Propiedad y Bienes Comunes Naturales como respuesta...

Debates Juridicos y Sociales — 2023 - N° 9, pp. 77-88
ISSN (impresa) 0718-5685 / ISSN (online) 2452-5693

Revista Debates
Juridicos y Sociales
Escuela de Derecho - Universidad de Concepcidn

PROPIEDAD Y BIENES COMUNES NATURALES COMO RESPUESTA A LA CRISIS CLIMATICA

PROPERTY AND NATURAL COMMONS AS A RESPONSE TO THE CLIMATE CRISIS
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l.- INTRODUCCION

En septiembre de 2022, Chile rechaza categdricamente la propuesta de
Constitucion redactada por la Convencion Constitucional. Los andlisis que buscan
determinar el motivo del rechazo varian en dependencia del sector politico,
alegandose desde campafias de desinformacidn hasta un “despertar ciudadano” que
era consciente de las consecuencias del proyecto constitucional rechazado.

Ahora bien, independiente del motivo del rechazo, es real el compromiso
espontaneo de los partidos politicos en orden a generar una nueva instancia que dé
origen a una propuesta constituyente, lo que si, con amplios margenes de diferencia
respecto del proceso anterior, tales como la creacion de una comisidn experta
encargada de generar un anteproyecto de Constitucidon que sirva de base para la
redaccidon encomendada a los consejeros constitucionales.

En cuanto a ello, se limitaron los bordes constitucionales a los que debe
obedecer el nuevo proyecto constitucional, de los cuales hay algunos que son de
suma importancia acerca de la manera de concebir a la naturaleza con la sociedad
civil y las instituciones juridico-politicas. Las bases constitucionales de las cuales hago
mencidn son las siguientes: (a) Chile es un Estado social y democrético de derecho,
cuya finalidad es promover el bien comun; que reconoce derechos y libertades
fundamentales, y que promueve el desarrollo progresivo de los derechos sociales
(...); (b) Chile protege y garantiza derechos y libertades fundamentales como (...) el
derecho de propiedad en sus diversas manifestaciones (...); (c) Chile se compromete
constitucionalmente al cuidado y la conservacion de la naturaleza y su biodiversidad.

En consideracidn a ello, podemos afirmar la existencia de un texto que a lo
menos tiene la intencion de superar ciertos estandares intransables en la
Constitucidn vigente y reafirmados por gran parte de la academia juridica nacional, y
es aquella relativa a la nocién de antropocentrismo que engloba a nuestra
constitucion.

Queda como interrogante la manera como conjugaran estas bases
constitucionales junto con la redaccidon e interpretacion de los comisionados y
consejeros constitucionales, y en base a ello determinar qué tan beneficioso o
perjudicial fue para el entorno natural, ambiental y ecoldgico el hecho de haberse
rechazado la propuesta de Constitucion de 2022.
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I1.- APROXIMACIONES AL DERECHO DE PROPIEDAD Y SU EVOLUCION HISTORICA

El modelo de derecho de propiedad seguido en Europa fue aquel impuesto por
el triunfo de la revolucién francesa de 1789 y que significd la asuncién del poder por
parte de la burguesiay el establecimiento de las bases politicas, econédmicas y sociales
que permitieron configurar la propiedad como un derecho subjetivo fundamentado
en la naturaleza de la persona humana.

A la luz de este sistema el hombre aparece como un ser libre por naturaleza y
titular de un conjunto de derechos inherentes a su condicidn, los que son inalienables
e imprescriptibles.’

La forma y caracteristicas que adopta el derecho de propiedad en las fuentes
francesas es el resultado de la asuncién del modelo liberal-burgués, el que necesitaba
de una propiedad libre de cargas, es decir, despojada de los esquemas propietarios
propios del mundo feudal. Con este importante proceso de desvinculacidn se unifica
la propiedad como instituto juridico, se atribuye la plenitud de su disposicién a su
titular, y se pone freno asi al poder que ejercian durante el antiguo régimen los
monarcas y los nobles.?

Como podemos apreciar, el concepto de propiedad no permanece inalterado,
y aquél que encontramos presente en las codificaciones corresponde a una idea de
propiedad elaborada como respuesta a ciertas premisas filoséficas y desarrollos
econdmicos.3

Y es en este punto donde va a aparecer la idea de funcién social de la propiedad,
extendiendo las potestades reguladoras a un ambito que va mas alla del choque de
derechos entre particulares y de la prohibicion de actos nocivos para la sociedad,
permitiendo disponer limites a la propiedad en vistas a la consecucién de fines
colectivos de caracter positivo (y no de mera proteccién frente a actos nocivos) .4

Revisando el tratamiento histdrico-constitucional al derecho de propiedad,
emerge en primera instancia el de la carta fundamental de 1833, que define el derecho
de propiedad estableciéndolo, principalmente, bajo el concepto de inviolabilidad de
todos los bienes.

Luego, en la Constitucion de 1925, bajo las nuevas condiciones politicas y
econdmicas del mundo, aparecen otras ideas constitucionales respecto a este

' ALDUNATE, Eduardo y CORDERO, Eduardo, “Evolucién histdrica del concepto de propiedad”, Revista de
Estudios Histérico-Juridicos, 2008, N°30, p. 5.

> RoDOTA, Stefano, El terrible derecho. Estudios sobre la propiedad privada, Madrid, 1986, p.101.

3 idem.

4 [dem.
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derecho, el que sigue manteniéndose como un derecho fundamental, pero al cual se
le anotan algunas restricciones en vias de la utilidad publica que pudiese tener un bien
determinado. Es decir, se consagran ciertas limitaciones a su ejercicio.

Luego, en 1967 -bajo el gobierno de Eduardo Frei Montalva- se establece la
reforma mds profunda que, hasta ese entonces, se habia llevado a cabo sobre este
derecho. Se amplian los conceptos de funcién social de la propiedad, y se deja sujeto
a ley, por ejemplo, el dominio exclusivo del Estado de los recursos naturales y de los
bienes de produccién cuando el interés de la comunidad nacional lo exijan y se
establecen montos de indemnizaciones por parte del Estado.

Finalmente, en la Constitucion de 1980 se vuelve a reforzar el derecho de
propiedad sobre toda clase de bienes, estableciendo compensaciones del Estado en
caso de que los intereses generales de la nacidn, la seguridad nacional o una funcion
social dispongan de la propiedad.

I1l.- DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHOS

Una de las grandes innovaciones presentes en el proyecto de Constitucion de
2022 es la categorizacion del Estado de Chile como uno “democratico y social de
derechos”. Esta cldusula contiene laidea de que los poderes publicos (principalmente
la Administraciéon) asumen la responsabilidad de otorgar a la generalidad de los
ciudadanos las prestaciones y servicios adecuados para la satisfaccion de sus
necesidades vitales.>

Una de las caracteristicas de esta clausula es la adaptabilidad de su contenido
sustantivo a los distintos contextos histdricos, politicos y globales, por ende, su
aplicacidon material variara dependiendo del escenario politico imperante.

La aplicaciéon de esta clausula constitucional viene a superar la nocién de
“Estado subsidiario” que rige en nuestra vigente Constitucidn Politica de la Republica
(en adelante CPR) y que, en sintesis, genera el mandato de la intervencidn estatal en
aquellos sectores econdmicos en que los privados no pueden hacerlo.

Ahora bien, segun el texto constitucional rechazado, el transito hacia un Estado
social de derechos se materializaria a través de determinadas transformaciones que
involucran: la estructura estatal; la relacién del Estado con la sociedad civil; y la
interaccion de ésta con el aparato estatal y el entorno natural. Proceso que

5 VIERA, Christian, “Estado social como férmula en la constituciéon chilena”, Revista de Derecho
Universidad Catdlica del Norte, 2014, Vol.21, N° 2, p. 6.
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inexorablemente impactarad con el contenido, alcances y garantia de los derechos
fundamentales,® uno de ellos el derecho de propiedad.

Tal como ya se ha adelantado, la relevancia institucional de la propiedad explica
de buena manera la intensidad de las innovaciones y cambios que han incidido en el
concepto y en el contenido constitucional de la propiedad, dependientes del texto
normativo de turno, asi como del momento politico y social que ha introducido
modificaciones a la institucién en estudio.”

En concordancia con ello, el texto definitivo de la vigente CPR -el cual posee un
marcado acento ideoldgico econdmico-neoliberal, ha llevado en el plano
constitucional a consagrar el derecho de propiedad (articulo 19 N° 24 de la
Constitucién) y el derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica (articulo 19 N°
21 de la Constitucién), como elementos esenciales para estructurar un sistema
econdmico basado en la iniciativa privada.

De acuerdo al marco ideoldgico disefiado por la Constitucion, el régimen
juridico publico de los bienes constituye una excepcidn a la libertad para adquirir el
dominio de toda clase de bienes, garantizada en el articulo 19 N° 23. Esta norma
establece, ademas, las bases del régimen de los bienes publicos, al disponer que sdlo
dos categorias de bienes pueden estar sujetas a un régimen exorbitante al derecho
de propiedad, es decir, solo pueden ser bienes publicos aquellos bienes que estén
destinados al uso comun o colectivo, ya sea porque la naturaleza los ha hecho comudn
a todos los hombres o porque deban pertenecer a la Nacién y una ley lo declaré asi.®

Dicha consagracién constitucional junto con la normativa civil ha permitido
formular una estructura de régimen de dominio, y que el profesor Vergara Blanco
resume entre: bienes comunes a todos los hombres, como aquellos cuyo régimen es
la inapropiabilidad como lo es por ejemplo el aire; los bienes nacionales de uso
publico definidos como aquellos que pertenecen a la nacién toda; y finalmente los
bienes de uso privado, donde distinguimos entre aquellos cuya propiedad es ejercida
por los particulares y por otro lado aquellos cuya propiedad es ejercido por el Estado,
en donde encontramos los denominados “bienes fiscales”.?

6 NOGUEIRA, Humberto, “El constitucionalismo contemporaneo y los derechos econdmicos, sociales y
culturales”, Estudios Constitucionales, 2003, n° 1, pp. 135 - 177.

7 ZUNIGA, Francisco; PEROTI, Felipe, “Bienes publicos, propiedad privada y nueva constitucion”, Revista
de Derecho Politico UNED, 2021, n° 112, p. 332.

8 CorDERO, Eduardo, Dominio publico, bienes publicos y bienes nacionales. Tirant lo Blanch, Valencia,
2019, p. 92.

9 VERGARA BLANCO, Alejandro, “La summa divisio de bienes y recursos naturales en la Constitucion de
1980”, Revista Finis Terrae, 2021, n° 12, p. 12.
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Ahora bien, a propdsito de la consagracion contenida en el Proyecto
Constitucional de 2022, podemos percatarnos una regulacion bastante semejante a
lo ya contenido en la CPR vigente respecto del derecho de propiedad, con la
excepcidn de determinadas normas. El articulado en comento es el siguiente:

“255.- Articulo 18.- Derecho de propiedad. Toda persona, natural
o juridica, tiene derecho de propiedad en todas sus especies y
sobre toda clase de bienes, salvo aquellos que la naturaleza ha
hecho comunes a todas las personas y los que la Constitucion o
la ley declaren inapropiables

(Inciso cuarto) Corresponderd a la ley determinar el modo de
adquirir la propiedad, su contenido, limites y deberes, conforme
con su funcién social y ecolégica.”

Dentro de la norma legal podemos apreciar en primera instancia la
incorporacion de una cldusula que permite a la norma fundamental y otras leyes
engendradas para dicho efecto, declarar la inapropiabilidad de determinados bienes,
de igual forma vemos a la funcidn ecoldgica como una nueva limitacién a la
propiedad, una redaccién acorde con el espiritu “eco-centrista” de la carta
fundamental rechazada.

IV.- DE LOS BIENES COMUNES NATURALES

A propdsito del caracter ecoldgico del proyecto constitucional rechazado,
observamos limitaciones mas alld de la garantia de la propiedad y que dice relacién
con otro tipo de derechos fundamentales, a saber, la siguiente norma:

“298.- Articulo 9.- La Ley podrad establecer restricciones al
ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el
medio ambiente y la Naturaleza.”

A propdsito del régimen de dominio publico, el proyecto rechazado consagraba
una nueva categoria denominada como “bienes comunes naturales”, y que la
propuesta, mas alld de otorgar una definicidn, se limitaba a indicar su enumeraciény
su deber de custodia:



http://www.debatesjuridicosysociales.cl

Revista Debates Propiedad y Bienes Comunes Naturales como respuesta...
Juridicos y Sociales Debates Juridicos y Sociales - 2023 - N° 9, pp. 77-88

Escuela de Derecho - Universidad de Concepcion ISSN (impresa) 0718-5685 / ISSN (online) 2452-5693

“Articulo 12 A.- Son bienes comunes naturales el mar territorial y
su fondo marino; las playas; las aguas, glaciares y humedales; los
campos geotérmicos; el aire y la atmdsfera; la alta montana, las
dreas protegidas y los bosques nativos; el subsuelo, y los demds
que declaren la Constitucion y la ley. Entre estos bienes son
inapropiables el agua en todos sus estados y el aire, los
reconocidos por el derecho internacional y los que la
Constitucion o las leyes declaren como tales.”

“317.- Articulo Nuevo.- Los bienes comunes naturales son
elementos o componentes de la Naturaleza sobre los cuales el
Estado tiene un deber especial de custodia con el fin de asegurar
los derechos de la Naturaleza y el interés de las generaciones
presentes y futuras.”

Ahora, buscando interpretar el espiritu del constituyente para incorporar a la
autorizacién administrativa como titulo habilitante, provendria a partir de la
desconfianza del régimen de dominio publico ante su gestidn de estos bienes desde
una perspectiva econdmica cuantitativa, por ende se buscaria romper la vision
patrimonialista de estos bienes, y para ello no habria cabida a un régimen de
concesion dado el cardcter de bien comun natural del agua.

En cuanto a lo relativo a su uso y goce de éstos bienes a través de titulos
administrativos, observamos una gran innovacion en contraste de lo normado en la
vigente CPR, puesto que se utiliza la modalidad de “autorizaciones administrativas”,
por sobre la voz “concesién” en lo relativo al aprovechamiento de las aguas. Las
normas en particular sefialan:

“302.- Articulo 12 D.- El Estado podrd otorgar autorizaciones
administrativas para el uso de los bienes comunes naturales
inapropiables, conforme a la ley, de manera temporal, sujeto a
causales de caducidad, extincion y revocacion, con obligaciones
especificas de conservacion, justificadas en el interés publico, la
proteccion de la naturaleza y el beneficio colectivo. Estas
autorizaciones, ya sean individuales o colectivas, no generan
derechos de propiedad.”

““310.- Articulo 2.- El Estado velard por un uso razonable de las
aguas. Las autorizaciones de uso de agua serdn otorgadas por la
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Agencia Nacional de Aguas, de cardcter incomerciable,
concedidas basdndose en la disponibilidad efectiva de las aguas,
y obligardn al titular al uso que justifica su otorgamiento.”

En este caso particularmente podemos observar un significativa diferencia,
puesto que la autorizacion no es un acto administrativo que levanta una prohibicion,
porque la norma que la exige no es prohibitiva sino imperativa; no obliga a “no hacer”
la actividad sin autorizacion sino a hacerla con autorizacion™.

A mayor abundamiento, la autorizacion consiste en un acto administrativo que
legaliza el ejercicio de un derecho para el titular que cumple las condiciones exigidas,
mientras las cumpla o por el tiempo que el legislador disponga. De acuerdo con esta
definicidn, los elementos esenciales del acto autorizatorio son:

a) la titularidad privada de un derecho cuyo ejercicio estd sujeto a un modo o
carga autorizatoria;

b) el cumplimiento de los requisitos habilitantes para la obtencién de Ila
autorizacion; y

¢) la verificacién fundada del cumplimiento de las condiciones necesarias para
otorgar la autorizacion™.

Como podemos apreciar, la sola utilizacion de un vocablo por sobre otro,
genera efectos sustancialmente distintos respecto de su materializacién en el mundo
del derecho.

Ahora bien, en la actualidad la decisidn sobre la titularidad de los bienes cobra
una especial importancia frente al progresivo deterioro de los recursos naturales, la
privatizacidn de los bienes publicos y el consecuente debilitamiento de los derechos
fundamentales relacionados a ellos.™

Por lo mismo, retomando la nocidn acerca de los bienes comunes naturales, nos
percatamos de la existencia de una idea ya desarrollada y avanzada en materia de
ecologia politica, contando como uno de sus grandes exponentes al jurista italiano
Ugo MATTEI, quien nos proporciona la siguiente definicién acerca de los mismos, a
saber: “aquellos (bienes) de la colectividad que deberian desempefiar una funcion

'® ARANCIBIA, Jaime, “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, Revista de
Derecho Administrativo Econémico, 2020, n° 32, p. 7.
" [dem.

2 MiGUEZ, Rodrigo, “De las cosas comunes a todos los hombres: notas para un debate”, Revista Chilena

de Derecho, 2014, N°1, p. 16.
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constitucional de tutela de lo publico frente a la propiedad privada y a la propiedad del
Estado”."

A partir de esta definicién, el autor plantea que el Estado actua usualmente en
una realidad que puede favorecer la privatizacién de los bienes comunes (entre ellos,
los bienes publicos que administra el Estado), sin que haya mecanismos juridicos o
constitucionales de rendicién de cuentas de las acciones privatizantes sobre los
comunes.

El radio de criticas, como se podra advertir, es amplio. Una errada privatizacion
en la gestion de la energia, del derecho a la educacidn, a la salud, o del acceso a los
mas variados bienes y saberes considerados primarios para la realizacion de Ia
persona, conduce a una crisis de confianza en las instituciones y en la representacién
ciudadana, imponiendo al observador juridico una necesaria reflexiéon conceptual
sobre el campo de aplicacion de los diversos regimenes de propiedad.' Idea que
recoge el constituyente en el texto constitucional rechazado.

Es en este debate donde -a partir de experiencias que en el Derecho
comparado plantean una radical reformulacion de la teoria del dominio publico- se
propone la voz de los bienes comunes como categoria juridica idénea para garantizar
el acceso -y goce- a recursos considerados esenciales para la realizacion de
correlativos derechos constitucionales. El planteamiento precisa una concepcion
renovada de la relacion entre el mundo de las personas y el mundo de las cosas capaz
de edificar una alternativa a la gestion publica que deposita el gobierno de los bienes
comunes en la Idgica propietaria.’™

A modo de conclusidon, podemos analizar que la propuesta constitucional de
2022 venia a quebrar una concepcidon muy arraigada en la cultura juridica tradicional
respecto del rol que cumplen los recursos naturales y su aprovechamiento, puesto
que su regulacion ya no es sefialada a partir de la apropiabilidad, sino que desde la
Optica de bienes comunes. Se entiende que esta nueva nocidn es compatible, amodo
ejemplar, con la concepcidn contempordanea del agua, en contexto de crisis hidrica,
ya no como un bien particular, sino que como un recurso escaso.

3 Cit. por FLORES-XOLOCOTzI, Ramiro, “Bienes comunes, un manifiesto”, Revista Polis, 2015, n° 1, p. 207.
4 MiGUEZ, cit. (n. 13), p. 15.
5 [dem.
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V.- DE LA EXPROPIACION

Siguiendo con la regulacién constitucional de la propiedad y su andlisis,
encontramos lo relativo a la expropiacién y que el texto constitucional de 2022 ha
sefialado de la siguiente manera:

“256.- Articulo 20.- Ninguna persona puede ser privada de su
propiedad, sino en virtud de una ley que autorice la expropiacion
por causa de utilidad publica o interés general declarado por el
legislador.

El propietario siempre tendrd derecho a que se le indemnice por
el justo precio del bien expropiado.

El pago deberd efectuarse de forma previa a la toma de posesion
material del bien expropiado y la persona expropiada siempre
podrd reclamar de la legalidad del acto expropiatorio, asi como
del monto y modalidad de pago ante los tribunales que
determine la ley.

Cualquiera sea la causa invocada para llevar a cabo la
expropiacion siempre deberd estar debidamente fundada.”

En resumen, las condiciones que se establecen para la expropiacion serian las
siguientes:®

a) Que una ley autorice la expropiacién por causa de utilidad publica o interés
general declarado por el legislador y que la causa invocada para llevar a cabo la
expropiacion siempre esté debidamente fundada;

b) que el propietario siempre tenga derecho a que se le indemnice por el justo
precio del bien expropiado;

) que el pago deba efectuarse de forma previa a la toma de posesién material
del bien expropiado;

d) que la persona expropiada siempre pueda reclamar de la legalidad del acto
expropiatorio, asi como del monto y modalidad de pago ante los tribunales que
determine la ley.

Sin embargo la controversia se ha suscitado en otro punto en particular, y es lo
relativo a la indemnizacién por expropiacion, especialmente las dificultades que

6 CIPER Chile, “Propiedad y expropiacién”, 2022, en linea: https://www.ciperchile.cl/2022/06/01/6-

propiedad-y-expropiacion/ consultada: 15 de abril de 2023.
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generaria la mencién de “justo precio” como estandar de reparacién pecuniaria en
contraste al “dafio patrimonial efectivamente causado” que consagrala vigente CPR.

No obstante mds alld de las apocalipticas proyecciones vociferadas por un
amplio sector proveniente del mundo académico, politico y empresarial, es necesario
prevenir ciertas cuestiones con el objeto de dilucidar y apaciguar un punto altamente
controvertido.

En primer lugar, el concepto de justo precio se remite a la idea de “justa
indemnizaciéon” del articulo 17 de la Declaracién de Derechos de 1789; como también
a la nocién de “indemnizacidon justa” que utiliza el articulo 21 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos', dando cuenta de un estidndar a nivel de
tratado internacional, y que nuestro pais suscribe de antes que cualquier pretension
de modificacion de la vigente CPR.

Luego, los profesores VELOSO y QUEZADA™ estiman que se resguardaria la
seguridad juridica, puesto que la norma aprobada reenvia a la ley para determinar la
forma de concretar la expresién “justo precio”. Dicha ley ya existe: la ley de
expropiaciones, la cual en su articulo 38 dispone que el monto de la indemnizacién
(esto es, el justo precio) es el “dafio patrimonial efectivamente causado con la
valor de mercado” del bien
expropiado en una jurisprudencia uniforme de nuestros tribunales.

l“

expropiacidon”. Esto ultimo se interpreta como e

VI.- CONCLUSIONES

En conclusiones generales, podemos observar las ineludibles consecuencias
que implicaba la aplicacidn de clausula de estado social y democratico de derechos
en el caso de aprobacidn de la propuesta constitucional de 2022, particularmente en
el derecho de propiedad. Desafortunadamente, la nocién eco-centrista que proponia
el texto de 2022 fue rechazada. En cuanto a ello, pese a voces que hablaban del fin de
esta garantia constitucional, estimamos que la nueva regulacion de la propiedad no
presentaba mayores modificaciones a lo que ya se encuentra actualmente
consagrado, sin perjuicio de determinadas innovaciones como lo son la consagracion
de la funcidn ecoldgica como limite a la propiedad, el régimen de bienes comunes
naturales y el justo precio como estandar de indemnizacion en caso de expropiacion.
Estas nuevas incorporaciones no hacen mas que seguir la tendencia del caracter

7 LA TERCERA, “El “justo precio de la expropiacidon”, opinién, 2022, en linea:
https://www.latercera.com/opinion/noticia/el-justo-precio-de-la-

expropiacion/MYKRAVEEJFDTRBFYMXHL3B5KZ4/ consultada: 16 de abril de 2023.

8 fdem.
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ecoldgico de la CPR rechazada, la cual reconocia la crisis climatica y tomaba acciones
concretas para frenar las consecuencias derivadas de ella, dando cuenta de la
necesidad de establecer un nuevo paradigma de la propiedad y los bienes publicos
que va de lamano con laidea de resguardar un ecosistema fuertemente afectado por
la crisis climatica, y que evidentemente nos obliga a plantearnos la forma en que
concebimos y nos relacionamos con la naturaleza.
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