establecido. La aplicacién de la multa y la reclamacién de la
misma queda entregada al conocimiento de los juzgados de policia local.
Se ha discutido si esta carga constituiria una privacién del dominio que,
en los términos del articulo 19 N 24 inciso 3°, debiera dar derecho a una
indemnizacién. Asf se desprende de la sentencia del Tribunal Constitucional
RolN° 245y 246-96, por la cual se declard inconstitucional el decreto Su-
premo N° 1, de 10 de enero de 1996, del Ministerio de Bienes Nacionales,
reglamento de aplicacién del articulo 13 del DL Ne 1.939. En este caso se
Sostuvo que “/a limitacidn al dominio que impone el Decreto Supremo No 1, de
Bienes Nacionales, de 1 996, si bien no priva totalmente de los atributos de uso ¥
goce de [y propiedad, en el hecho hace ilusorios estos atributos, de lo que rcjsu[ta
en la realidad una privacion de ellos que causa un dafio que debe inde'mm.zam’
Por la autoridad” (considerando 40°). Sin embargo, en un pronunciamiento
Posterior, sentencia Rol N 1.215-08, se sostuvo que “[...] e/ precepto legal
“Wya constitucionalidad ha sido atacada para el caso concreto, al imponer a los
Propietarios de terrenos colindantes con playas de mar la obligacidn de facilitar
el acceso priblico 4 ellas y @l otorgar a los Intendentes Regz’onalf's la potes'md de/
imponerlp asi J precisar las vias de acceso, ha empleado un medio necesario, 0 a
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menos adecuado, para alcanzar un propdsito constitucionalmente legitimo, que
queda comprendido en la funcién soctal de la propiedad, pues estd establecid,
por el legislador como un medio idéneo de alcanzar un propésito constitucional,
determinado en razén de la utilidad piiblica de ciertos bienes y del interés general”.
A pesar de aquello, no se pronuncio respecto de si era procedente 0 no una
indemnizacién, seiialando que: “...no cabe pronunciarse sobre la constitucio-
nalidad del eventual efecto de la disposicion de gratuidad contenida en la norma
impugnada, en cuanto pudiere impedir la indemnizacion del afectado en virtud
de su aplicacion, pues ese efecto no puede producirse en la gestion pendientey, por
ello, debe también desestimarse por este capitulo la accidn impetrada’”.

En definitiva, estamos ante un tema abierto, aunque la jurisprudencia
actual de la Corte Suprema no admite la responsabilidad del Estado por
actuaciones licitas, como serfa en este caso, pues la discusion no se centra
en la legalidad de la medida, sino que en el deber juridico que tendrian los
propietarios de soportar esta medida y de eventual quiebre del principio de

igualdad de las cargas publicas.

§ 4. Las aguas y su cauce natural
4.1. Bienes que comprenden

Estos bienes comprenden las aguas y el dlveo o cauce natural. Nuestro Cé-
digo de Aguas seniala que las aguas constituyen bienes nacionales de uso
piiblico (articulo 5°), tal como ya lo habfa sostenido el Cédigo Civil (ar-
ticulo 595),"% mientras que define el 4lveo o cauce natural de una corriente
de uso publico como “el suelo que el agua ocupa y desocupa alternativamente
en sus creces y bajas periddicas”, indicando posteriormente que este suelo es de
dominio puiblico y no accede mientras tanto a las heredades contiguas, pero
los propietarios riberanos podrin aprovechar y cultivar la superficie de ese
suelo en las épocas en que no estuviere ocupado por las aguas (articulo 30).

A su vez, se distingue del canal o cauce artificial, que es el acueducto
construido por la mano del hombre. Este comprende las obras de captacién,
conduccién, distribucién y descarga del agua, tales como bocatomas, canoas,
sifones, tuberfas, marcos partidores y compuertas. Conforme al articulo 36
del Codigo de Aguas, estas obras y canales son de dominio privado.

1994 e . .
Esta red.ac.c1on fue introducida por la Ley N° 16.640, de Reforma Agraria, de
1967. El texto original establecia que: “Los rips y todas las aguas que corren por cauces na-
turales, son bienes nacionales de uso piblico. Exceptiianse las vertientes que nacen y mueren

dentro de una misma heredad: su propiedad, uso y goce pertenecen a los duerios de las riberas,
Y pasa con éstas a los herederos y demds sucesores de los duerios”.
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En este caso, la expresion “dominio yiblico”
de bien nacional de uso piblico, en ¢l c:“ "‘p debemaos h
estan fuera del comercio humano y su adm?"'( ido que se tra
a organos de la Administracién del F’“"ld(' "::::—,'
Por ultimo, complementando lo ;1n;t(':£( |
nes Maritimas define la playa de rfo o lago :‘):n Rlc?-g!flmcnm de Concesin-
las aquas banan en sus crecidas normales co m/’ren;i ;{) extension de suelo que
minimas y aguas mdximas” (articulo 1 No 40), Est entre ln linea de aguas
del dlveo o cauce, siendo bienes nacionales cie l\xsil) o ([:)T'Slén forma parce
limite con los terrenos que estarin sujetos al régim P(‘; ico, !-narcandn el
de propiedad fiscal (terreno de playa) o Privadagm%en e propiedad, ya sea
Todo lo anterior, se puede apreciar en la siguiente figura:

acerla sindnima
« ta de bienes fque
ACION se encuentra entregada

| i v
| PORCION DEAGUA 1 : ' |
! ' 80 m ,
 — — i '}
e—— 1 PLAYADERIO '
' O LAGO ) TERSEENO '
: 1 PLAYA '
[ ] ] :
' ' '
' ' '
BIEN NACIONAL DE USO PUBLICO . ;
: ! PROPIEDAD PRIVADA
[ 1 ’
] ] ]
[ ' '
! ' ]
1 ! L}
LINEA DE LAS AGUAS MAXIMAS : "
LINEA DE LAS AGUAS MINIMAS !
: RIBERA
= )
———' = 4——-:
= FONDO DE RIO O LAGO !

racién de los recursos hidricos y las funciones

4.2. La administ
de policia de aguas
uas (DGA) dependiente del Ministerio de

dministracién de los recursos

La Direccién General de Ag
Obras Publicas le corresponde la gestiény a

uas es una de las pocas disposiciones que utiliza
proviene de la tradicién fran-

1995 E] articulo 30 del Cédigo de Ag

en nuestro ordenamiento la expresion dominio publico, que p c o (2019)
cesay espanola, alcanzando enorme influencia en Latinoamérica. Véase ORDER! 9).

. « 2
199 Ep tal sentido, el DS N° 9 de Concesiones Maritimas, dispone que la “linea de

las fos 0 lagos,
las aguas mdximas en rios y lagos” €s el “nivel hasta doﬂjé’ llegan ,dag“‘u;;zrf;;'zs d‘:ﬁ ,5 Do
. 2 erminacion e ¢.
en sus crec o v verano. Para su letermin .
ientes normales de inviernoy o dimientos estableci dos en el ps

or el Ministeri ; ; conforme a los s
por el Ministerio de Bienes Nacionales confo P o 10, @ las instrucciones imparti

N° 609 de 1978, de esa Secretaria de Estado, o en s4

por la Direccién” (articulo 1° Ne 27).
1279



CURSO DEDERECHO ADMINISTRATIVO

hidricos, asi como el otorgamiento de derechos reales de aprovechamientq
de aguas.
<

En un comienzo las facultades de policfa y de administracion de las aguas fueron
entregadas a las municipalidades. Asf, la Ley de Organizacién y Atribuciones de
las Municipalidades de 1854. Asi, se dispuso que “los rfos y demds corrientes de agua
del uso comiin de los habitantes, estdn sujetos a la accion de las Municipalidades, en
cuanto a establecer reglas para el buen uso de las aguas, mientras corran por el cauce
natural y ordinario, y para determinar jeneralmente la formay seguridades con que
deben construirse las tomas o los marcos de las acequias o canales que de dichos rios
s sacaren”."" Por su parte, “sacada el agua de la corriente comiin, sélo quedard
sujeta a la accién municipal en cuanto lo exijieren las reglas jenerales de policia, de
salubridad y las que se dictaren para mantener espedito el trinsito por los caminos
del departamento o territorio municipal” %

Asu vez, en lo que dice relacién con el otorgamiento de titulos para la extraccién
y uso de las aguas, se establecié que “las mercedes o permisos para sacar agua de
un rio, o estero, corresponden al jefe del departamento en que el saque o toma haya
de establecerse, sin que en virtud de estas mercedes se adquiera mds derecho que el
que corresponda por las leyes comunes, atendidas la antigiiedad y preferencia en la
merced entre los varios interesados”."*® En este caso, debemos tener presente que
en aquella época el Jefe del Departamento era el Gobernador que, por lo demis,
era la autoridad mdxima de la municipalidad.

La Ley de Municipalidades de 1887 mantuvo en lo sustancial esta regulacién.*®®
Sin embargo, un cambio més relevante se produce con la Ley de Organizacién y
Atribuciones de las Municipalidades de 1891 —conocida como la Ley de la Comuna
Auténoma—, que le entregé amplias atribuciones sobre la materia a las entidades
locales, incluyendo la facultad de otorgar mercedes de aguas.*" Sin embargo, diversos
factores determinaron que este poder municipal se fuese diluyendo y a comienzos
del siglo XX buena parte de las facultades de policia que estaban en el dmbito
local se fueron centralizando en el Gobierno, como ocurrié en materia de aguas,
hasta que se entregé de forma definitiva la potestad de otorgar mercedes de aguas
al Presidente de la Repuiblica, como lo confirma el Cédigo de Aguas de 1951.%%

1997 Articulo 118 inciso 1°.

19%8 Articulo 118 inciso 2°.

1999 Articulo 118 inciso 3°.

2000 Articulo 102.

201 E] articulo 26 N° 2 establecié que corresponde especialmente a las municipalidades:
“Conceder, sin perjuicio de derechos adquiridos por terceros, mercedes de aguas de rios i esteros
de uso piiblico que corran esclusivamente dentro del respectivo territorio municipal, i dictar
las reglas a que han de ajustarse los marcos o boca-tomas que en ellos se construyan; pudiendo
la Municipalidad nombrar en tiempos de escasez de aguas un inspector que vijile los marcos i
distribuya las aguas provisionalmente i segiin los titulos que presenten los interesados, sin per-
juicio del derecho de éstos para reclamar ante la justicia ordinaria”. El problema se presentd
respecto de los rios o esteros que recorrian o dividian dos o mds territorios municipales.
Véase HEDERRA (1960), pp. 240-241.

2002 Asi fue establecido por el Decreto Ley N° 160, de 1924, sobre mercedes de aguas,
muelles y ferrocarriles, que disponia: “Las concesiones de mercedes de aguas para regadio,
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Con el Decreto Ley N© 160, de 1924,

y luego con el Cadi
se centralizaron las funciones de polici

g0 de Aguas de 1951,
a de aguas, radicindola en el Presidente de
la Repuiblica y el Ministerio de Obras Piblicas,

N todo caso, con anterioridad
se habia creado el Ministerio de Industrias y Ob

ras Piblicas (1887), que tuvo,
entre otras funciones, la ejecucion de las obras de ricgo. Asi, se cre6 en 1915

la Inspeccién General de Regadio, organismo dependiente de [a | Jireccibn de
Obras Publicas, y que tuvo como funcign el estudio y la construccién de estas
obras.”®? Posteriormente, a través de |a Ley No 4.445, de 1928, este organismo
cs reemplazado por el Departamento de Riego, que tendr a su cargo todo lo
relacionado con obras de regadio fiscales, la concesign de mercedes de agua y el
aforo de los caudales de los rios y canales.

En esta linea, el articulo 7° de [a Ley N° 9,909, que aprueba el Cédigo de Aguas
de 1951, establecié que al Departame

nto de Riego de la Direccién General
de Obras Publicas le correspondia eje

rcer la policia y vigilancia de las aguas e
impedir que en los cauces naturales de yso piblico se hagan o destruyan obras sin

la autorizacion correspondiente. Ademds, también le correspondia impedir que
se extrajeran aguas de los mismos cauces sin titulo 0 en mayor cantidad de lo
que corresponda. M4s atin, en el desempeiio de sus funciones, el Director del
Departamento de Riego podia requerir del Intendente o Gobernador respec-
tivo el auxilio de la fuerza piblica, que le debia ser facilitado con facultades
de allanamiento y descerrajamiento. Posteriormente, se suprimié la Direccién
de Obras Piblicas y el Departamento de Riego pasé a constituir la Direc-
cién de Riego, para transformase definitivamente en la Direccién de Obras
Hidrdulicas,** aunque sus funciones de policia son reformuladas dentro del
Ministerio de Obras Publicas. Esto se debe a que estas funciones debian ser
ejercidas por la Direccién General de Aguas (en adelante “DGA”), organismo
que solo fue creado en 1967 con la dictacién de la Ley N° 16.640, de Refor-
ma Agraria, que le atribuye la funcién de ejercer “la policia y vigilancia de las

fuerza motriz o usos industriales en Jeneral, estardn sometidas, en cuanto a su otorgamiento,
respectivamente, a los tramites serialad,

os en los decretos reglamentarios de 25 de abril de 1916,
de 8 de febrero de 1907, de 23 de enero de 1924 y 26 de marzo de 1920, del ex-Ministerio
de Industria y Obras Piblicas ¥ a lo dispuesto en el presente reglamento. Todas estas concesiones
deberdn otorgarse por el Presidente de la Repiiblica” (articulo 20). Sin embargo, la Ley de
Municipalidades de 1925, aprobada por el Decreto Ley Ne 740, volvié a la norma de
1891, estregando estas facultades a las municipalidades, hasta que el Cédigo de Aguas de
1951 establecig que la Gnica autoridad competente para otorgar mercedes de aguas era el
Presidente de |2 Republica.

2003 La Ley Ne

2.953 autorizé la inversién de $ 16.000.000 para la cjccu?ién' de

*Uatro canales de riego. Asi se construyeron los canales Mauco, Maule, Melado, Bio Blf)’y

"3S tarde, Jog canales Perquilauquén y Tipaume. Ademds, en esta época se inicié también
 Embalse Laguna del Planchén, Véase Savbovar, (2003). pp. 19-20.

oA traves del Decreto con Fuerza de Ley Ne 150, de 1953, el Departamento de

Riego Paséala categoria de Direccién de Riego. Con la Ley N° 19.925, de 1997, que regula

LOS Sistemas de €vacuacién y drenaje de aguas lluvias, se convirtié en la actual Direccién
s 1 p
Obras Hidriulicas (articulo 3°).
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agwas, e impedir que en los cawces naturales de uso piiblico se hagan » Aestruyay
obras sin la awtorizacion corvespondiente. Impedird también que se extraigan
aguas de los mismos cances sin titulo o en mayor cantidad de ly que rorm/,,,,,' Aa"
(articulo 263 letra b). Esta disposicién se mantuvo en el texto original del
articulo 299 letra ©) del Cédigo de Aguas de 1981. l

En este sentido, a la DGA le corresponden distintas funciones vinculadas

con las aguas y sus cauces, que se pueden resumir en tres reas:

a)

Con cardcter general tiene funciones de planificacién e investigacisn, As
le corresponde planificar el desarrollo del recurso en las fuentes natura-
les, con el fin de formular recomendaciones para su aprovechamiento
y arbitrar las medidas necesarias para prevenir y evitar el agotamiento
de los acuiferos; y de investigar, medir el recurso y monitorear tanto su
calidad como su cantidad, en atencién a la conservacién y proteccién

de las aguas (articulo 299 letras a y b del Cédigo de Aguas);

Funciones de policia en relacién con los cauces naturales de uso piblico y
de las aguas. De esta forma, le corresponde la vigilancia de las aguas en
los cauces naturales de uso piblico y acuiferos; impedir, denunciar o
sancionar la afectacion a la cantidad y la calidad de estas aguas; e impedir
que en estos se construyan, modifiquen o destruyan obras sin la auto-
rizacion previa del servicio o autoridad a quien corresponda aprobar su
construccién o autorizar su demolicién o modificacién. Ademads, debe
impedir que se extraigan aguas de los mismos cauces y en los acuiferos
sin titulo o en mayor cantidad de lo que corresponda, y supervigilar el
funcionamiento de las organizaciones de usuarios (articulo 299 letras c,

dye).

Para tal efecto, dispone de diversas potestades, como son:

Otorgar derechos de aprovechamiento de aguas (articulo 20 y 147 bis);

Autorizar las modificaciones que fueren necesarias realizar en los cauces
(articulo 41 y 171). Esto es sin perjuicio de las facultades de la Direccién
de Obras Hidr4ulicas (en adelante “DOH?”) en el estudio, proyeccion,
construccién y conservacién de las obras de defensa de terrenos y po-
blaciones contra crecidas de corrientes de agua y regularizacién de las

riberas y cauces de los rios, lagunas y esteros (articulo 14 letra | del DFL
Ne 850);

Realizar funciones de fiscalizacién en predios de propiedad publica o
privada (articulos 172 bis y 300 letras b y h);

Ordenar la paralizacién de obras en caso de acreditarse fehacien-
temente la extraccién de aguas en un punto no reconocido o
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constituido de conformidad a 1a ley. Asimisma, podrs
miento de un pozo una vez que la resolucidn se
{articulo 299 ter);

ordenar el cega-
encuentre ejecutoriada

A‘plu.;ar sanciones administrativas por infracciones a las normas del
Codigo de Aguas (articulos 172 his y173),y

Requerir directamente el auxilio de 12 fuerza publica, con facultades de

a!lanamncmo y dcxcrrajamicnm. para efectos de cjercer de sus atribu-
ciones (articulo 299 letra f),

4.3. Laafectacién y desafectacion de estos bienes

Las aguas y su cauce natural también son bienes puablicos naturales, ya que

han sido publificados por la ley a partir de sus caracteristicas fisicas. Por
tal razdn, la afectacién se ha realizado mediante una ley como son el Codigo
Civil y el Cédigo de Aguas.

Por lo tanto, la desafectacion solo puede tener lugar mediante una

modificacién legal.

4.4. Los usos privativos

En esta materia, debemos distinguir en relacién con las aguas y el cauce
natural.

a)  En relacion con las aguas, corresponde a la DGA otorgar su uso privativo

a través de los derechos de aprovechamiento de aguas, conforme a la
regulacion previstas en el Cédigo de Aguas.
Este cuerpo legal dispone que “el derecho de aprovechamiento es un
derecho real que recae sobre las aguas y consiste en el uso y goce de ellas,
con los requisitos y en conformidad a las reglas que prescribe este Codi-
go” (articulo 6°). Luego dispone que el derecho de aprovechamiento se
constituye originariamente por acto de autoridad (articulo 20), aunque
se han reconocido los derechos emanados de los usos consuetudina-
rios, con ciertas limitaciones (articulo 19 N° 24 de la Constitucién;
articulo 7° del Decreto Ley N° 2.603, de 1979, y articulo 2° transitorio
del Cédigo de Aguas). Lo importante es que este derecho permite a su
titular extraer las aguas de un cauce natural, especificarlas y hacerlas
suyas, para los usos que estime conveniente.
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b) Respecto del cauce natural o dlveo, se debe hacer alguna distincién:

—  En el caso de los rios y lagos navegables por buques de mds de 100
toneladas, corresponde al Ministerio de Defensa, a través de |4
Subsecretaria de las Fuerzas Armadas, otorgar concesiones su uso

privativo, conforme al DFL Ne 340, de 1960.

—  En los demds casos se ha planteado alguna discusién, pues para
Contraloria la competencia serfa de las municipalidades, ya que
no habria norma alguna que le entregue facultades a la DGA en
esta materia. Sin embargo, nosotros discrepamos de dicha posicién,
como lo explicaremos a continuacién.

La posicién de Contraloria se puede resumir en los siguientes puntos:

a) La DGA sélo tiene facultades generales de policia y vigilancia sobre
los cauces y no su administracién. En tal sentido, se sostuvo que:
“En lo que atare a las facultades de la Direccion General de Aguas
contenidas en la letra c) del articulo 299, ellas se limitan a la policia,
esto es, al buen orden que se observa y guarda en un determinado lugar,
cumpliéndose las leyes u ordenanzas establecidas para su mejor gobier-
no; y a la de vigilancia, que no es otra cosa que el cuidado y atencién
exacta en las cosas que estdn a cargo de ella”.**® En tal sentido, estas
facultades generales no podrian significar la existencia de potestades
de administracién del cauce, indicando que “... las disposiciones del
Cédigo de Aguas no han dotado a la Direccion respectiva de atribu-
ciones expresas para intervenir en los actos de competencia privativa de
los drganos encargados de administrar bienes nacionales de uso ptiblico,
aseveracidn que adquiere mayor relevancia si se considera que por man-
dato de la Carta Fundamental las Municipalidades son corporaciones

autdénomas, cuyas funciones y atribuciones estdn establecidas en una ley
orgdnica constitucional” 2%

b) No existiendo norma legal especifica, corresponde a las municipalidades
administrar los cauces naturales de las corrientes de uso piiblico. En tal
sentido, el Ente Contralor ha sostenido que las municipalidades tienen
competencia para la administracién de los bienes nacionales de uso
publico existentes en la comuna, 207 pues “que para el cumplimiento de
sus funciones, los municipios tienen la atribucion de administrar los bienes
municipales y nacionales de uso piiblico existentes en la comuna, salvo, que

%% Dictamen N°© 53.482, de 2005.
2006 Dictamen Neo 46.192, de 2004.
2007 Dictamen Ne 68.075, de 2009.
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por su naturaleza o fines, la administracién de los siltimos corresponda a
otros drganos estatales” 2**

Ahora bien, “el dlveo o cauce natural de una corriente de uso piblico
es el suelo que el agua ocupa y desocupa alternativamente en sus creces y
bajas periddicas, suelo que es de dominio piiblico, de modo que ellos tienen
cardcter de bienes nacionales de uso piiblico”,** y su administracién no
estd entregada a la DGA.>' Por su parte, el articulo 5° letra ¢) de la
LOCM ... no efectiia distincidn alguna acerca del tipo de bienes nacio-
nales de uso piiblico ubicados en la comuna que son administrados por las
entidades edilicias, sino que tan sélo contempla una excepcion que consigna
dos presupuestos bdsicos y copulativos para su aplicacion: la naturaleza o
fines de los bienes y que las facultades de administracion sean conferidas
por ley, situacion que no acontece en la especie, respecto de la materia en
andlisis; por ende, tiene plena aplicacion la regla general de administracion
por parte del Municipio” **!!

c) Por ultimo, las municipalidades pueden otorgar el uso privativo a través
de permisos o concesiones municipales respecto del dlveo o cauce de un rio
0 lago, asi como fijar y cobrar los respectivos derechos municipales.®'?

Si bien los pronunciamientos de Contraloria tenfan por objeto dar
respuesta a un vacio legal, la situacién planteaba problemas bastante serios
en la gestién y administracién de las cuencas hidrogrificas, puesto que la
intervencién en los caudales de corrientes de uso publico no puede estar
separada de la administracién de los recursos hidricos, pues su existencia se
justifica en razén de los mismos: el caudal sirve a las aguas que se depositan
y corren sobre el mismo, de manera que, sin agua, no existe caudal. Por su
parte, considerando la naturaleza y fin de un caudal, no era posible sostener
que aquellos se encuentran bajo la administracién real de la municipalidad,
ya que no estaba dentro de sus competencias la alteracién de su curso o la
autorizacién para la construccién de obras o edificaciones en los mismos,
que el Estado realizaba directamente, sin pedir permiso o autorizacién a la
municipalidad.?’® De hecho, las facultades de las municipalidades se han
limitado a actuaciones que no afectan el cauce de un rio o estero, como sucede
con la extraccién de dridos o la ocupacién temporal en el caso de riberas

2008 Djctamen Ne 22.828, de 1989.

2009 Idem.

2010 Djcramen N° 46.192, de 2004.

2011 Djcramen N° 46.192, de 2004.

202 Djcrdmenes N* 19.957, de 1982 y 22.828, de 1989.

2013 Agf lo confirma, por lo demis, el articulo 27 del DL N°© 1.939 y 14 letra 1) del
DFL Ne 850.
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no cubiertas por las aguas de forma mds o menos permanente, !4 aunque
se han planteado casos en las cuales la intervencion del cauce por parre de
la entidad local afecta la buena administracion de los cursos hidricos, 215

Sin embargo, a partir del afio 2005 nuestra legislacién comenzé 2 dar
un giro sobre la materia, colocando a la DGA como el 6rgano rector en
relacidn con la intervencion o modificacion de los cauces de rios, lagos y
esteros. Esta tendencia parte con la Ley N© 20.017, de 2015, que amplia [as
atribuciones de la DGA mediante una modificacién del articulo 299 letra c)
del Codigo de Aguas, estableciendo que le corresponde: “... Ejercer la policia
) vigilancia de las aguas en los cauces naturales de uso piiblico e impedir que en
éstos se construyan, modifiquen o destruyan obras sin la autorizacion previa del
servicio o autoridad a quien corresponda aprobar su construccién o autorizar
su demolicion o modificacion”.

A partir de esta norma, queda claramente establecido que la DGA es
la autoridad competente para permitir que se construyan, modifiquen o
destruyan obras en los cauces de uso publico, salvo que exista una norma
especial en contrario. En todo caso, el proyecto de ley era mas ambicioso,
pues pretendia centralizar en la DGA la autorizacién de estas obras, como
la regulacién en la extraccién de 4ridos y la delimitacién de los cauces.?6
Si bien estos dos tltimos puntos no fueron considerados, s se establecié
que la DGA estaba facultada para ordenar la inmediata paralizacién de las
obras o labores que se ejecutaran en los cauces naturales de aguas corrientes
o detenidas que no cuenten con la autorizacién competente y que pudieran
ocasionar perjuicios a terceros, para lo cual podr4 requerir el auxilio de la
fuerza piblica, previa autorizacién judicial (articulo 129 bis 2). De esta
manera se fueron reforzando las competencias de este organismo sobre los
cauces de uso publico.

2014 Dictamen N° 19.957, de 1982.

1 As se present6 en un caso, en que la municipalidad otorgd permisos para construir
estadios o recintos deportivos en cauces y lechos de rio, sin cautelar correctamente el libre
escurrir de las aguas y prever eventuales perjuicios a la comunidad. Véase sentencia de la
Excma. Corte Suprema Rol N° 8.553-2011, de 2 de enero de 2013,

*'¢ En el Mensaje Presidencial N© 283-325, de 2 de diciembre de 1992, que dio
inicio a la tramitacién de esta ley, se sefialaba que: “En lo referente a los cauces naturales hoy
sin proteccion alguna, se proponen normas que responsabilizan a la Direccion General de Aguas
de su defensa frente a las acciones depredadoras que sobre ellos ejercen terceros sin autorizacién de
ninguna especie, y se centraliza en dicho Servicio la autorizacién para la extraccion de dridos y
la funcion de delimitacion de los cauces”. En el articulo 129 E se indicaban las competencias
dela DGA en relacién con la extraccién de dridos, coordindndola con las atribuciones de
las municipalidades: “Articulo 129 E. 14 aprobacidn de zonas habilitadas y las condiciones
para la extraccion de dridos desde cauces naturales, corresponderd a la Direccién General de

Aguas. Laf,Munic¢alidades otorgardn los permisos para la instalacién y desarrollo de faenas
de extraccion dentro de sus territorios Jurisdiccionales”.
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El pas .
paso determinante tuvo lugar el afo 2009, a través de la Ley

Ne 20.304,\61\ lo que dice relacién con modificacid
rales y artificiales. En efecto, producto de ificac |r‘)ﬁ (!c. los cauces natu-
se sostuvo que en muchas ocasiones s rmli;:‘sa::‘ :!(')‘::;::ﬂ L_p(ﬂrlam;f m:;m'
Rubhcas: urbanizaciones y edificaciones sin el cnn(‘)rir.nie " ’?C?— (F' ?'ms
sin considerar lo dispuesto en el inciso 41 del Cédi : ’JXO e '/‘\' !
que podia ocasionar serios dafios a la vida, a laJs;:llgcT N I gll:H res de L
personas. Por tal razén, se dispuso e mm; (;l)r « ’ub’}’ a los bienes de las
dicha entidad. "7 stas obras debian ser aprobadas por
7 , .
o5 companeneios Ao i s ool s auibucitn y exinds
que se realice en los cauces, despl - 2 cualquier ipo ('ie-con-mumon
» desplazando totalmente a las municipalidades.”"*
De'esta forma, toda persona piiblica o privada —incluyendo a las munici-
palidades— que pretenda realizar construcciones o emplazar infraestructura
en los cauces de las corrientes de uso publico, requiere de la autorizacién
de la DGA. A su vez, queda claramente establecido que solo dicha entidad
puede autorizar la modificacién de los cauces, asi como cualquier ocupacion
que se debe realizar en toda la extensién del cauce, incluyendo sus riberas,
junto con entregarle potestades para ordenar la paralizacién de obras no
autorizadas y de aplicar sanciones.

Mis aiin, respecto de la extraccién de dridos —materia que tradicio-
nalmente ha estado bajo la competencia de las municipalidades—, la Ley
No 21.064 refuerza las competencias de fiscalizacién de la DGA, ya que
puede recibir denuncias respecto de las labores de extraccién que no cuenten
con la autorizacién competente, para lo cual puede actuar con auxilio de
la fuerza publica, es decir, puede adoptar de forma directa medidas para el
restablecimiento de la legalidad. Ademis, la DGA puede denunciar estos
hechos ante la Contraloria General de la Republica cuando dichas extraccio-
nes, autorizadas por la municipalidad respectiva, no cuenten con.el informe
técnico de la Direccion de Obras Hidrdulicas, establecido en el literal 1) del
articulo 14 del DFL Ne 85027 . o]

En el siguiente cuadro se hace una relacién de las modificaciones le-

gales que se han introducido sobre la materia, para que se pueda apreciar
como los cauces de rios, €steros y lagos se encuentran actualmente bajo la

administracién de la DGA:

i i .i60 de Obras Publicas de la Cimara
207 | 5 indicacién fue introducida en la Comisién

de Diputados. Véase Informe de la Comisién de Obrasf Pablicas, Transporte y Telecomu-
e Diputados. 6 de septiembre de 2017, sesién 84, legislatura 355(.i ey sequia
2018 [pforme de la Comision especial sob eserti y

re recursos hidricos,
del Senado, 7 de diciembre, 2016, sesién 77, legislatura 364.
2019 Articulo 278 N 6 del Cédigo de Aguas-.

nicaciones, de

1287

____’.




b o
Articulo 263 letra e) de la Ley N° 16.640,
de 1967

'_Arﬂculo 299 letra ¢) Codigo de Aguas de 1981

I S i v ]
La policia y vigilancia de las aguas, e impediir que en os cauces
naturales de uso publico se hagan o destruyan obrag sin la
autorizacién correspondiente.

Ejercer la policia y vigilancia de las aguas en los m;@@
de uso publico e impedir que en éstos se haga o destruyan
obras sin la autorizacidn correspondiente

Ley N° 20.017, de 2005

- Modifica articulo 299 letra c) Cédigo de
Aguas

- Nuevo articulo 129 bis 2

—y

Ejercer la policfa y vigilancia de las aguas en

los cauces naturales de uso publico e impedir que en éstos se
construyan, modifiquen o destruyan obras sin la autorizacién
previa del servicio o autoridad a quien corresponda aprobar
su construccién o autorizar su demolicién o modificacién.

Ordenar la inmediata paralizacién de las obras o labores que
se ejecuten en los cauces naturales de aguas corrientes o
detenidas que no cuenten con la autorizacién competente
Y que pudieran ocasionar perjuicios a terceros, para lo cual
podré requerir el auxilio de la fuerza pablica en los términos
establecidos en el articulo 138 de este Cédigo, previa auto-
rizacién del juez de letras competente en el lugar en que se
realicen dichas obras.

Ley 20.304, de 2008, que modifica el ar-
ticulo 41 del Codigo de Aguas

El proyecto y construccion de las modificaciones que fueren
necesarias realizar en cauces naturales o artificiales, con motivo
de la construccidn de obras, urbanizaciones y edificaciones que
puedan causar dafo a la vida, salud o bienes de la poblacién
0 que de alguna manera afteren el régimen de escurrimiento
de las aguas, serdn de responsabilidad del interesado y de-
beran ser aprobadas previamente por la Direccién General
de Aguas de conformidad con el procedimiento establecido
en el parrafo 1 del Titulo | del Libro Segundo del Cédigo de
Aguas. La Direccion General de Aguas determinara mediante
resolucion fundada cuéles son las obras y caracteristicas que
se encuentran en la situacion anterior.

Ley N° 21.064, de 2018
- Modifica el articulo 41 del Cédigo de Aguas

- Modifica el articulo 278 N° 6 del Cédigo
de Aguas

El proyecto y construccion de las modificaciones que fueren
necesarias realizar en cauces naturales o artificiales que puedan
causar dafio a la vida, salud o bienes de la poblacion o que
de alguna manera alteren el régimen de escurrimiento de las
aguas, serdn de responsabilidad del interesado y deberdn ser
aprobadas previamente por la Direccién General de Aguas de
conformidad con el procedimiento establecido en el parrafo 1
del Titulo | del Libro Segundo del Cédigo de Aguas. La Direccién
General de Aguas determinard mediante resolucion fundada
cudles son las obras y caracteristicas que se encuentran o no
en la situacion anterior.

Se entenderd por modificaciones no sélo el cambio de tra-
Zzado de los cauces, su forma o dimensiones, sino también la
alteracion o sustitucién de cualquiera de sus obras de arte
y la construccion de nuevas obras, como abovedamientos,
pasos sobre o bajo nivel o cualesquiera otras de sustitucion
o complemento.

Denunciar ante la Direccion General de Aguas las labores
de extraccidn de dridos que no cuenten con la autorizacion
competente, la que podrd actuar con auxilio de la fuerza
publica de conformidad a lo dispuesto en el articulo 138 en
caso de ordenar su paralizacion. Podré, a su vez, denunciar
estos hechos ante la Contraloria General de la Republica
cuando dichas extracciones, autorizadas por la municipalidad
respectiva, no cuenten con el informe técnico de la Direccién
de Obras Hidrdulicas, establecido en el literal |) del articulo 14
del Decreto con Fuerza de Ley N° 850, de 1997, del Ministerio
de Obras Plblicas. En los procesos a que den lugar estas
denuncias, el repartidor de agua o el juez de rio tendran la
representacion de la junta, sin perjuicio de la comparecencia
y actuacion de ésta;
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Ahora bien, como
o ’ se ha seﬁal'ado, cuando se habla de la administracién
o compet Ex;cna que se asigna a un érgano o servicio respecto de determinados
b'xe'tnes publicos, estamos ante una cldusula general de competencia o interven-
cién que se debe precisar a través de potestades o atribuciones concretas, que
el propio ordenamiento determina en cada caso en particular, conforme a las
exigencias que establece nuestra C

| Carta fundamental en su artfculo 7° inciso 20,
Asu vez, las potestades de administracién son variables en su contenido, pues
dependerd de la forma en que el legislador las haya configurado en el caso

en concreto, como se aprecia claramente respecto de los cauces de los rios,
lagos y esteros. Ademds, en algunos casos no se indica de forma expresa que
a determinada entidad pblica le corresponde la competencia genérica o de
administracién de un determinado bien ptiblico, pero del conjunto expreso
de potestades que el ordenamiento le atribuye se llega a dicha conclusién, esto
es, que dentro de su 4mbito de competencia le corresponde la administracién
de un bien piblico, conforme a las potestades que le atribuye la ley.
Conforme a lo anterior, los cambios legislativos que han tenido lugar desde
el ano 2005 han significado un reforzamiento de las potestades de la DGA sobre
los cauces de uso publico, lo que permite sostener que atendida su naturaleza
y fines, nuestro ordenamiento le ha entregado la administracién de este bien
nacional de uso publico a dicha entidad, a tal punto, que las municipalidades

no pueden intervenir en los cauces, colocar instalaciones o construir obras si

no cuentan con la autorizacién que debe entregar dicho servicio conforme

con lo dispuesto en los articulos 41, 171 y 299 letra c) del Cédigo de Aguas.

Refuerza lo anterior el hecho que los cambios legislativos han dado lugar
a un conjunto de potestades ptblicas que son las mds relevantes en la gestién
y administracién de un bien piblico, como sucede con los cauces naturales,
centralizadas en el Ministerio de Obras Publicas y, particularmente, en la
DGA, como se da cuenta a continuacion:

a) La regulacion del uso y aprovechamiento, ya que corresponde ala DGOP del
Ministerio de Obras Publicas, conforme articulo 14 letra | del DFL Ne 850,
mediante normas a la cual se deben someter incluso las municipalidades
al momento de otorgar usos privativos para la extraccién de 4ridos;

b) La potestad de conservacién, que implica la adopcién de oficio por parte
de los 6rganos administrativos de medidas que permitan el resguardo y
el uso publico del bien. En algunos pronunci'ar'nie_r.ltos,v la Excma’. Corte
Suprema ya habia dado cuenta que las mumcnpahdad_es: no tenfan una
potestad directa para adoptar medidas de conservacmn’respecto’del
cauce de un rio, como es el retiro de cercos o portones, asi que traté de
fundarlas en un deber de colaboracién con la DGA o en su competen-
cia general para administrar bienes nacionales de uso p\iblico.z"?0 Sin

2020 Al en relacién con la construccién de un cerco y portén en el cauce del rio Maule,
2 [y 4 .
la I. Corte de Apelaciones de Talca acogi6 un recurso de proteccién estableciendo que a
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embargo, luego de la entrada en vigencia de la Ley N° 21.064, de 2018
ha quedado establecido claramente que estas facultades estdn radicadas
en la DGA, incluso respecto de la extraccién de dridos autorizadas por
las municipalidades, como dan cuenta las siguientes disposiciones:

—  Corresponde a la DGA impedir que en los cauces naturales se cons-
truvan, modifiquen o destruyan obras sin la autorizacién previa del
servicio o autoridad a quien corresponda aprobar su construccién
o autorizar su demolicién o modificacién (articulo 299 letra ¢ del
Caédigo de Aguas);

—  La DGA estd facultada para ordenar la inmediata paralizacién de
las obras o labores que se ejecuten en los cauces naturales de aguas
corrientes o detenidas que no cuenten con la autorizacién compe-
tente y que pudieran ocasionar perjuicios a terceros, para lo cual
podrd requerir el auxilio de la fuerza piiblica, previa autorizacién
judicial (articulo 129 bis 2);

— Corresponde a la DGA conocer las denuncias por las labores de
extraccion de dridos que no cuenten con la autorizacién competen-
te, la que podrd actuar con auxilio de la fuerza ptblica, pudiendo
ordenar su paralizacién. Ademds, puede denunciar estos hechos ante
la Contraloria General de la Reptiblica cuando dichas extracciones,
autorizadas por la municipalidad respectiva, no cuenten con el in-

la municipalidad no le corresponde determinar si dichas instalaciones estaban dentro del
cauce, ni menos ordenar el retiro inmediato de ellos (Sentencia Rol N° 1.172-2012, de 27
de junio de 2013). Por su parte, la Excma. Corte Suprema revocé la sentencia, sefialando
que en este caso la municipalidad habria actuado como un érgano colaborador de la DGA:
“...la actuacion que los recurrentes califican como ilegal 0 arbitraria no es tal, pues se enmarca
dentro de las exigencias de eficiencia, eficaciay coordinacién que debe existir entre los distintos
drganos de la Administracion del Estado, en virtud de lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley
General de Bases de la Administracion del Estado, tal como acontece, por ejemplo, con el inciso
tercero de la letra k) del articulo 5 de la Ley Orgdnica Constitucional de Municipalidades
que autoriza a éstas, dentro de sus limites comunales, para colaborar en la fiscalizacion y en el
cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias correspondientes a la proteccion del
medio ambiente y, en tal sentido, la municipalidad recurrida actué como consecuencia de la
fiscalizacion que el organismo respectivo —la Direccidn Regional de Aguas— realizé en el lugar,
circunstancia que también permite descartar que aquella haya procedido por mero capricho,
por lo que esta accion cautelar no es la via idénea para discutir la naturaleza juridica del te-
rreno donde se emplazan el cerco y el portén aludidos” (SCS de 29 de octubre de 2013, Rol
Ne'5.755-2013). Sin embargo, en otros pronunciamientos les ha reconocido una potestad
directa a las municipalidades basada en la competencia general que le otorga el articulo 5
letra c) de la Ley N© 18.695 y a pesar de las atribuciones expresas que sobre la materia
tenfa la DGA. Asi, en la sentencia Rol N© 38.911, de 1 de agosto de 2018, se sefala que
“...el articulo 32 del Cidigo de Aguas, establece que sélo se pojm’ hacer obras o labores en los
dlveos si expresamente lo permite la autoridad competente. De lo expuesto, se colige y refuerza
la circunstancia de que el levantamiento del cierre del cauce dispuesto por la entidad edilicia,
es plenamente vilido, tanto mds si su instalacion impide el ingreso de las personas al Estero La
Dormida, el que constituye un bien nacional de uso piiblico, cuya administracion recae preci-
samente en la reclamada, acorde con lo dispuesto en el articulo 5 letra c) de la Ley N2 18.695”.
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torme téenico de la Direccion de Obras Hidrdulicas, establecido en
el literal 1) del articulo 14 del Decreto con Fuerza de [ey N° 850,
de 1997, del Ministerio de Obras Pablicas (articulo 278 No 6).

—  Por ultimo, mediante resolucion fundada, la DGA puede ordenar
la paralizacion de obras en caso de acreditarse fehacientemente la
extraccion de aguas en un punto no reconocido o constituido de con-
formidad alaley. Asimismo, puede ordenar el cegamiento de un pozo
una vez que la resolucion se encuentre ejecutoriada (articulo 299 ter).

¢) La potestad sancionadora, como consecuencia del uso ilegal o indebido
de los bienes ptiblicos, competencia que también se entrega a la DGA,

conforme a lo dispuesto en los articulos 173, 173 bis, 173 ter y 173
quater;

d) La potestad para entregar el uso privativo del bien, que en este caso se
traduce en un acto de autorizacién que debe otorgar la DGA, conforme

a los articulos 41 y 171 del Cédigo de Aguas.

Si bien la Contraloria en los dictimenes emitidos entre los afios 2009-
2020 tiende a mantener su interpretacién original, nada sefiala respecto de
los alcances de las modificaciones introducidas por las Leyes N> 20.017, de
2005; 20.304, de 2009 y, especialmente, 21.064, de 2018, que han reforzado
las competencias de fiscalizacién y sanciones de la DGA.?' A su vez, la
Excma. Corte Suprema ha emitido algunos pronunciamientos que trata de
sustentar las facultades de las municipalidades en las atribuciones generales
para administrar los bienes nacionales de uso piiblico,*** aunque tampoco
se ha hecho cargo del alcance que han tenido estas modificaciones legales.

IX. LOS BIENES PATRIMONIALES DE
LA ADMINISTRACION

§ 1. Concepto, clasificacién y régimen juridico

Los bienes patrimoniales de la Administracién comprenden todos aquellos
que pertenecen a los 6rganos y servicios piblicos en calidad de propietarios.

221 Vease dictdimenes N 928 y 68.075, ambos de 2009; 11.674, de 2010; 41.690
y 47.398, ambos del 2012; 3.811 y 81.889, de 2013; 35.044 y 55.520, de 2014; 26.522

y 40.185, ambos de 2017. )
22 A se ha sefialado que la municipalidad actia como un érgano colaborador de la

DGA (Sentencia Rol Ne 5.755-2013, de 29 de octubre de 2013) o que estas competencias
emanan de la atribucién esencial que le entrega el articulo 5 letra c) de la Ley N° 18.695
(Sentencias Roles N* 38.911, de 1 de agosto de 2018, considerando 13°,y 42.617-2017,

de 18 de marzo de 2019, considerando 6°).
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Es decir, que integran el patrimonio de una entidad que tiene personalidad
juridica propia. En nuestra legislacion el Codigo Civil sélo consideraba
en esta condicién a los bienes del Estado o fiscales (articulo 589). Sin
embargo, en la medida que se fueron creando entidades con personalidad
juridica propia separadas del Estado, como sucedid, en primer lugar, con las
municipalidades y, posteriormente, con un niimero creciente de servicios
publicos descentralizados, se tuvo que reconocer la existencia de un conjunto
de bienes que no son de titularidad fiscal (v gr. los bienes municipales) y
que integran el patrimonio de este tipo entidades en calidad de propietario.

En general, esto comprende a un conjunto de bienes muebles e inmuebles
que son necesarios para el cumplimiento de sus funciones y que, en razén
de su titular, se clasifican de la siguiente manera:

a) Bienes fiscales o del Estads, que son una especie de bienes nacionales
cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes, por lo que son
de titularidad patrimonial del Estado o Fisco, como sucede con los
inmuebles destinados a un ministerio, subsecretarfa, Seremi o una

delegacion presidencial.
b) Bienes de entidades descentralizadas, es decir, que pertenecen a entidades

que forman parte de la Administracién del Estado, pero que tienen una
personalidad juridica y un patrimonio distintos del Estado o Fisco. Estos

se dividen a su vez en dos categorias:

i.  Bienes de entidades descentralizadas territorialmente, las que compren-
den a los bienes de los gobiernos regionales y los bienes municipales.

ii. Bienes de entidades descentralizadas funcionalmente, que comprende
a los servicios piiblicos descentralizados y al de las empresas piblicas

creadas por ley.
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En relacién con su régimen jurfdico, estos bienes estdn sometidos a las
normas de la propiedad civil, por lo que su adquisicién, administracién
y disposicién se rigen, por regla general, por las normas del Derecho co-
mun, sin perjuicio de las normas especiales que establezcan las leyes para
cada bien en particular. Por tal razén, se trata de bienes que estdn en el
comercio, que puede ser objeto de transferencia o gravamen, que se pueden

embargar y ser adquiridos por terceros poseedores, salvo las excepciones
establecidas por ley.

S 2. Los bienes fiscales o del Estado
2.1. Concepto y régimen juridico

Como se ha indicado, los bienes del Estado o fiscales son aquellos que for-
man parte del patrimonio del Estado ¥ Por tanto, su uso no se pertenece
generalmente a todos los habitantes de la nacién. Estos bienes estin sujetos
a un estatuto particular en su adquisicién, administracién y disposicién,
aunque en lo no previsto por estas disposiciones su régimen serd el previsto
por las normas del Derecho comfin.

Su régimen juridico se encuentra en las siguientes disposiciones:

a) El Decreto Ley N° 1.939, de 1977, sobre adquisicién, administracién
y disposicién de bienes del Estado (DL N° 1.939), y

b) De forma supletoria, por el Cédigo Civil, especialmente el articulo 589
que los define, sin perjuicio de las normas de Derecho comiin que
regulan su adquisicién, administracién y disposicién.

2.2. Adquisicién de los bienes fiscales

Los bienes fiscales se pueden adquirir mediante actos sujetos a normas de
Derecho publico o privado. A su vez, en este tltimo caso pueden ser a titulo
gratuito u oneroso.

a) Conforme al Derecho piiblico: dominio residual del Estado
y la expropiacion

Conforme al Derecho publico, el Estado puede adquirir bienes por el solo
ministerio de la ley o por expropiacién.
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En primer término, el articulo 590 del Cédigo Civil dispone que: “Son
bienes del Estado todas las tiervas que, estando situadas dentro de los limites
territoriales, carecen de otro duerio”. Esto significa que los bienes inmuebles
situados dentro del territorio de la Repriblica siempre tendrin como duefio
al Estado, a falta de otro titular. Por tal razén, estos bienes deben ser inscritos
a nombre del Fisco de Chile en el respectivo registro del Conservador de
Bienes Raices (articulo 11 del DL Ne 1.939).

En segundo lugar, el Estado puede adquirir bienes por expropiacién,
conforme se regula en el articulo 41 del DL N° 1.939, debiendo ser com-
plementado por el Decreto Ley N° 2.186, que aprueba la Ley orginica
de procedimiento de expropiaciones, sin perjuicio de las diversas normas
especiales que habilitan a diversas entidades centralizadas para expropia-
cién, como sucede con el Ministerio de Bienes Nacionales y el Ministerio

de Obras Publicas.

b) Conforme al Derecho privado

Conforme al Derecho privado, el Estado puede adquirir bienes a titulo
gratuito u Oneroso.

i. Adquisicién a titulo gratuito: herencias y donaciones

El Estado puede ser asignatario en una sucesién, ya sea por una herencia
testada o en virtud de un legado. Sin embargo, la figura mds relevante
se produce en los casos de herencias abintestato. En efecto, conforme al
articulo 995 del Cédigo Civil, a falta de todos los herederos abintestato,
sucederi el Fisco en el dltimo orden de sucesién. Para tal efecto, se deberd
tramitar la correspondiente posesién efectiva (articulo 43 del DL Ne 1.939).
Sin embargo, es posible que terceros pongan en conocimiento al Ministerio
de Bienes Nacionales de la existencia de derechos hereditarios que le corres-
pondan al Fisco, asi como de cualquier clase de bienes que, perteneciéndole,
no tuviere de ellos conocimiento, o que se encontraren indebidamente en
poder de terceros. En este caso, el denunciante que cumpliere los requisitos
tendr4 derecho a un galardén equivalente al 30% del valor liquido de los
bienes respectivos (articulo 42 del DL N° 1.939).

A su vez, el Estado también puede ser objeto de donaciones. La regla
general, es que las donaciones que se hagan al Fisco deberdn ser purasy
simples. Podran, sin embargo, aceptarse en determinados casos donacio-
nes modales, siempre que la modalidad consista en aplicar el bien a la
satisfaccién de una necesidad publica determinada (articulo 38 del DL
Ne 1.939).
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it.  Adquisicion a titulo oneroso: compraventa y permuta

La compraventa de los bienes fj
s bienes fiscales se reali;

las ditoosiciones et ales s¢ realiza conforme a las normas civiles
y )’4 sposiciones especiales contenidas en el DI, No 1.939 (articulos 29
a : ). ‘(,omo s¢ trlata de un contrato, resultan aplicables las normas admi
msmt;ws gel;)e.ta es sogri la materia, las cuales establecen que p;;r regla
general, estos bienes se deben adquiri icitaci | L
R S | |. ! r por licitacién o propuesta piblica y,

; ” § y por resolucion fundada, mediante licitacién privada
o trato directo (articulo 9 de la LOBGAE). A su vez, si se trata de bienes
mueble's,. resultan‘a.pllcables las normas sobre contratos de suministros y
prestacién de servicios, contenidas en la LBCP y su reglamento

Las mismas ;eglas se apl'lcan ala permuta, la que también queda sujeta a las

rmas conte i ivi i

no nidas en el Cédigo Civil en lo o previsto por el DL Ne 1.939.

2.3. Administracién de los bienes fiscales

También en el caso de la administracién, los bienes fiscales pueden ser objeto
de actos de Derecho publico y privado.

@) Conforme al Derecho priblico: destinaciones y concesiones de uso

La destinacién es un acto formal, a través del cual el Ministerio de Bienes
Nacionales asigna, uno o ms bienes del Estado a la institucién que los
solicita, con el objeto de que los emplee en el cumplimiento de sus fines
solo tienen lugar respecto de entidades que actiian bajo
la personalidad juridica del Fisco, como sucede con la Administracién cen-
tralizada, el Poder Judicial, los servicios dependientes del Congreso Nacional
y la Contraloria General de la Repiiblica (articulo 56 del DL N° 1.93.9).
También el Ministerio puede otorgar concesiones de uso sobre bienes
fiscales, respecto de entidades o servicios descentral.lzaflo.s, como laf m:lr-ldlcz ;
palidades o empresas piiblicas, asi como a personas juridicas de nacionalida é
i
%

chilena (articulo 57 del DL N° 1.939). o .

Al tratarse de un contrato administrativo, la a(};udlcacmn d.ebf1 reahtz:rts;

SRRy NT t icitacidn privada o tra
por licitacién publica y, excepcionalmente, por li
directo (articulos 58 del DL N° 1.939 y 9 df’ la LBGA?[’) Ellncszzgizz gs
concesién debe suscribirse por escritura piblica, la que ed CB_ " < Raices
el Registro de Hipotecas y Gravimenes del ﬁonserva:)d;n lfié Iieanotarse "
i i eble, com

del lugar en que se hallare ubicado el lﬂ?lrl;spectivo predio (articulo 59 del

margen de la inscripcion de dominio de

DL Ne 1.939).

propios. En este caso,
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Por ultimo, las concesiones se otorgardn a titulo oneroso, pero en ¢asos
excepeionales v por tazones tundadas se podrin otorgar concesiones a tiylo
gratuito en favor de las municipalidades, servicios municipales, u organismos
estatales que tengan pattimonio distinto del Fisco o en que el Estado tenga
aportes de capital, participacion o representacion, y personas juridicas de
Derecho publico o privado, siempre que estas tltimas no persigan fines de
lucro (articulo 61 del DU N 1.939).

b) Conforme al Derecho privado: arrendamientos

Los bienes fiscales también pueden ser objeto de arrendamiento, quedando
sujeto al procedimiento, formas y condiciones establecidos por la ley (ar-
ticulos 66 a 82 del DL N° 1.939).

2.4. Disposicién de los bienes fiscales

Los bienes del Estado solo podrin enajenarse a titulo oneroso. Excepcio-
nalmente podrin transferirse a titulo gratuito, siempre que se cumplan
determinados requisitos (articulo 83 del DL N°© 1.939). Para tal efecto, el
precio de venta de los bienes fiscales no podrd ser inferior a su valor comer-
cial, que serd fijado por una Comisién Especial de Enajenaciones, previa
tasacion que deberd practicar el Ministerio (articulo 85).

Por su parte, las transferencias gratuitas solo pueden tener lugar por
motivos fundados y el beneficiario no podrd enajenarlos antes de cinco afos
contados desde la respectiva inscripcién, salvo autorizacién del Ministerio
(articulo 87). A su vez, los particulares que adquieran a titulo gratuito inmue-
bles fiscales quedardn obligados a ceder gratuitamente al Fisco los terrenos
necesarios para caminos, ferrocarriles, telégrafos y obras publicas en general,
que la autoridad competente determine. Esta obligacién subsistird durante
el lapso de 5 afios, contados desde la inscripcién de dominio (articulo 95).

A su vez, también el Ministerio de Bienes Nacionales ha entendido
que el Fisco, en su calidad de propietario de estos bienes, puede constituir
servidumbre que los grave, de acuerdo a lo establecido en los articulos 820
y siguientes de Cédigo Civil.

Esta materia estd regulada en la Orden Ministerial N 1, de 09 de septiembre
de 2016, que “Imparte instrucciones con relacién a criterios y procedimientos para
constituir servidumbres sobre propiedad fiscal administrada por el Ministerio de
Bienes Nacionales”, sefalando que en el DL N© 1.939 “... no existe norma expresa
sobre la constitucion de servidumbres en los inmuebles fiscales o en beneficio de ellos,
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nazon por la cual en esq materia

por el uso de sus facultadys discrec

. P comin, y
clo

; " : , el mévito de cada cu
en Mr"ml‘". . lvl"'R(‘ se R(‘ﬁ;’llﬂ ('"(‘: ..A éri 0 ’I( lﬂlld cebye
articulos 820 y

L . umbres se rigen por lys
i) siguientes def ( digo Cipil y POT normas especiales, regrin el tipo de
.f""-' m [ ACque se trate. A o anterior cahe agregar el hechy que los bienes 4ol
Estado o fiscales e e -

WENIAN sujetos asimispme al estatuto de fg bienes privads

o legislacion comsin aplicable 4 Jp, particula '
: ' ; . res (Derecho Civil), sometiénd, p
régimen registral del ¢ onservadoy ety o

de Bienes Rafces, sin jteici
opl g PaOr de » YN perjuicio de lo dispuesty o
el articulo 590 rl.(l Cédigo Cipif”. De esta forma, concluye qaue: “. ol Fiseo, al
actuar en su calidad de Propietarip, puede ejercer toda las faculta
al devecho de dominio,

pudiendo en consecuencia establecer lps A,
. . » .
considere pertinentes (consideraciones 3, 4y5).

des inherentes
rechos reales que

§$3. La inembargabilidad de log bienes fiscales

No existe norma expresa que establezca

que los bienes fiscales son inem.
bargables; sin embargo, aquell

© se deduce a partir de lo establecido en el
ocedimiento Ciyil

embargo en la etapa de ejecu se concluye que los bienes
fiscales serfan inembargables.

Sin embargo, debemos tener presente
establece en el marco de juicio de hacienda,
rativo. Nada se dice en el caso de log proce
no resultan aplicables las normas previstas
Cédigo de Procedimiento Civil, a pesar de
sostener lo contrario.

que este régimen especial se
que es un procedimiento decla-
dimientos ejecutivos, en donde
en los articulos 748 a 752 del
que la jurisprudencia tiende a

En tal sentido, la Corte Suprema ha sefalado que es posible deducir una demanda
ejecutiva en contra del Fisco de Chile, en la que este puede oponer sus excepcio-
nes, y en su oportunidad, se va a dictar una sentencia definitiva, y cumplidas las
exigencias de rigor, de ser adversa la decisién a los intereses fiscales, se cumplird
el fallo. Luego indica que: “...si a resultas de la ejecucion posterior al Fi.u'.o se le
condena al pago de cualquier prestacion, ello deberd necesariament.e c'umplm.e en
la forma especial dispuesta en el articulo 752 del Ca'digo.de Procedimiento Civil
(SCS Rol N 7.474-2013, considerando 9°). En definitiva, se debe-entender que
no procede el embargo para ejecutar una sentencia en contra del Fisco de Chile.
Asi, por lo demds, se pronuncia la Corte de Apelaciones .de Punta Arenas, que
ha sostenido que si bien se puede deducir demanda ejecutiva en contra de‘l{ F.ISCO
de Chile: “...en la que éste puede oponer sus excepciones, y en su .oportumdaa;se va
a dictar una sentencia definitiva, y cumplidas las exigencias :de rigor, de :e; : tfé”j;
la decisién a los intereses fiscales, se cumplird el fallo, mediante el procedimien
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que se detalla en el articulo 752 del ( bdigo de Procedimiento ( ivil, —tamb; én, ya
ranscrito—, no es menos cierto que, en fljui(in ejecutivo no se puede ordenar, expe.
dir o despachar el mandamiento de ejecucién y embargo, toda vez que los hiepe
recursos fiscales son inembargables como lo establece el articulo 445 No | 7 del mism,
texto Iq(;nl, en referencia. Ello en concordancia, en especial, al articuly 25dela |
N° 18.575, y que hacen cvidente, que los bienes J recursos fiscales estin destingdy
a satisfacer necesidades piiblicas o colectivas, que no pueden ser desatendidys,
quedar supeditadas a las vicisitudes de una ¢jecucion forzada” (Sentencia Rol
Ne© 315-2016, considerando 6°).
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