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RESUMEN

RESUMEN

Siendo necesaria la elaboracion y dictacion de una ley sobre Conservacion de suelo, se aborda el
tema de las limitaciones al derecho de propiedad, a entrar éste en conflicto con el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

A partir de las regulaciones que eventual mente contemplaria una Ley de Suelos, en base ala
propuesta elaborada por CONAMA en el afio 2000, se efectia un andlisis de las limitaciones que
se establecerian al derecho de propiedad que recae sobre los suelos utilizados para fines
silvoagropecuarios, para dar una respuesta a la interrogante eje central de la investigacion: ¢son
constitucional es estas limitaciones?.

Para esto, se explica someramente los conceptos fundamentales acerca del suelo, se analiza
el alcance de los derechos a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion y el derecho de
propiedad, relacionando a ambos através de la funcion ambiental del segundo.

Luego, se andiza e conflicto entre ambos derechos fundamentales, concluyéndose que al
menos una de las limitaciones que hasta el momento se han propuesto, es inconstitucional, a
afectar la esencia del derecho de propiedad, en consideraciéon a interés protegido por éste,
limitacion que rompe el equilibrio que debe existir entre interés privado y socia protegidos por
€l derecho de propiedad y por € derecho avivir en un medio ambiente libre de contaminacion.-
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C.P.R. Consgtitucion politica de la Republica.
D.F.L. Decreto con Fuerzade Ley.
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R.D.J. Revista de Derecho y Jurisprudencia.
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INTRODUCCION.

INTRODUCCION.

En cumplimiento de una serie de mandatos legales, en especia € del articulo 39 de la Ley
19.300, y compromisos adquiridos por gobiernos anteriores, CONAMA €l afio 2000 elaboré una
propuesta de Ley Marco para la Conservacion de Suelos * . Dicha propuesta en lineas generales
ademés de llenar un vacio juridico normativo, busca "establecer un marco juridico que permita
preservar y conservar el suelo, protegiéndolo de las principales causas de degradacion
provenientes de las précticas silvoagropecuarias, de manera que €l suelo mantenga todas las
funciones que cumple a nivel ecosistémico y para fines de uso silvoagropecuario”.

Siendo €l objetivo general de la misma "Velar por la Proteccion, uso y manejo sustentable
del suelo, considerando sus aptitudes, limitaciones y potencialidades, promoviendo la
conservacion, manegjo y recuperacion de los suelos degradados y evitando su pérdida y
degradacion, producto de la intervencion antrépica, en beneficio de generaciones actuales y
futuras.”

Esta propuesta de la CONAMA, manteniendo una armonia con la Ley de Bases Generales
del Medio Ambiente, Ley 19.300, se basa en los siguientes principios. De sustentabilidad; de
prevencion; de gradualismo y mejoramiento continuo; de complementariedad; de participacion y
principio de conservacion del patrimonio. Pese a que no presentan mayor novedad estos
principios, vale la penareferirnos brevemente a dos de ellos para efectos del tema central de esta
investigacion.

Principio de Prevencién. Este principio reconoce que €l suelo "es patrimonio de la Nacién”
y por ello "obligacién del Estado el procurar que €l uso y manejo de los suelos se lleve a cabo
sin acciones que lo degraden.(...)".

Aqui se encuentra una primera posible colision con el derecho de propiedad, toda vez que a
concretarse este principio en una norma juridica imperativa, el Estado deberaregular el usoy el
manejo de los suelos, pudiendo con ello afectar la facultad de uso de los particulares propietarios
de predios con potencia silvoagropecuario.-

Principio de Conservacion del Patrimonio. Dispone este principio "Las instituciones y las
personas naturales usufructuarias del recurso suelo, deben utilizarlo de forma no degradante,
empleando para ello las mejores tecnologias y practicas, incorporando en sus costos las
inversiones necesarias para prevenir su deterioro, evitar su degradacion y asegurar su
recuperacion, de modo que éste pueda ser aprovechado por la generaciones futuras.”

En la primera parte de este principio se aprecia un cierto grado de restriccion a uso del
suelo, toda vez que éste solo se podra usar de forma no degradante, 10 que es un tanto dificil,
considerando que en mayor o menor medida, cualquier actividad que se efectlie sobre 0 en €l
suelo, le ocasiona degradacion.-

Llama la atencion el adjetivo “usufructuarios’ utilizado para referirse a los usuarios de los
suelos. Ahora, la interrogante necesaria que surge es. ¢En qué sentido se estd empleando este
vocablo?, si en su acepcién comun, entendiendo por tal ala*“persona que usa una cosay obtiene
los beneficios que esta produce’; en su acepcion juridica, como € titular del derecho real de

1

Texto integro de la propuesta se puede consultar en www.conama.clo en Cavieres, Aarén (2000) "Criterios para la elaboracion de
una Ley Marco para la Proteccion de Suelos". En: Sociedad Chilena de la Ciencia del Suelo Simposio Proyecto Ley de Suelo.
Boletin N° 14. Pag. 105 a 116.-.
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usufructo; o quiza se ha empleado €l término en sentido conservacionista, siendo el usufructuario
el “dueiio” del inmueble a que pertenece & suelo y € nudo propietario las generaciones futuras
(siguiendo los postulados de Leopold (1948)).-

Laldgica nos indica que se esta utilizando en un sentido comdn y no en uno técnico; porque
tanto el propietario como el usufructuario pueden usar y obtener los beneficios del suelo; por el
contrario, en un sentido técnico, implica excluir en la aplicacion del mismo a los propietarios
plenos, lo que iria contra el espiritu del principio y lo dispuesto en la Ley de Bases Generales del
Medio Ambiente.-

Ahora, una acepcion conservacionista de usufructuario, merece un poco mas de reflexion
antes de aceptarla o excluirla. Asi, teniendo presente o dispuesto en laLey 19.300 en su articulo
2 literadles b) y g) que respectivamente definen lo que ha de entenderse por conservacion del
patrimonio ambiental y desarrollo sustentable, se puede afirmar que bien podria estar empleado
en este sentido € término “usufructuario”. Claro est, en la futura Ley de suelos debera dejarse
muy en claro en que sentido se entenderd empleado €l término en este principio.

Continua este principio de conservacion del patrimonio indicando que, "Del mismo modo,
los usuarios del suelo tienen el derecho a conservar su patrimonio de manera integra, de forma
de que ninguna de sus funciones se vean afectadas. La ley lo protegera contra la accion de
terceros que dafien la mantencién de las principal es funciones del suelo"

La segunda parte del principio, establece un derecho paralos "usuarios’ del suelo. Al igual
gue en la primera parte del principio, esta palabra esta utilizada en un sentido comin y no en un
sentido juridico, toda vez que, se sabe que € usuario es € titular del derecho rea de uso, en
meérito del cual tiene la facultad de gozar de una parte limitada de las utilidades y productos de
una cosa’ (articulo 811 inciso 1° C.C.), en este caso del suelo. Sin embargo, entender que esta
utilizado en este sentido la expresion “usuario” implica necesariamente restringir demasiado €l
principio, todavez, que laley estara dirigida a todos los que utilicen y se aprovechen del recurso
suelo, y no solo a los que tiene un derecho real de uso sobre € suelo, 0 sOlo a quienes son
titulares de un derecho real de usufructo.

Volviendo a lo antes expuesto, en cuanto a que € vocablo usuario bien podria estar
empleado en un sentido conservacionista, reiteramos lo antes expuesto, agregando que agui s
tendria mas sentido, debiendo entenderse al propietario como un mero usuario del suelo,
reconociendo latitularidad del derecho de propiedad sobre este en las generaciones futuras.

En atencidn a lo expuesto, se puede afirmar que, tanto la palabra “usufructuario” como
“usuario” estan empleadas en su acepcion comin y no en su sentido técnico, no pudiendo
descartarse por ahora que 1o estén en un sentido conservacionista, iniciando con ello quiza un
cambio en laforma de concebir a derecho de propiedad y su funcion ambiental .-

El derecho que se otorga a los usuarios en cuanto “conservar su patrimonio de manera
integra, de forma de que ninguna de sus funciones se vean afectadas’, debe entenderse
relacionandolo con lo que se conoce como “buenas précticas de manegjo”, es decir, €l derecho a
la conservacion del patrimonio pasa primero por un adecuado manejo de los suelos, para luego
poder oponer € derecho a terceros. Se debe tener presente que la Ley debe apuntar a aquellos
suelos que han sido o estan actualmente siendo degradados, pues se advierte en la Naturaleza un
grupo importante de suelos que, de acuerdo a sus procesos de formacion, presentan algun tipo de
limitaciones para el crecimiento de las plantas (por gemplo suelos salinos, acidos, con niveles
altos desde su origen de elementos nocivos para las plantas, etc.). Un suelo degradado en
cambio, hacia €l cual debe apuntar la Ley para efectos de obtener su recuperacion y posterior
conservacion, presenta limitaciones para el crecimiento de la vegetacién como resultado de un
uso inadecuado de las practicas de mangjo ( por gemplo suelos salinizados, acidificados,

10 Escarate Fica, Karin Isabel
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contaminados, etc.) *

Con la Ley se pretende "lograr € uso sustentable del suelo, por lo que fomentara las
practicas que aseguren su conservacion y meoramiento, a la vez que limitar4, mediante
regulaciones aquellas que se contrapongan con éste proposito.”

Un punto a destacar de esta Ley, es que se circunscribe sdlo "al uso de suelos para fines
productivos silvoagropecuarios y de proteccién de estos suelos'.

Cabe preguntarse, por qué esta limitacion, considerando que este tipo de suelos representa
solo un tercio de los suelos del territorio continental. La respuesta es sencilla: porque son estos
suelos los de mayor valor como recurso natural, toda vez que constituyen el soporte de gran parte
de la economia del pais. Por otra parte, es este tipo de suelos, € que se ha visto mas perjudicado
en las Ultimas décadas con la expansion urbana acelerada que han experimentado las grandes
urbes del pais, en cuyo crecimiento se han echado mano a suelo que han tenido mas cerca de sus
periferias, cua era: suelo con potencial silvoagropecuario, y en su mayoria suelo cultivable,
como es el caso muy conocido de Santiago.

Cabe preguntarse entonces, qué sentido tiene movilizar a todo € poder legidativo,
gjecutivos y cuerpos intermedios del pais, para discutir y elaborar unaley que regulara por fin los
suelos de Chile, pero sélo un sector minimo de ellos, dejando el grueso de los suelos en el mismo
estado en que se encuentran hoy en dia; es decir, siendo objeto de regulacién de un prolifero
nimero de normas dispersas en distintos cuerpos normativos, que no han tenido mucho éxito, y
sujetas a discrecionalidad administrativa. La respuesta debe ser la misma, porque son éstoslos
suelos més valioso y de los que depende el futuro de la nacion.-

Otra pregunta que puede surgir es ¢cua es la necesidad de dictar una Ley que regule el uso
delos suelos en Chile?

Una primera respuesta muy legalista seria, porque existe un mandato legal que asi lo
dispone; cual es e articulo 39 de laLey 19.300 Sobre bases generales del Medio Ambiente: "La
ley velard porque el uso del suelo se haga en forma racional, a fin de evitar su pérdida y
degradacion.”, e cual fue dictado en conformidad con el articulo 19 n°8, inciso 1° de nuestra
Constitucion.

Pero larespuesta no se puede agotar en algo tan simple, sino que hay queir un poco més ala
eindagar la verdaderarazdn por la cual se esté proponiendo legislar sobre €l uso de los suelos.-

El mismo proyecto presentado por CONAMA contiene una posible respuesta en e acapite
denominado "origen de la iniciativa', en e pérrafo titulado "legidacion e institucionalidad
vigente" que "existe un vacio en lo que se refiere a conservacion del recurso suelo, ya que no
hay un marco ordenador, no obstante se han dictado diversas disposiciones legales y
reglamentarias que han incidido, o podrian incidir en la conservacién del recurso. Sn embargo,
en su mayoria se trata de normas gue fueron dictadas en diferentes épocas y que tratan al suelo
desde perspectivas disimiles y parciales, sin una vision sistémica del ambiente y sin una clara
opcion por la proteccion y conservacion del mismo”

Otra posible razon y la mas fuerte es que, €l suelo se caracteriza por ser un recurso natural
no renovable a escala humana (se volvera sobre este punto mas adelante), esto acompafiado del
mal manejo y abuso que se ha hecho de los mismos, han traido como necesaria consecuencia el
actual estado de degradacion que presentan los suelos de Chile. Debe tomarse conciencia de ello
ahora'y no mafianay hacer algo al respecto, afin de evitar que los suelos se sigan degradando y,
en lamedida de lo posible recuperar |os degradados a través de un buen manejo de |os mismos.

2 y . .
Casanova M. Conversacion personal via e-mail, febrero de 2004.
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Asi las cosas, siendo necesaria la elaboracion y posterior dictacion de una Ley sobre
conservacion de suelos, es necesario abordar quiza el tema que ha causado mas polémica entre
los distintos sectores que se veran afectados con ella, cua es, e conflicto entre el derecho de
propiedad y el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion; toda vez que una
Ley que va aregular € uso de los suelos -para fines productivos silvoagropecuarios- de Chile
para asi obtener su conservacion, necesariamente impondra limitaciones a uso de los suelos o
cuando menos impondra restricciones especificas a derecho de propiedad paralograr € objetivo
principal delafuturalLey.-

Dentro de la regulacion que pretende efectuar esta Ley estdn aquellas destinadas a
desincentivar el uso de précticas que originan €l menoscabo del recurso suelo, conduciendo a su
pérdiday degradacion; las regulaciones se aplicaran fundamentalmente en las Zonas declaradas
como fragiles, o severamente degradadas. Estas regulaciones podran contener medidas que
vayan desde la exclusion de uso del suelo para facilitar su recuperacion y la prohibicion de
utilizar practicas de manejo degradantes del recurso, hasta la limitacion de algunas practicas
en cierto tipo de suelos'.

Claro est4 que cualquier medida que implique excluir un uso de suelo, es una restriccion al
derecho de propiedad, ahora, la pregunta es ;es esta restriccion constitucional ?

Pues bien, esa sera la pregunta a la que se tratara de dar una respuesta al fina de esta
investigacion, para ello se analizara desde un punto de vista constitucional la propuesta de Ley
de Conservacion de Suelos elaborada por la CONAMA .-

12 Escarate Fica, Karin Isabel
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CAPITULO I. NOCIONES GENERALES
DE SUELO COMO RECURSO NATURAL.
DERECHO DE PROPIEDAD Y DERECHO
A VIVIR EN UN MEDIO AMBIENTE LIBRE
DE CONTAMINACION.

En este primer capitulo se entregaran conceptos basicos para delimitar el tema en
analisis, en especial se hara una breve exposicion acerca del recurso suelo y su actual
estado.

Del mismo modo, se analizara qué comprenden los derechos a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion y el derecho de propiedad, relacionando a ambos a
través de las limitaciones y restricciones que se pueden imponer a este ultimo en mérito
de lo que la doctrina nacional y extranjera ha denominado "funcién ambiental de la
propiedad”, la que segun la mayoria de la doctrina nacional, es parte integrante de la
funcion social de la propiedad, y un sector minoritario postula la teoria de la autonomia de
la funcion ambiental, fundando dicha autonomia en la naturaleza social y ecosistémica
del hombre. ° .

Escarate Fica, Karin Isabel 13
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1.1.- EL SUELDO.

1.1.1. Concepto de suelo y estado de los suelos en Chile.

1.1.1.a. { Qué es el suelo?

La primera interrogante que nos surge al comenzar el analisis de este tema, es una
simple pero importante pregunta: ¢ qué es el suelo?.

Sin embargo, antes de dar una respuesta, valga hacer una aclaracion previa: El
concepto de tierra difiere de aquel de suelo. En efecto, tierra (land) de acuerdo al
concepto dado por la FAO en 1998 * es el "area delineable de la Supefficie terrestre
sélida, abarcando todos los atributos de la biosfera inmediatamente sobre y bajo la
superficie, incluyendo aquellos atributos climaticos cercanos a ella, el suelo y las formas
de terreno, la hidrologia superficial, capas sedimentarias inmediatas a la superficie y las
reservas asociadas de aguas subterraneas, la poblacién de plantas y animales, el patron
de asentamiento humano y los resultados fisicos de la actividad antrépica pasada y
presente.

El concepto econdmico de tierra dado por la Soil Science Society of America en 1996
5 , €s aquel que la define como "uno de los principales factores de produccion que es
proporcionado por la naturaleza e incluye todos los recursos naturales en su estado
original, tales como depodsitos minerales, vida silvestre, madera, peces, agua, carbon, y
fertilidad del suelo.”

Hecha la aclaracion, dando respuesta a la interrogante planteada, se puede decir
que una definicion muy simple de suelo es aquella que lo define cédmo "la fina capa de
. - . P " 6
material fértil que recubre la superficie terrestre" .

No obstante, el Suelo es un "cuerpo natural formado a partir de una mezcla variable
de minerales meteorizados y materia organica descompuesta que cubre la superficie de
la Tierra como una capa delgada y que proporciona soporte mecanico y nutricional para

Entre este sector muy minoritario estd Nancy Riffo Zufiga, quien postula esta autonomia de la funcién ambiental de la propiedad
como limitacién al dominio como género que comprende a la funcion social de la propiedad.- Al respecto se puede consultar su

Tesis “La funcion Ambiental de la Propiedad”. PUC: Fac. de Derecho, octubre 1997 .-

4
Citado por Casanova, M (2000). Manejos estimulados y rechazados de uso del suelo. pp. 60 a 76. En:.Sociedad Chilena del al

Ciencia del Suelo, Boletin N° 14.
5
Ob. Cit.

6
Casanova P. Manuel A. (2003). Apuntes Curso "Control y prevencion de la contaminacion de suelos. Antofagasta 2003.

Universidad de Chile, Departamento de Ingenieria y suelos.
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la vida vegetal. Tiene propiedades originadas por el efecto integrado del clima y los
organismos que actuan sobre el material parental, condicionado por el relieve en un
periodo de tiempo” !

En otro orden de ideas, el suelo se puede clasificar como un recurso natural
agotable, en oposicién a los inagotables como son el sol, aire y viento, pero ante la
interrogante si es 0 no un recurso natural agotable renovable, no se puede dar una
respuesta absoluta, toda vez, que si bien se puede afirmar que es un recurso renovable
fisico, su renovacion no lo es a escala humana por decirlo de algun modo, dado que la
velocidad de renovabilidad es muy lenta, tardandose miles de afo en formar apenas unos
centimetros de suelo, que el hombre, jsi, nosotros!, tardamos un par de anos en
degradar.

Otro concepto relacionado con el suelo es el de degradacion. La degradacion del
suelo se define como la “declinacion de la capacidad inherente o potencial del suelo para
producir flujos de bienes y servicios en el tiempo 8 ”, también como “ la ruptura del
equilibrio de las propiedades fisico quimicas biolégicas del suelo que limitan su
productividad, particularmente originada por su explotacién y manejo inadecuado” o bien
como “proceso cuyo origen se encuentra en fendmenos inducidos por el hombre, los
cuales reducen la capacidad actual y/o futura del suelo para sostener la vida humana. %

En el concepto la de degradacién de suelo se debe distinguir entre degradacién
primaria y secundaria: "Es un proceso que si bien era natural inicialmente (degradacion
primaria) hoy en dia describe fenémenos inducidos por el hombre (degradacion
secundaria) los cuales reducen la capacidad actual y/o futura del suelo para sostener la
vida humana."

Cabe hacer presente que la degradacion del suelo puede ser de dos tipos: erosiva y
no erosiva. Asi, dentro de la erosiva (pérdida de material suelo) se encuentra la causada
por agentes naturales ( agua viento, hielo y gravedad) cuya accién deteriorante sobre el
recurso suelo es exacerbada por el hombre. La degradacién no erosiva, por su parte
incluye el deterioro de aquellas propiedades fisicas, biolégicas y quimicas, que
determinan que un suelo sea “saludable”. En este sentido, algunos simples ejemplos a
sefalar, respectivamente, son: compactacién, la pérdida de materia organica y la
contaminacion de suelos.

Universidad de Chile. (2002) Andlisis técnico-econémico de las medidas de regulaciéon, informacion y fomento a incluir en la Ley
de Conservacion de suelos. Informe Final. Facultad e Agronomia. Departamento de Ingenieria y Suelos. Santiago, Chile, 2002.

Pagina 5.-

8
Casanova P. Manuel (2000). Manejo estimulado y rechazados de uso del suelo. En: Simposio Proyecto Ley de Suelo. Sociedad
Chilena de la Ciencia del Suelos. Boletin N° 14. P.ag. 63.-

9
Universidad de Chile. Facultad de Ciencias Agronémicas. Dpto. de Ingenieria y Suelos. Analisis técnico-econémico de las
medidas de regulacion, informacion y fomento a incluir en la Ley de Conservacion de suelos, Informe Final. Pagina 5.-

10
Casanova, M. Conversacién personal, marzo 2004.-
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1.1.1.b. ¢{Cual es el estado de los suelos de Chile?

Al dar respuesta a esto, se pone aun mas de manifiesto la necesidad de que exista
cuanto antes una ley de suelos, que logre en alguna medida detener la degradacion
producto de un mal manejo de los suelos.-

Pues bien, el recurso suelo, ademas de ser no renovable a escala humana, es un
bien en términos econdmicos muy escaso, para satisfacer las infinitas necesidades que
deben ser satisfechas a través de él; en efecto, s6lo un 11% del total de los suelos del
planeta pueden ser calificados como sin limitacion en cuanto a sus aptitudes, el otro 89%
restante, o esta congelado (6%), o es demasiado humedo(10%), muy delgado (22%),
presentan problemas quimicos (23%), o bien presentan déficit de agua (28%).

Asi expuestas las cosas, es evidente que el suelo necesita ser protegido, conservado
y en la medida de lo posible recuperado. Una forma de lograrlo, es teniendo una
legislacion capaz de regular los mecanismos idéneos para que a través de su correcta
utilizacién, se obtenga su conservacién, y en los casos que sea preciso se apliquen
instrumentos y/o programas destinados a su recuperacion, y desde luego evitar la
degradacion de los que aun no lo estan y/o detener la que ya se ha iniciado.-

Ahora, el panorama en Chile no es mucho mas alentador que a nivel global, "de un
total de 75,6 millones de hectareas de suelo (excluido el territorio chileno Antartico y
posesiones insulares) solo 25,2 millones (un tercio del total) tiene potencial
silvoagropecuario, de estas 25,2 millones de hectareas, 11,6 millones tienen potencial
forestal, 8,5 potencial ganadero y solo 5,1 millones tiene potencial cultivable" (Casanova,
2003). Es precisamente sobre este ultimo tipo de suelo donde se han realizado las
expansiones urbanas de las ultimas décadas "

Claro esta que la falta de suelos con aptitud silvoagropecuaria de Chile, no es el
unico problema, otro problema es el de la erosion "2 de los suelos, la que puede devenir
en problemas de disponibilidad de alimentos para la humanidad en el futuro. Al respecto,
Casanova (comunicacion personal) puntualiza que erosién definida como el
desprendimiento, transporte y depositacion de material suelo a una tasa superior a la tasa

11
Al respecto se puede consultar a Luzio, W. (2000). Historia de los suelos en Chile. pp. 11. En: Simposio Proyecto Ley de Suelos,

Boletin n° 14, Sociedad Chilena de la ciencia del Suelo..- Al respecto, este destacado agrénomo y conservacionista, al hacer una
reflexion sobre la historia de los suelos de Chile, nos cuenta como se han ido utilizando los suelos cultivables de Chile para
construir complejos habitacionales sobre ellos. El problema, como lo plantea Luzio es que “el crecimiento urbano puede ser
dinamico y pujante pero no a expensas de la pérdida de una potencialidad de produccién agricola que de por si es muy limitada.
Por esto es necesario recordad que soélo el 6% del territorio nacional tiene aptitud agricola; es decir el 94% de la superficie nacional
es desierto, lagos, cerros, montafias, glaciares, dunas, requerios y terrenos con pendientes superiores la 100% que no se pueden

utilizar con fines productivos agricolas”.-

12 Horvath K., Antonio, Erosién en Chile. (1990). Explica de forma muy sencilla que es erosion. “Erosion proviene del latin erodere,
es decir equivale a una labor de desgaste y transporte que ejercen sobre la superficie de la tierra agentes y procesos vinculados
principalmente con el clima y el hombre. La acciéon del hombre es la que introduce fundamentalmente un efecto negativo a estos
procesos produciendo un agotamiento y un deterioro de los recursos naturales asociados principalmente al suelo, alterando con

ello los ciclos naturales de regeneracién de la vegetacion y el agua.
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de formacion del suelo, es el proceso mas preocupante. Luzio (2000), entrega cifras
impactantes en base a publicaciones internacionales, asi, “ para producir una cantidad
adecuada de alimentos se requiere 0,5 hectareas (ha) de suelo arable per capita; sin
embargo en la actualidad ya se dispone de solo 0,27 ha y se pronostica que en 40 afos
mas la disponibilidad sera solo de 0,14 ha, debido tanto a los procesos erosivos como al
aumento demografico”

Sefiala Casanova (2000), “en lo que dice relacion a desertificacion — como un estado
terminal de degradacion— la alteracion de los ecosistemas ha creado un nivel de
degradacion en Chile que se estima en unos 40 millones de ha: es decir, un 66% del
territorio es azotado por este flagelo, el problema ambiental mas grave del pais.” "

Debe tenerse en consideracion en este punto también, una tendencia de las ultimas
décadas, cual es el usar suelos no agricolas en actividades agricolas, practica que es
una verdadera paradoja tal como lo sefala Luzio (2000), al precisar‘los suelos de aptitud
agricola estan siendo ocupados por las ciudades o estan siendo urbanizados y los suelos
que no tienen aptitud agricola estan siendo usados en agricultura”.

Otro problema que aqueja a los suelos del pais es el de su desaparicion, aunque
parezca extrafio quiza, hay suelos en Chile que estan desapareciendo producto de la
extraccion de aridos y la venta de suelo organico para substrato de semillas y plantas de
viveros (la denominada tierra de hojas que se vende por doquier en Santiago en bolsas
plasticas).

Pues bien, la tematica de los suelos debe formar parte de la agenda ambiental mas
importante de Chile, y comenzar a hacer algo al respecto. De lo contrario, a muy corto
plazo, el pais dispondra de un recurso cuyo nivel de degradacion sera tal que le
imposibilitara manejarlo dentro de margenes econdmicos razonable ademas del
consecuente dafo ecolégico que ello provocara en el ecosistema del cual el suelo es un
constituyente basico fundamental.

1.1.2.- Concepto de Conservacién de suelos.

El concepto de conservacion de suelos como todo concepto que pertenece a una ciencia,
va evolucionando junto con ella, “es dificil definir conservacion de suelos porque significa
muchas cosas juntas (Peralta, 1976). De acuerdo a este autor es la conjugacion de
muchas disciplinas que deben dar por resultado la manutencion del suelo y demas
recursos como elementos irremplazables; agrega que “conservacion es la ciencia que
determina cual es el uso apropiado de las diversas clases de recursos naturales y la
manera de tratarlos segun sus necesidades y de usarlos de acuerdo con sus aptitudes.”
14

En 1946 Rodriguez Zapata y Suarez Fanjul decian que “el concepto moderno de

13
Casanova (2000), Ob. Cit. Pagina 64.-

4
Peralta Peralta, Mario (1976) ). Uso Clasificaciéon y Conservacion de Suelos. Editado por SAG. Departamento de

comunicaciones. Central de divulgacién Técnica. Santiago, Pagina 30.-
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Conservacion implica por su trascendencia nacional que existen ciertas limitaciones al
uso y goce de los recursos naturales considerados como atributos esenciales del pais.
Corresponde pues, a éste, velar por su proteccion y crear los medios que aseguren para
los habitantes de hoy y de siempre los beneficios de estas fuentes de produccion, belleza
e interés cientifico y nacional” 1 ; agregan que “el concepto de conservacion se reduce
simplemente a usar cientificamente la riqueza, en forma de evitar el derroche y la
destruccién; de dar a dichas riquezas las aplicaciones para los cuales estan destinados y
de promover y desarrollar sus posibilidades” -

Para Bennett (1965) conservacion del suelo “es la explotacion de la tierra, dentro de
limites econdmicos practicables, de acuerdo con sus capacidades (las propiedades que
le ha conferido la naturaleza) y sus necesidades (la condicion que resulta del modo de
explotaciéon por el hombre), con objeto de mantenerlos en estado de productividad
permanente. Todas las medidas practicables requeridas para lograr la productividad
permanente del suelo constituyen los instrumentos de conservacion, ya se utilicen por
separado o en combinaciones adecuadas.” Agrega, “expresada en su forma mas sencilla
la conservacion del suelo consiste en el empleo eficiente de la tierra bajo un sistema de
cultivo que la preserve de la erosion”. "

Segun Peralta (1976) “el término Conservaciéon no implica un concepto estatico sino
dinamico; los recursos al servicio del desarrollo. Frente al desafio del hombre de las
nuevas generaciones, nuestra meta debe ser manejar los recursos de tal modo que
puedan producir en forma permanente y econdémica, pero sin destruirlos.” 8 Valga hacer
presente que para este autor el suelo es un recurso natural renovable que
eventualmente, puede ser no renovable segun el uso que se le de. Definiendo
Conservacion como “Usar los recursos de acuerdo a sus cualidades y tratarlos segun sus
limitaciones. Esto significa que debemos usarlos después de estudiarlos y juzgarlos”.
“conservacion de suelos no sélo significa evitar la erosién, o sea la eliminacion de las
particulas, su transporte y depositacion por el viento o el agua, sino que también significa
impedir el agotamiento de la fertilidad, la escasez de agua y aire en el interior del suelo, el
decrecimiento de su vida biologica, el impedimento a la generacion de las raices, la
concentracion de sales y sustancias toxicas, etc.” "

En sintesis se puede decir que la conservacion de suelos implica una ciencia
estrechamente relacionada a disciplinas y otras ciencias diversas, preocupada de sefialar
las directrices para un manejo sustentable y cuidadoso del recurso, acorde a sus
limitaciones. Al respecto, en la actualidad el término de conservacion de suelo esta

5
Rodriguez Zapata, Manuel; Suarez Fanjul, José. LA conservacion de los suelos de Chile. Departamento de Genética y fitotecnia.

Direccion General de Agricultura. Ministerio de Agricultura. Santiago. 1946. pagina 20.

16
Idem Ob. Cit. Pagina 36.

17
Bennett (1965) Elementos de Conservacion del Suelo. FCE. México. Pagina 146.-

18
Peralta Peralta, Mario (1976) Ob. Cit. 12.-

19
Peralta(1976) Ob. cit. Pagina 29.

18
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siendo dejado de lado y comenzando a emplearse el término “land husbandry”, para
. ‘. . .. . . . » 20
referirse al “cuidado, administracion, y mejoramiento del recurso tierra -

1.1.3.- Principales leyes y cuerpos normativos que regulan el usoy
conservacion de los suelos (excluidos los tratados internacionales).-

“La preocupacioén por la conservacion de ciertos recursos naturales es antigua. Recibimos
de Espafia un legado de sabias disposiciones sobre la forma de mantener los bosques y
proteger las vertientes y fuentes de agua. Ya en el siglo XVI, el cabildo de Santiago,
reglamenta en actos forestales la explotacion de lefia y maderas en los vecindarios de
Santiago.” 2

Hoy en dia, nuestro pais cuenta con una legislacion muy abundante pero poco
eficaz, en las que se regula el uso de los suelo, su proteccion y en alguna medida se
logra con ello su conservacion .

Sin duda, la principal norma que regula el uso de los suelos urbanos en Chile son los
denominados “planos reguladores”, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 57 del
DFL n°® 45/76 del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, Ley General de Urbanismo vy
Construcciones, la que ademas de velar por la proteccion de estos suelos en sus
articulos 60 y 61; en su articulo 55 y a través de los planos reguladores, se intenta
proteger los suelos agricolas al no permitir algunos tipos de construcciones fuera de los
limites urbanos.-

Como contrapartida los suelos rurales o no urbanos (0 hasta este momento es mas
preciso decir “aun no urbanizados”) mas que el uso, el cambio de uso de los suelos esta
entregado al SAG, quien los autoriza previo informe, de conformidad con su Ley
Organica. En relacion a este punto, también destacan por la regulacion del uso del suelo
que hacen las leyes 18.755 y 19.283, ambas modificatorias de la Ley organica del SAG.-

Ley 19.300, sobre bases Generales del Medio Ambiente, en su articulo 39 establece
muy escuetamente que “La Ley velara porque el uso del suelo se haga en forma racional,
a fin de evitar su pérdida y degradacion’ 2 Valga sefalar al respecto, que la inclusion de
esta norma fue un gran logro, pese a su poco contenido y alcance practico. Sin duda la
Ley de bases del Medio ambiente, de manera indirecta y eventual ayuda a la
conservacion del suelo a través de la normativa del Sistema de Evaluacion de Impacto

20
Hudson, Norman. Soil Conservation. Batsford Limited. Third Edition. London, 1995. Pagina 204.-

21
Bernath, Ernesto (1937) Apunte sobre la historia de la forestacién en Chile. Boletin del Min. Agricultura. Vol. IV N°12, 119-142,

Citado En: Rodriguez Zapata; Suarez Fanjul, Ob. Cit. Pagina 20.-

22
“En la comision de Bienes Nacionales y Medio Ambiente del Senado se discutié la necesidad de incluir esta norma,

determinandose finalmente, que es indispensable mantenerla en el texto de la Ley, en razén de que hasta la fecha no se ha
regulado por ley de manera coherente y sistematica la utilizaciéon de este componente ambiental.” Palma Torre y Cobo Garcia
(Editores). Medio Ambiente. Ley 19.300 sobre Bases generales del Medio Ambiente. Editorial Juridica Cono Sur. Ltda.. reimpresién
12 Edicién, 1997. Pagina 50.-
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Ambiental.

Por otro lado, tenemos al Cédigo de Mineria, leyes 11.402 y 15.840 y la Ley de
Rentas Municipales que permiten y regulan la extraccion de aridos, sin obligacion de
restituir el suelo a su estado natural. En otras palabras, estas normas permiten y amparan
legalmente la desaparicion del suelo en Chile.-

En cuanto a conservacion de los suelos, existe consenso en distintos sectores del
pais, en sefalar a la Ley 18.450 de Fomento al Riego y drenaje, como una de las de
mayor impacto. Esta Ley es “administrada por la Comision Nacional de Riego, que esta
orientada a incorporar superficies de secano al riego, habilitacion de suelos de mal
drenaje, mejoramiento de la disponibilidad de agua en zonas con déficit y tecnificar el
riego para un mejor aprovechamiento del recurso hidrico” 2

No cabe duda que el D.S. 4.363 de 1931 del Ministerio de Tierras y Colonizacion,
Ley de Bosques, es uno de las Normas que junto con la antes citada han contribuido a la
conservacion de los suelos en Chile, en especial a través de instrumentos de fomento.-

En el mismo orden de ideas tenemos a la Ley 18.378 de 1984 sobre Distritos de
Conservacion de Suelos, Bosques y Aguas, D.S. n°2.374-37, del Ex Ministerio de Tierras
y Colonizacion, Reglamento para la explotacion de Bosques Existentes en cuencas
hidrograficas y, el D.S. n°259/80, MINAGRI, Reglamento del D.L. n°® 701; Convencién
contra la desertificacion, de Naciones Unidas publicada en el Diario Oficial el 13 de
febrero de 1998.-

Otras normas que regulan el suelo en relacion a la prevencion de su contaminacién y
a la recuperacion de los ya contaminados son: el Codigo Sanitario en su articulo 77; D.L.
3.557, del MINAGRI, sobre Proteccion Agricola, de 1981; Ley 3.133 de 19916, sobre
Neutralizacion de Residuos Provenientes de Establecimientos Industriales; D.S. 351/93
del MOOP que Aprueba Reglamento para la Neutralizaciéon y Depuracion de los Residuos
Liquidos Industriales a que se refiere la Ley 3.133, D.S. 655/41 del Ministerio del Trabajo
y Prevision Social, “Reglamento de Higiene y seguridad”.

Contienen también normas que contemplan al suelo en algun sentido: D.S. 47/92 del
Ministerio de Vivienda y urbanismo, Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones;
Ley 18.290, Ley de Transito, articulo 165 n°7; D.L. 3.516/80, que establece Normas sobre
division de predios rusticos, etc.-

Cdémo se puede apreciar, son mas que abundantes las normas juridicas de distinta
jerarquia que regulan al recurso suelo, y es por lo mismo que se hace necesario contar
con una Ley de Suelos en Chile, a fin de poder tener un texto coordinado y sistematizado
que trate al recurso suelo como un todo en sus distintas dimensiones.-

1.2.- DERECHO DE PROPIEDAD A NIVEL

23
Universidad de Chile. IAP.(2002) Informe Pais, Estado del Medio Ambiente en Chile 2002. Editorial LOM. Primera Edicién Dic.
2002.Pagina 238.-
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CONSTITUCIONAL.

El derecho de propiedad puede ser definido como la situacion de pertenencia de una
cosa respecto de una persona. Esta persona ejerce una cierta potestad sobre la cosa y
eventualmente se aprovecha de ella.

El cddigo Civil define el dominio en su articulo 582 en los siguientes términos “El
dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real de una cosa corporal, para
gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra ley o contra derecho ajeno”

Nuestra Carta Fundamental reconoce “el derecho de propiedad en sus diversas
especies sobre toda clase de bienes corporales e incorporales” en el inciso primero del
articulo 19 n°® 24.

Este articulo, robustece el derecho de propiedad privada, otorgando una fuerte
proteccion a los atributos esenciales del dominio, al establecer en el inciso segundo del
numeral 24 del articulo 19 que “Sélo la Ley puede establecer el modo de adquirir la
propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven
de su funcion social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion,
la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad puablicas y la conservacion del patrimonio
ambiental.”

Reconociéndose de este modo por el constituyente que, la propiedad privada puede
estar sujeta a limitaciones que derivan de la funcién social, en la medida que dichas
limitaciones se establezcan por ley y que no afecten el derecho de propiedad en su
esencia.

Consecuencia de lo anterior, es que el derecho de propiedad a nivel constitucional no
esta reconocido como un derecho fundamental absoluto ** , toda vez que, es la propia
constitucion la que permite que el ejercicio de este derecho se pueda limitar y restringir
por ley y excepcionalmente por Decreto Supremo en los estados de excepcion que la
misma constitucién se encarga de regular en los articulos 39 y siguientes.-

Las limitaciones que admite el derecho de propiedad de conformidad con el articulo
19 n° 24 inciso 2° antes citado, son de dos tipos:

las de contenido individualista, que se establecen teniendo en cuanta el interés de
los propietarios (las trata el C.C.) y,

las de contenido social, que son basicamente las que emanan de la funcién social de
la propiedad. Se establecen para moderar de algun modo la inviolabilidad del derecho de
propiedad, preconizada por el liberalismo individualista del siglo XIX.-

El término funcion social de la propiedad fue planteado por Ledn Duguit inspirado en
A. Comte. Sin embargo, en los términos que hoy la entendemos y cémo esta planteada

Existe consenso en que la gran mayoria de los derechos fundamentales, estén reconocidos en la Constitucion o en Tratados
Internacionales que contengan normas de Derechos Humanos, no son absolutos, por cuanto se permite limitarlos, restringirlos e
incluso suspenderlos. Sin embargo, existen algunos derechos fundamentales que son absolutos, entre estos tenemos el derecho a
no ser torturado, que se manifiesta en no ser sometido a tratos crueles, inhumanos o degradantes (articulo 19 n° 1 CPR), y el

derecho a no ser sometido a esclavitud y el derecho a no ser discriminado (articulo 19 n°2).
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en nuestra Constitucion, viene de la Constitucion de Weimar de 1919, la que en su
articulo 153 reconoce que “la propiedad obliga. Su uso debe estar a la vez al servicio del
bien comun”.

La funcion social de la propiedad, es introducida por el constituyente chileno en la
reforma de 1967 a la Constitucion de 1925, facultandose a la ley para imponer a la
propiedad limitaciones y obligaciones destinadas a asegurar su funcion social y hacer el
dominio accesible a todos. En opinién de Evans de la Cuadra “la reforma de 1967
consagré una concepcion muy extensa de la funciéon social de la propiedad 2
reduciendo la Constitucion de 1980 el ambito en que pueden imponerse por ley
limitaciones u obligaciones al dominio.-

No se definido por el constituyente qué es la funciéon social de la propiedad, sin
embargo, en el inciso 2° del articulo 19 de la Constitucion se sefialan sus componentes:
Interés general de la Nacién, Seguridad Nacional, Utilidad Publica, Salubridad Publica y
Conservacion del Patrimonio Ambiental. Si bien esta enumeracion es taxativa, es
genérica, por cuanto, los intereses generales de la naciéon son muy amplios y pueden dar
cabida a una serie de situacion que podrian quedar comprendidas en él.

De acuerdo a lo senalado por Pefailillo en su obra “los bienes”, el actual derecho de
cosas se basa en dos principios orientadores: a) Justicia, que se resume en que dado
que los bienes estan al servicio del hombre, en estos mismos debe realizarse el valor de
la justicia. Este valor se realiza en dos facetas: equidad en el reparto y equidad en su
aprovechamiento, que siendo inicialmente sélo aprovechada por el propietario, debe
reportar un beneficio a la comunidad. b) principio conservacionista, que se refiere a dos
ambitos, el de la naturaleza y al del patrimonio cultural. Luego, la funcion social de la
propiedad consiste en que el dominio “debe ser ejercido con consideracion de las
necesidades de la sociedad y no sélo de las particulares del propietario 20y

Otra definicion doctrinal de funcion social de la propiedad es la de Salvador Mohor
A., que la define como “conjunto de limitaciones que afectan el ejercicio del derecho de
propiedad y, que buscan conciliar o armonizar el interés del titular del dominio con el
interés general de la sociedad” 7

1.2.1.- Caracteristicas del derecho de propiedad.-

La doctrina tradicional civil coincide en que el dominio tiene los caracteres de ser un
derecho real, absoluto, exclusivo, excluyente y perpetuo.

Es un derecho real por que se ejerce directa e inmediatamente sobre una cosa,
enumerandolo el articulo 577 del C.C: dentro de los derechos reales, y el articulo 582
define al dominio como un derecho real.

5
Evans de la Cuadra. Los derechos Constitucionales. Tomo lll. Editorial Juridica de Chile, 2° edicién actualizada, pagina 234.-
26
Perailillo A., Daniel. Los Bienes. Tercera Edicion Actualizada, Editorial Juridica de Chile, 1997. Pag. 72.-

7
Mohor A. Salvador. Apuntes de clases de Derecho Constitucional. Universidad de Chile, 1998.-
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Es un derecho absoluto, por cuanto el titular del dominio ejerce las facultades a que
da lugar el dominio en forma arbitraria o discrecionalmente, sin mas limite que la ley y los
derechos ajenos (limites externos del dominio)

Este caracter ha sido reemplazado por otros que han venido a atemperarlo, en
atencion a la evolucion que a tenido el concepto de derecho de propiedad; asi, se emplea
el concepto de generalidad del dominio, en atencidon a que el derecho de propiedad se
puede limitar y ser objeto de obligaciones que emanen de su funcién social, reconociendo
al titular del derecho la facultad de aprovecharse de todas las utilidades de la cosa.-.

Igualmente se dice que es un derecho independiente en cuanto no presupone la
existencia de otro derecho real para poder ejercerlo, es decir se ejerce de modo
autarquico.-

Es un derecho exclusivo, toda vez que existe sélo un dominio y que se ejerce de
manera privativa por su o sus titulares. La exclusividad implica necesariamente excluir del
derecho de dominio a otros derechos reales de dominio.

Es un derecho excluyente, en cuanto permite marginar del ejercié de las facultades a
que da lugar a toda persona que no tenga derecho a ello. Siendo una excepcién a esta
caracteristica el derecho de acceso forzoso (art. 620 y 943 del C.C.) y el de uso inocuo;
este ultimo no existe en nuestra legislacion.-

Respecto de su caracter perpetuo, es decir, que no se extingue por el no uso ni por
el transcurso del tiempo; de acuerdo a lo expresado por Pedailillo (1997) segun algunos,
no seria de la esencia del dominio, siendo posible concebir el dominio limitado, o
eventualmente limitado, como es el caso de la propiedad fiduciaria.

Segun Roberto de Ruggeiro 28 , el dominio presenta dos caracteres fundamentales,
que se vendrian a adicionar a los antes senalados: “la abstraccién o eliminacion del
derecho y su elasticidad.” La abstraccion, supone “la suma ilimitada de facultades que
permiten al propietario excluir a todo el que pretenda ingerencia en la cosa y ademas, el
derecho que le asiste de disponer de ella del modo que quiera destinandola al fin que
crea conveniente, salvo las limitaciones emanadas de la concurrencia de un derecho
ajeno o que derivan del derecho objetivo”. Por su parte, la elasticidad del dominio se
refiere a que a éste “puede serle sustraido gran parte de sus facultades o poderes y a
pesar de ello, la propiedad continuara integra potencialmente, gracias a la virtud
intrinseca de extension que el sefiorio general contiene y que le permite volver a su
estado de plenitud, una vez desaparecidos los obstaculos o limitaciones legales
impuestas a la propiedad.”

1.2.2.- Facultades a que da lugar el derecho de propiedad.-

De acuerdo a la doctrina clasica, tres son las facultades o potestades a que da lugar el
derecho de propiedad sobre una cosa: facultad de uso o ius utendi, facultad de goce o jus
fruendi y facultad de disposicién o jus abutendi.-

28
Citado por DIAZ Mdiller, Luis (1972). LA propiedad en la Ley de Reforma Agraria. Editorial Andrés Bello. Pagina 19
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Se adicionan a estas tres clasicas facultades en el derecho comparado, de acuerdo a
lo expuesto por Rajevic (1996) la de administrar, que en nuestro ordenamiento juridico se
comprende en las de uso y goce; y la facultad de reivindicar, esta ultima en opinién del
autor, debe ser considerada como esencial para efectos del articulo 19 n® 26 de la
constitucion.

En la Doctrina moderna, el dominio no daria lugar a la posibilidad de enumerar sus
facultades, por que seria un todo que no podria ser enumerado, siendo una abstraccion
de facultades y no una concrecion de las mismas.-

Por otro lado, las facultades inherentes al dominio —de acuerdo a la doctrina clasica-
se pueden clasificar en facultades materiales y juridicas.

Facultades Materiales.Son aquellas potestades que permiten al duefio de una cosa
ejercer actos fisicos o materiales sobre ellas. Son facultades materiales: la facultad de
usar, gozar y disponer o consumir fisicamente una cosas.-

Facultad de usar o ius utendi: da derecho al propietario para utilizar o servirse de la
cosa segun su destino natural (Penailillo, 1997). Alessandri por su parte define la facultad
de uso como una especie del goce, siendo lo faculta al titular del dominio para
aprovecharse completamente de la cosa, lo que importaria que el propietario puede usar
la cosa arbitrariamente y no necesariamente dandole su destino natural.

Facultad de gozar o ijus fruendi: Da derecho al duefio de la cosa a hacerse duefo de
los frutos y productos a que de lugar la misma.

Facultad de disposicion, de abuso o ius abutendi: aquella en virtud de la cual el
duefio puede disponer de la cosa segun su voluntad y arbitrariamente, pudiendo incluso
desprenderse de su derecho.-

Faculta de disposicion material, consiste en el atributo que tiene el dueno para
destruir, transformar o degradar la cosa.- Esta facultad en opinion del Vial del Rio (1998),
es que esta facultad es la Unica que da fisonomia a este derecho Real, distinguiéndolo de
los demas derechos reales.-

Facultades juridicas. son todas aquellas potestades a que da lugar el dominio y en
virtud de las cuales el duefio puede realizar actos juridicos, en relacion con la cosa objeto
de su propiedad. Estos actos juridicos, consisten en actos juridicos de disposicién o
enajenacion, permiten al duefio desprenderse del derecho que tiene sobre una cosa
determinada, haciéndola pasar a un tercero sea por acto entre vivos o mortis causa. Asi,
son modalidades de la facultad de disposicion juridica la renuncia, el abandono y la
enajenacion.-

1.2.3.- Contenido del derecho de propiedad.

Dilucidar cual es el contenido de la propiedad es un tema poco pacifico en la doctrina, por
cuanto esto es base para poder establecer el limite a las limitaciones y obligaciones que
se le establezcan a la propiedad derivadas de su funcion social, ya que sélo conociendo
el contenido del derecho, sabremos cuando se esta limitando el derecho con arreglo a la
constitucion.
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29
lepala. Curso Sistematico de Derechos Humanos. En http://www.iepala.es/DDHH/.-

Desde la teoria de los Derechos Humanos, el contenido de estos se define como “el
ambito de ejercicio de los mismos ? > Llevado al derecho de propiedad, su contenido
esta dado por el ambito de ejercicio. Es decir, el contenido del derecho de propiedad esta
constituido por el ambito de poder, prerrogativas y facultades que pueden ser actuadas
por el titular del derecho, dentro del ambito de poder reconocido previamente a los
particulares y a los grupos sociales mediante las normas juridicas del Estado.-.

Lo anterior plantea a lo menos las siguientes cuestiones para determinar el contenido
del derecho de propiedad: determinar el ambito de ejercicio licito del derecho, limites del
derecho de propiedad y limitaciones que pueden imponérseles a su ejercicio en
situaciones normales como excepcionales. Asi, determinadas estas cuestiones, se tendra
determinado el contenido del derecho de propiedad.-

Asi, para determinar el ambito de ejercicio licito del derecho de propiedad, se debe
primero determinar cuales son sus limites y limitaciones, dado que el ejercicio licito del
mismo es aquel que no excede de los limites ni contraviene las limitaciones del derecho.

Son limites del derecho de propiedad, en conformidad con lo que la propia
Constitucion y el Codigo Civil sefialan son: el derecho ajeno, el orden publico y su funcién
social. Entendiendo por limite “aquella barrera infranqueable en el ejercicio de los
derechos humanos que viene determinada o estructurada de un lado por la propia
naturaleza y el contenido esencial de cada derecho y de otro, en armonia con los
anteriores, por la posibilidad de existencia de congruencia o no contradiccion o
compatibilidad en el ejercicio de los distintos derechos, de tal manera que el ejercicio de
uno no impida el ejercicio de otro u otros. 0 (es subrayado es nuestro)

A su vez, se entiende que son limitaciones, aquellas restricciones establecidas por
los poderes publicos para el ejercicio del derecho, las que en ningun caso deben suponer
rebasar la especificacion del contenido de los mismos en funcion de sus limites
estructurales, constituyendo la teoria del abuso del derecho la principal limitacién al
derecho de propiedad.

Por otro lado, al hablar de contenido esencial del derecho de propiedad, nos estamos
refiiendo a aquel ndcleo duro del derecho que no puede ser tocado por el legislador, lo
que le da fisonomia y autonomia al derecho, diferenciandolo de otro, en base a lo
resuelto por el Tribunal Constitucional en Sentencia Rol n® 43, considerando 21, de fecha
24 de febrero de 1987 .-

Para Bordali (1997), el nucleo del derecho de propiedad es el ejercicio mismo del
derecho, conforme a su funcion social.

Mohor A. (1989), concluye que siempre habra una facultad de uso, de goce y
disposicién, pero que “el cumulo de atribuciones que cada una de ellas involucra ira
modificandose indefectiblemente”, toda vez que la esencia del derecho es una realidad
juridico-psicoldgica y teleoldgica.

0
IEPALA. Curso sistematico de Derechos Humanos. Varios colaboradores. En http://www.iepala.es/DDHH/ .-
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Para Evans de la Cuadra, la esencia del derecho de propiedad “radica en la
existencia y vigencia del dominio mismo, de la calidad de duefio y la existencia y vigencia
de tres atributos esenciales”, como son el uso, goce y disposicion.

Para otros autores, entre ellos Humberto Nogueira, la propia constitucion delimita el
derecho, fijjando su contenido esencial y sus fronteras, encargando a la ley la
complementacion del contenido cuando asi lo autorice; asi, el contenido esencial del
derecho de propiedad, se puede desprender inequivocamente del mismo articulo 19 n°
24 de la Constitucion. De este modo, el contenido esencial del derecho de propiedad
estaria conformado tanto por los modos de adquirir, las facultades de uso, goce y
disposicién, asi como por las limitaciones y obligaciones que se imponen a ésta derivada
de su funcion social.- (Sobre este punto se volvera mas adelante).-

1.2.3.- Restricciones y limitaciones que admite el derecho de
propiedad.

En su significado nominal, la voz derecho expresa, en primer término, la idea de ajuste,
implicando la aspiracién de adecuar las conductas de la multitud humana (constitutiva del
Estado) a la finalidad que otorga razén de ser la comunidad politica. En segundo término,
este ajuste presupone una relacion entre lo adecuado (conductas humanas) con respecto
a aquello a lo que se mide: el bien comun.

Por ultimo, el derecho es el intermediario a través del cual los comportamientos
sociales se proporcionan a la consecucion del bien comun. Esto es, el derecho es el
medio por el que se realiza la igualacién entre las conductas de los hombres vy la finalidad
especificativa del todo politico: el bien comun.-

Esta idea esta recogida como principio constitucional en el articulo 1° de la Carta de
1980, la que siguiendo la doctrina tomista establece que en el inciso 4° de dicho articulo
que “el Estado esta la servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comun (...)". Reconociéndose que el ordenamiento juridico esta instituido a favor del bien
comun o la utilidad comun de todos los miembros de la sociedad politicamente
organizada, determinando la actividad de la colectividad, ante todo, en funcién del interés
general y secundariamente, en funcion de todo otro interés —particular- que por su
naturaleza conduzca al bien comun.

Mientras que el bien comun corresponde a las capacidades de la naturaleza humana,
el bien individual es un orden particular relativo a las disposiciones de cada sujeto, con
arreglo al cual le es posible participar en el bien comun.

Consecuencia de lo anterior es que, el bien individual no se realiza sino en la medida
en que el bien comun es realizado, siendo esta, la razén de la supremacia del bien
comun al bien individual; toda vez que, este presupone aquel.

Una de las expresiones del interés particular es el dominio, que, en cuanto tal, es
susceptible de un doble ajuste determinativo de dos especies de limitaciones juridicas:

Un primer tipo tiene en mira hacer posible la convivencia en la comunidad,
permitiendo el ajuste interno de los particulares entre si. De este modo aparecen las

26
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limitaciones al dominio que regula el derecho civil, las que tienen por finalidad inmediata y
directa armonizar las relaciones de vecindad. Tienden indirectamente al bien comun, en
cuanto la armonica convivencia entre vecinos favorece el interés general.

Una segunda especie de limitaciones son aquellas que el derecho impone a los
propietarios, por asi exigirlo la consecucién del bien comun. Este tipo de limitaciones
encuentra su fundamente racional y juridico en la primacia del interés general respecto
de los intereses individuales, no olvidando que el limite para lograr este objetivo es el
respeto a los derechos humanos, reconocidos y garantizados por la Constitucion asi
como los reconocidos en tratados internacionales ratificados por Chile y que estén
vigentes.-

Entonces, se puede decir que las limitaciones son afectaciones, menoscabos,
alteraciones, desmembraciones del derecho, fundadas en la primacia del interés general
respecto de los intereses particulares, no pudiendo una limitacion o restriccion devenir en
supresion o extincion del derecho, por cuanto ello seria inconstitucional. Recuérdese el
concepto de limitacion dado en el punto anterior, que adiciona que estas restricciones son
establecidas por los poderes publicos.-

Asi, la finalidad de las limitaciones no es otra que ajustar el ejercicio del derecho real
de dominio a las exigencias del bien comun.-

Asi, en lo que interesa a esta investigacion, la constitucion en los n°® 8 del articulo 19
permite “establecer restricciones especificas al ejercicio” del derecho de propiedad para
proteger el medio ambiente; por su parte el articulo 19 n°24, permite establecer por ley
limitaciones y obligaciones a la propiedad derivadas de su funcion social; dicho sea de
paso, estas limitaciones y obligaciones en palabras de Evans de la Cuadra deben ser
“apropiadas, proporcionadas, parciales o temporales, de modo tal que sigan permitiendo
el uso y goce normales, aunque con ciertas trabas, sin llegar a su privacion o
imposibilidad de ejercicio” o

Pero, por qué el constituyente utiliza los vocablos restricciones, limitaciones y
obligaciones, para referirse a las limitaciones que pueden imponerse al derecho de
propiedad.

Lo primero que se debe tener presente es que los tres vocablos se engloban en el
concepto antes dado de limitacion, siendo entonces, especificaciones de las mismas.

De acuerdo a lo sefialado por el profesor Lautaro Rios (1987) en su articulo “principio
constitucional de la funcién social de la propiedad”, los términos, restricciéon y limitacion
son sinénimas, y obligaciones esta empleado como un tipo de restriccion, toda vez que,
impone una obligacién o “carga” sobre la propiedad, importa una restriccion de las
facultades del dominio respecto al bien sobre el cual se imponen.-

Bordali (1997) asemeja el término restriccion empleado en el articulo 19 n° 8 de la
Constitucion, al de limitacion antes dado, y los términos limitaciones y obligaciones
empleador en el articulo 19 n°® 24 al de limite, si bien el razonamiento es interesante,

1
Evan De La Cuadra, Enrique. 1999. “Los Derechos Constitucionales” Tomo Ill. 2% Ediciéon Actualizada. Editorial Juridica de
Chile, Pagina 241.-
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parece estar en un error conceptual, ya que la funcion social es el limite como ya se ha
sefalado precedentemente, y las limitaciones y obligaciones que se impongan a la
propiedad derivadas de su funcion social, son “limitaciones” y no “limites” del derecho de
propiedad.

Asi las cosas, se puede concluir que los conceptos de “restricciones” y “limitaciones”
empleador por la constitucion, se comprenden en el concepto general de limitaciones de
los derechos fundamentales, entendiendo que estas son especificaciones normativas de
los limites que el derecho de propiedad tiene en cuanto derecho fundamental, y que se
establecen por los poderes publicos para el ejercicio de los derechos.-

De conformidad a lo senalado por Evans *2 debe entender por restricciones “el acto
de reducir a menores limites, aminorando o modificando el ejercicio de los derechos, o
sea las formas o maneras como ellos se usan por las personas”, existiendo en definitiva
una reduccién del ambito de ejercicio _del derecho. Coincidiendo, en definitiva con el
concepto de limitacion ya dado.

Respecto del término “obligacion”, entendida como “carga” (gravamen real de la
propiedad, generalmente en inmuebles) , ellas importan una restriccion de las facultades
del dominio respecto al bien sobre el cual se imponen las obligaciones o las cargas, de
acuerdo a lo senalado por Rios (1987), se puede concluir que el término “obligaciones” si
bien se comprende dentro del término “limitaciones”, en cuanto especificacion normativa
de los limites del derecho de propiedad, se diferencian de estas en cuanto se establecen
en atencién al bien de que se trata, y consecuencialmente afectan el ejercicio del
derecho, y no para restringir el ejercicio del derecho.-

1.2.4.- Concepto de funcién ambiental de la propiedad.-

No cabe duda alguna que existe un cambio de paradigma en materia de derecho de
propiedad, toda vez que se ha pasado de un dominio exclusivo, excluyente y absoluto y
que se ejerce arbitrariamente, a un dominio que se ejerce ya no cémo derecho individual
absoluto, sino en una dimension social, al admitirse como limite natural la funcién social.

Ahora, esta funcion social, limite intrinseco del derecho de propiedad para algunos
incluye la funciéon ambiental o ecolégica de la misma, entre ellos Brafies (2001), considera
a la funcién ambiental de la propiedad como una derivacion de la funcién social, en este
mismo sentido la Carta de Costa Brava (ACHIDAM; 1987), la entiende como una
dimension de su funcidn social. Para otros, esta funcion es un limite auténomo del
derecho de propiedad, derivada de la naturaleza ecosistémica del hombre. (Riffo , 1997.).

La funcion ambiental se traduce en que el derecho de propiedad ya no sélo debe
ejercitarse tomando en cuenta el interés colectivo sino que dejando de actuar o
inaccionar el propietario como un miope, debe usar, gozar y disponer de su propiedad
velando por la conservacion del medio ambiente dandole el uso que por su propia
naturaleza le corresponde.

El estatuto constitucional de la funcién ambiental de la propiedad esta contenido en

32
Ob. Cit. Tomo Il, pagina 313.-
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el inciso 2° del numero 8 del articulo 19 de la Constitucion que unido al n® 24 mismo
articulo, instauran de forma implicita la funcion ambiental de la propiedad, al establecer
que la funcion social comprende la conservacion del patrimonio ambiental, extendiéndose
esta facultad a la proteccion del medio ambiente, en la medida que se facultad al
legislador a establecer restricciones especificas al ejercicio del derecho de propiedad
para proteger el medio ambiente.-

Se deriva de lo anterior que la facultad constitucional dada al legislador para afectar
el derecho de propiedad, es un instrumento para hacer efectiva la funcion ambiental

La funciéon ambiental de la propiedad es una creacion doctrinaria, entendiendo que
ésta no es una funcién exclusiva del derecho de propiedad, sino que esta presente en
todos los derechos reconocidos y garantizados por la Constitucion.

Asi, realizando una primera aproximacion conservacionista a lo que es la funcion
ambiental de la propiedad privada, se puede decir que la finalidad de ella es el permitir
que las actuales generaciones puedan gozar de los recursos naturales existentes, pero
que dicho ejercicio del derecho, no debe ser en detrimento de las generaciones futuras.-

Doctrinariamente se define la funcién ambiental de la propiedad como “aquella
funcién inherente al Dominio, en cuya virtud se autoriza al legislador para someter
derecho a todas las restricciones, limitaciones y obligaciones que sean necesarias para la
conservacion del patrimonio ambiental, pudiendo llegar incluso a la privaciéon de sus
atributos o facultades.”

La Carta de Costa Brava >* , €n que se establecen los principios para la formulacién
de una politica nacional ambiental, (ACHIDAM, 1987), en su principio decimotercero
establece que “La propiedad tiene una funcidon ambiental que obliga al propietario a usar,
gozar y disponer de los componentes basicos del ambiente sin degradarlos ni
deteriorarlos y conservando la capacidad natural de regeneracién que posean, y le sujeta
al deber de cefiirse a las indicaciones y someterse a las restricciones que se establezcan
con miras a su conservacion, restauracion o incremento o en aras de la manutencion o
restablecimiento del equilibrio ecolégico global.

1.3.- DERECHO A VIVIR EN UN MEDIO AMBIENTE
LIBRE DE CONTAMINACION.

Rodriguez Grez (2001), afirma que la “constitucion de 1980, es hija de su tiempo”. Puede
0 no ser valida tal afirmacion para toda la Carta fundamental, peor no cabe duda que, en

3
Barahona Bray, Carlos F. “Analisis jurisprudencial de las limitaciones y obligaciones al dominio fundados en la conservacion del
Patrimonio ambiental’. Memoria de Prueba. Universidad Catdlica de Valparaiso, Facultad de Derecho. Valparaiso, 1996, Péagina
20.-

34
En: Fernandez B., Pedro. Manual de Derecho Ambiental Chileno. 1° edicion, editorial juridica de Chile, 2001, Paginas 363 y

siguientes.
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el lo que a proteccion del medio ambiente se refiere, es asi.

En efecto, siguiendo una tendencia mundial, de reconocer al derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacidn o no contaminado o sano en las Cartas
35 . . .. ,
fundamentales "~ ; es que se incorpora en la Constitucion de 1980 éste derecho, como un
derecho fundamental; derecho que junto con el derecho al desarrollo y a la paz
pertenecen a los denominados derechos humanos de tercera generacién, de los pueblos
o derecho humanos colectivos.-

Esta lucha por el reconocimiento del ambiente como un derecho humano tiene una
historia de larga data. Asi, en 1948, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
de Naciones Unidas, establece que “toda persona tiene el derecho a un nivel adecuado
de vida que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar’. Posteriormente es
el Pacto de Derechos Sociales, Econémicos y Culturales de 1966, el que establece
directamente, el caracter del ambiente como un requisito indispensable para el adecuado
desarrollo de la persona en el articulo 12.2(b).-

Pero, es a partir de la celebracién de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Humano, realizada en Estocolmo el afio 1972, que se inicia esta tendencia antes
referida.

En efecto, dicha conferencia adoptdé una Declaracién en la que se indico que “el
hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones
de vida adecuadas en un medio de calidad tal que le permita llevar una vida digna y
gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacion de proteger y mejorar el medio para las
generaciones presentes y futuras”.-

Si bien, es la carta de 1980 la primera Constitucién en Chile que reconoce este
derecho fundamental, es en el articulo 1° n°® 18, del Acta Constitucional N° 3 de 1976,
donde se le reconoce por primera vez en nuestro ordenamiento juridico; el que a
diferencia del actual n° 8 del Articulo 19 de Carta de 1980, tenia un tercer inciso que
decia “La integridad territorial de Chile comprende la de su patrimonio ambiental”, inciso
que finalmente no paso a la Carta del 1980-

Evans de la Cuadra, nos sefiala en su obra “Los derechos Constitucionales”, que fue
a él, a quien se le encomendo la redaccion del proyecto de articulo relativo a la proteccion
del medio ambiente dentro del ambito constitucional. Proyecto que posteriormente fue

° En lo que dice relacién con la situacion latinoamericana en la materia, el profesor Raul Brafies (2001), en el Informe sobre el
Desarrollo del Derecho Ambiental Latinoamericano, sefiala que “La compleja historia politica reciente de la gran mayoria de los 20
paises que componen America Latina ha llevado a una renovacién de sus instituciones, lo que se ha reflejado, entre otras cosas,
en cambios constitucionales. En efecto, entre 1972 y 1999, 16 de los 20 paises de la region se han dado nuevas constituciones
Politicas, que de diversas maneras han procurado incorporar las modernas preocupaciones de la sociedad latinoamericana. Esto
ha permitido, entre otras muchas novedades, que en estas nuevas Constituciones figuren un niumero importante de disposiciones
que se refieren a la preocupacioén por la proteccién del medio ambiente y la promocién de un modelo de desarrollo sostenible, que
han venido a “enverdecer” estas leyes Fundamentales. Asi ha ocurrido con las Constituciones de Panama (1972), Cuba (1976),
Perd (1979, sustituida en 1993), ecuador (1979, sustituida en 1998), Chile (1980), Honduras (1982), EL Salvador (1983),
Guatemala (1985), Haiti (1987), Nicaragua (1987), Brasil (1988), Colombia (1991), Paraguay (1992), Argentina (1994), Republica
Dominicana (1994) y Venezuela (1999)". Ob. Cit. Pagina 12.-
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discutido al interior de la Comisiéon de Estudios de la Nueva Constitucion.-

Consagrandose en definitiva, en el articulo 19 n°8 de la Constitucién este derecho en
los siguientes términos:

“Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas:

“N° 8. El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Es deber del
Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la
naturaleza.

“La ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados
derechos o libertades para proteger el medio ambiente.”

Los juristas mexicanos CIFUENTES Lopez % ,, han clasificado las constituciones en
atencion a la forma en que consagran este derecho fundamental; distinguiendo 4 tipos de
constituciones: 1) Aquellas que no tiene referencias claras de proteccién ambiental, ni
mucho menos hacen reconocimiento expreso del derecho al medio ambiente adecuado,
sano o ecoldgicamente equilibrado, pero que por via jurisprudencial han reconocido el
derecho. 2) Constituciones que establecen el derecho de los ciudadanos a disfrutar de un
medio ambiente, sefialando que estos y el Estado tienen el deber de conservarlo. 3)
Constituciones que consagran de manera diafana el derecho a un medio ambiente como
un derecho subjetivo. 4) Aquellas que junto con reconocer el derecho subjetivo, sefialan
que su titularidad también corresponde a la colectividad

Asi, la Constitucion de 1980, desde una linea evolutiva del derecho constitucional
medio ambientales se la puede clasificarla dentro del grupo de constituciones que
consagran expresamente el derecho al medio ambiente como un derecho subijetivo.-

Para cerrar este punto, valga hacer presente dos comentarios respecto del articulo
19 n° 8 de la Constitucion: Primero, en lo que al deber del Estado de velar por la no
afectacion del derecho y su deber de tutelar la preservacion de la naturaleza se refiere,
éste aparece por primera vez en la Constitucion de Panama de 1972, pasando luego a
otras como la Constituciéon Cubana de 1976, y luego a la Chilena de 1980.

Segundo, en lo relativo a la autorizacion constitucional que se hace al poder
legislativo para establecer restricciones al ejercicio de ciertos derechos fundamentales
para la proteccién del medio ambiente, Chile fue el precursor en esta materia, marcando
la pauta a nivel internacional en la evolucidn del derecho constitucional medio ambiental.
Por otro lado, esta prerrogativa que se entrega al legislador, es el corolario necesario del
deber del Estado de velar por la preservacion de la naturaleza establecida en el inciso
primero del articulo 19 n°8 de la Constitucion..-

1.3.1.- Naturaleza juridica del derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion.

36
CIFUENTES LOPEZ, Marisela y CIFUENTES LOPEZ, Sadul. (2000) El derecho Constitucional a un medio Ambiente Adecuado
en México. En: Ruiz-Rico R., GeraradoGerardo (coordinador). Derecho Comparado del Medio Ambiente y de los Espacios

Naturales Protegidos. Editorial Comares, S.L. Granada, 2000
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Tres son las posiciones doctrinarias acerca de la naturaleza juridica del derecho al
. 37
ambiente

1.- Doctrina que considera al derecho al ambiente como derecho subjetivo y
fundamental. Es el caso de la doctrina portuguesa, y parcialmente, de la espanola.

2. Doctrina que lo cataloga como interés difuso; asi una gran parte de la doctrina
italiana, al carecer su Constitucidon de un reconocimiento expreso, busca acomodo en la
socorrida teoria de los intereses difusos para abrir vias de tutela procesal a las
pretensiones ambientalistas.

En efecto, en ltalia, el derecho al ambiente es una construccion jurisprudencial, que
reconoce este derecho aplicando una interpretaciéon légico evolutiva de otros derechos
constitucionales reconocidos expresamente en la Constitucion ltaliana.-

La doctrina Argentina coincide en que se trata de intereses difusos, por cuanto
responde a necesidades de la comunidad o de grupos de ella, son de titularidad
indivisible y tienden a salvaguardar la calidad de vida social.

3. Doctrina que concibe el derecho al ambiente como fin del Estado, ponderando su
dimension objetiva, que impone obligaciones para los poderes publicos.

Se deben agregar a estas tres posturas las de los juristas argentinos Luis Arellano y
Ricardo Lorenzetti.

. . 38 .
4. Doctrina de Luis Arellano ~ , que concibe a este derecho fundamental como de
naturaleza “bifronte”, por tener dos dimensiones, una subjetiva y otra grupal o colectiva.
Teniendo siempre dos obligados correlativos, los particulares y el Estado.

5. Doctrina de R. Lorenzetti *° , este jurista argentino hace una distincién en cuanto al
bien juridico protegido para asignar una naturaleza juridica al derecho al medio ambiente.
De este modo distingue entre macro-bienes y micro-bienes; siendo el primero el medio
ambiente en general, y como bien publico de uso comun, seria un interés difuso, que
permite acciones. En relaciébn con los micro-bienes; que son cada uno de los
componentes del medio ambiente, como suelo, aire, agua, etc.; puede a la vez haber un
interés difuso y un derecho subjetivo. Siendo derecho subjetivo sélo en la medida que
exista un derecho de propiedad privada que se ejerza sobre el micro-bien.-

Nuestra Constitucion reconoce expresamente al derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion en un doble aspecto, como derecho fundamental
subjetivo en cuanto la constitucién asegura a todas las personas: el derecho a vivir en un

37
Canosa Usera, Raul (2002). Proteccion Constitucional de derechos subjetivos ambientales. En : Carbonell, Miguel (coordinador).

Derechos Fundamentales y Estado. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. 12 Edicién, 2002,
UNAM. México.

8
Arellano, Luis (2000) Disertacién “La Clausula Ambiental en la Constitucion Nacional’. Congreso Patagénico de Derecho
Constitucional, Santa Rosa L.P. 11 al 13 de mayo de 2000.

9
Lorenzetti, Ricardo. Apuntes de Derecho Ambiental. Capitulo relativo a las Normas lusfundamentales en Materia Ambiental.

Disponible en Internet, pagina personal del autor.
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medio ambiente libre de contaminacion y, como fin del Estado en cuanto es deber de éste
velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza.

De esta doble naturaleza juridica, se deriva también que, sélo el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion en su aspecto subjetivo este protegido por el
recurso de proteccion, descartdndose por lo mismo en nuestro ordenamiento juridico el
derecho al medio ambiente como un interés difuso.-

En palabras de Bertelsen, “en la constitucién chilena de 1980 el derecho a vivir en un
medio ambiente no contaminado se presenta en una doble perspectiva. En una de sus
vertientes es un derecho publico subjetivo que, al igual que ocurre con los derechos de
libertades clasicos, tienen como correlativa una obligacion de no hacer (...). y en la otra es
uno de los derechos sociales que reconoce la Carta Fundamental y cuya finalidad es
orientar la actividad de los érganos del estado en un sentido determinado “» Este mismo
criterio es recogido por la Corte Suprema en resolucion de 19 de marzo de 1997, en el
denominado Caso Trillium, en su considerando 13°.-

1.3.2.- Alcance o extension del derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion.-.

En este punto se quiere dilucidar que comprende la expresién “derecho a vivir en un
ambiente libre de contaminacion”. Para dar respuesta a esta interrogante se distinguen
dos posturas, una extensiva y otra restrictiva.-

Cubillos(2001) analizando la extension de la garantia constitucional, plantea que la
proteccion del medio ambiente comprende a lo menos tres ambitos distintos: a) uso
sustentable de los recurso naturales renovables, b) regulacién de la contaminacion,
producto de emisiones, residuos, efluentes, ruidos, vibraciones, etc., y c) proteccion y
conservacion de los recursos artificiales y socio-culturales.

Para Cubillos, la garantia constitucional del articulo 19 n°® 8 comprende los dos
primeros ambitos, lo que se deduce de una interpretacion finalista de la garantia
constitucional, asi como de la historia fidedigna de su establecimiento, en que se dejo
expresa constancia de la exclusidon de la proteccidén del paisaje y el patrimonio cultural y
artistico. Concluyendo que “el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion no solo comprende la contaminacién propiamente tal, sino que también el
interés por el uso o aprovechamiento sustentable de los recursos naturales renovable”.

En esta misma linea, Bordali (1997), coincide con el criterio adoptado por la Corte
Suprema en la resolucion del caso Trillium, en que la garantia constitucional debe ser
entendida en un sentido amplio, que comprenda un medio ambiente libre de
contaminacion, y una naturaleza y patrimonio ambiental conservados adecuadamente.-

Sin embargo existen postura doctrinarias que postulan una extensién restringida del
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, entre ellos Evans de la

0
Bertelsen Repetto, Raul. (1998) EL recurso de proteccion y el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

Examen de 15 afios de jurisprudencia. En: Revista Chilena de Derecho. Vol. 25 n°1, pp. 139-174 (1998) Seccién Estudios.

Escarate Fica, Karin Isabel 33



ASPECTOS CONSTITUCIONALES DE UNA LEGISLACION SOBRE CONSERVACION Y USO DE
SUELOS EN CHILE, EN CUANTO LIMITACION AL DERECHO DE PROPIEDAD DERIVADA DE SU

Cuadra, quien excluye de la tutela de la garantia constitucional componentes sociales del
ambiente como las bellezas naturales, el paisaje, la intangibilidad y preservacion de los
recursos que la naturaleza pone a disposicion de los hombre, las aguas, los bosques, por
entender que estos pueden ser protegidos por textos legales dados en cumplimiento del
encargo hecho al Estado de tutelar la preservaciéon de la naturaleza.

En esta misma linea, Soto Kloss, sostiene que la preservacion de la naturaleza, la
proteccion o cuidado de los recursos naturales, es un deber juridico del Estado y de sus
organos, por lo tanto quedan excluidos del derecho subjetivo que el constituyente
reconoce a las personas a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.-

Para estos dos autores, la garantia constitucional sélo comprende regulacion de la
contaminacion, producto de emisiones, residuos, efluentes, ruidos, vibraciones, etc.-

Debe tenerse en cuenta que, la frase “el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion”, a primera vista pareciera garantizar un medio ambiente impoluto o
libre absolutamente de contaminacion, pero esta expresion debe entender a la luz de lo
que la Ley de Bases del Medio Ambiente define como medio ambiente libre de
contaminacién en su articulo 2 letra m). Asi, medio ambiente libre de contaminacién es
“aquel en el que los contaminantes se encuentran en concentraciones y periodos
inferiores aquellos susceptibles de constituir un riesgo a la salud de las personas, a la
calidad de vida de la poblacion, a la preservacion de la naturaleza o a la conservacion del
patrimonio ambiental”; advirtiéndose que no se garantiza un ambiente totalmente libre de
contaminacion, sino uno en el cual la contaminacidn no debe exceder los margenes
establecidos por ley, recorddndose en este punto el paradigma econdémico en que
contaminacioén cero es igual a cero produccion.-

En base a lo sefialado en el parrafo anterior, se podria afirmar que, se confirma que
la garantia constitucional del articulo 19 n° 8 tienen un alcance restringido y no extensivo.
Sin embargo, se debe tener presente que la definicién contenida en la Ley de Bases del
Medio ambiente, es para efectos legales como el mismo articulo 2° de dicha ley sefala, y
por ello no puede restringir la garantia constitucional sélo al fendmeno de la
contaminacion.-

Asi, compartiendo la postura de la Corte Suprema, de Bordali y Cubillos, se puede
concluir que la garantia del articulo 19 n°® 8 de la constitucion, en cuanto derecho
subjetivo, debe ser entendida en un sentido amplio, entendiendo que la expresion “vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion” se refiere tanto al uso sustentable de los
recursos naturales renovable, como a que no exista contaminacién (de acuerdo al
alcance legal de este vocablo), a que la naturaleza y el patrimonio ambiental se
encuentren preservados y conservados de manera adecuada, dado que todos estos
elementos son indispensables para asegurar tanto una buena calidad de vida como la
posibilidad de satisfacer de las necesidades presentes y futuras de los chilenos.-

Se debe agregar para cerrar este punto, que, entendiendo el suelo como
componente del medio ambiente, forzosamente se debe concluir que la garantia del 19 n°
8 ampara directamente la proteccién de un suelo no contaminado, no degradado, su uso
sustentable, su proteccidn y conservacion en la dimension subjetiva de la garantia.-
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1.3.3.- Analisis del inciso 2° del articulo 19 n°8 de la Constitucion de
1980.

Dispone el inciso segundo del articulo 19 n° 8 de la Constitucidon que: “La ley podra
establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades
para proteger el medio ambiente”

De conformidad con la norma transcrita, el legislador puede establecer restricciones
especificas a determinados derechos y libertades; pues bien, para poder utilizar esta
facultad que se entrega al legislativo, se debe observar el cumplimiento de ciertos
requisitos que se desprenden de la misma norma constitucional, a saber:

Debe tratarse de restricciones especificas. Esto es, la restriccion debe ser concreta,
jamas estas restricciones pueden ser generales.-

Se debe restringir de manera especifica derechos y libertades determinados. Esto
significa, que puede restringirse cualquier derecho y libertad garantizada por la
constitucion, e incluso aquellos consagrados en Tratados Internacionales vigentes
ratificados por Chile por aplicaciéon del inciso 2° del articulo 5° de la Constitucion, en
cuanto sea necesario para proteger el medio ambiente.

En otras palabras, lo que se persigue con esto no es que el derecho o libertad no se
ejercite, sino que se haga de una manera que no afecte el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion, por ejemplo, en palabras de Fernandez (2001) “no se le
impide a una persona que trabaje, sino que lo haga de manera tal que no viole el derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion”

Dicha restriccion debe hacerse con el fin de proteger el medio ambiente. De este
modo, si la restriccidn no persigue este fin, la restriccion no es constitucional. En otras
palabras, la restriccion es finalista.-

Esta caracteristica unida a la anterior, son las que diferencian esta restriccion el
articulo 19 n° 8 de las limitaciones que se pueden establecer derivadas de la funcion
ambiental de la propiedad privada, entendiendo que esta restriccion sera la especificacion
normativa de la funcion ambiental para efectos de “proteger del medio ambiente”, y
atendido que las limitaciones que se pueden imponer a la propiedad en virtud del inciso
2° del n°® 24 del articulo 19 e la Constitucion, es con un fin de conservacion ambiental y no
de proteccion, sin perjuicio de no ser excluyentes sino complementarias.-

Esta restriccion de conformidad con el articulo 19 n° 26 de la Constitucién, no puede
afectar al derecho en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que
impidan su libre ejercicio.

Cabe agregar ademas, que

La ley que limite el derecho debe estar motivado para que las personas afectadas en
el ejercicio de sus derechos deban saber los hechos y razones que justifican el por qué
del ejercicio de su derecho se sacrifica y los intereses a los que se sacrifico.

La limitacién o restriccibn en su caso, debe asegurar que dicha restriccion sea

Escarate Fica, Karin Isabel 35



ASPECTOS CONSTITUCIONALES DE UNA LEGISLACION SOBRE CONSERVACION Y USO DE
SUELOS EN CHILE, EN CUANTO LIMITACION AL DERECHO DE PROPIEDAD DERIVADA DE SU

necesaria para conseguir el fin perseguido, donde este ultimo debe ser siempre un fin
legitimo, si bien la legitimidad se constata a partir de la propia Constitucion.

El acto limitador del ejercicio del derecho debe considerar la proporcionalidad entre el
sacrificio del derecho y la situacién en que se encuentra a quien se impone el sacrificio.

La limitacién del derecho debe respetar siempre su contenido esencial que constituye
el nucleo duro que nunca podra ser afectado por las limitaciones legislativas, es el limite a
la accién limitadora en materia de derechos fundamentales.
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USO DEL SUELDO.

Planteado el problema de la necesidad de contar con una Ley de suelo en nuestro pais,
explicar someramente los conceptos fundamentales para tener claro cual es el
componente del medio ambiente que sera el objeto de una futura Ley sobre la materia;
las garantia constitucionales de los articulos 19 n° 8 y 24 de nuestra Constitucion Politica
y luego de hacer una breve exposicién para fines didacticos mas que cientificos de los
atributos del dominio, limitaciones y restricciones que este derecho real admite; podemos
ahora pasar a analizar en profundidad si hay o no un real conflicto de garantias
constitucionales ante una regulacion del uso del suelo (silvoagropecuario) y
eventualmente cuales pueden ser las reglas de solucién de conflicto aplicables, de existir
tales reglas.-

Se sefald en el capitulo anterior que el principal conflicto de garantias es el que se
presenta entre el derecho de propiedad y el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, sin embargo como podra deducirse muy facilmente, este no es el unico
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conflicto de garantias, otro posible conflicto sera con el derecho a desarrollar cualquier
actividad econdmica, reconocido en el n°® 21 del articulo 19 de nuestra Carta fundamental,
conflicto que si bien no es materia de analisis en esta investigacion, valga decir que se
produciria al impedirse efectuar ciertas actividades econdmicas en determinados tipos de
suelos, toda vez que dicha actividad puede ser nociva para éstos; asi colisiona el derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién con el derecho a desarrollar
cualquier actividad econdémica.

Asi las cosas, analizaremos el conflicto principal de garantias, es decir entre el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion y el derecho de propiedad;
teniendo presente que el suelo es uno de los componentes principales del medio
ambiente.-

2.1. CONFLICTO ENTRE GARANTIAS PARA LA
CONSERVACION DEL SUELO.

El articulo 19 numero 8° de la Constitucion, sefiala que la ley podra establecer
restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger
el medio ambiente; entregandose al legislador la potestad para restringir, en forma
concreta y especifica el ejercicio de otros derechos y libertades fundamentales que
reconoce la carta de 1980, en aras de garantizar la preservacién del medio ambiente.

En este contexto se le encarga al legislador la regulacién del sistema ambiental en
Chile, y especificamente la regulacién legal del recurso suelo.-

Podria estimarse, en base a lo anterior que, el Constituyente jerarquiza los derechos
fundamentales, colocando al derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion en un lugar privilegiado dentro del estatuto de garantias; debiéndose
subordinar a éste, otros derechos fundamentales como la libertad para desarrollar
libremente actividades econdmicas, el derecho de adquirir toda clase de bienes o el
derecho de propiedad; este es el criterio que ha sustentado la Corte Suprema como se
vera mas adelante.-

Una de las normas claves para fundamentar esta jerarquia del derecho constitucional
ambiental, se desprende de lo prescrito en el articulo 19, numeral 24 de la carta politica,
el cual, tras garantizar el derecho de propiedad en sus diversas especies, agrega que
solo la ley podra establecer las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién
social. De esta manera el Constituyente reconoce el principio de la funcion social de la
propiedad, preocupandose asi mismo de describir los valores juridicos que comprenden
este principio., el cual autoriza para imponer limitaciones al derecho de propiedad como
una especificacion del limite que constituye la funcién ambiental del derecho de
propiedad.

Lo antes expuesto tiene su sustento en la denominada Preferred RightsTeory o
Teoria de los Derechos Preferentes o de mayor jerarquia. Esta teoria supone aceptar la
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existencia de una jerarquia interna entre los derechos que componen el subsistema de
derechos fundamentales, que permite privilegiar a determinados derechos frente a otros,
atendido a cual es mas importante o cual causaria un mayor impacto en el sistema
juridico con su desaparicion.

2.1.1.- Limitaciones, obligaciones y restricciones al dominio,
derivadas de la funciéon ambiental de la propiedad.-

Andrés Bordali (1997) 4 , plantea que “la funcién social de la propiedad forma parte del

contenido esencial del derecho de propiedad”, al ser un limite interno de la misma que la
condiciona en su ejercicio. Este autor es de opinién que la garantia del articulo 19 n° 26
de nuestra Constitucion, no es aplicable al inciso 2° del n°® 24 del mismo articulo, en
atencion a que es un limite interno y, el n° 26 se refiere a limites externos que se
impongan a los derechos fundamentales.

En este mismo sentido, Fernandez B. (2001) * sefiala que la limitacién que sufre el
derecho de propiedad derivada de su funcion social, forma parte de la esencia del
derecho “por ser inmanentes a él”, siendo parte de los limites naturales de la propiedad.-

Bordali, llega luego a la conclusion que, respecto de las limitaciones u obligaciones
que se establezcan al derecho de propiedad derivadas de su funcién social, cabe aplicar
el inciso 3° del n° 24, para el caso que la limitacion establecida sea expropiatoria, y esto
so6lo para efectos de indemnizacion.-

Si bien es acertado en cuanto a que la funcion social es un limite del derecho de
propiedad y no una limitacion, el articulo 19 n° 24 inciso 2° se refiere a las limitaciones
que se pueden imponer derivados de la funcién social, no desnaturalizandose por ello su
caracter de limitaciones, independientemente de la naturaleza de la funcion social.

En el capitulo anterior se definio que debe entenderse por limite, limitaciéon y
obligacion. Toca ahora, referirse a las limitaciones y restriccion que en virtud de la Ley de
Suelo se impondrian a la propiedad, y analizar si las mismas derivan o no de la funcion
social y/o ambiental de la propiedad o bien se establecen para la proteccién del medio
ambiente.

De los objetivos especificos definidos en la “Propuesta de Ley de Conservacion de
Suelos” elaborada por CONAMA (2000), se infiere que se deberan establecer limitaciones
y/o restricciones especificas al derecho de propiedad de los duefios de suelos con aptitud
silvoagropecuaria, para que se logre el objetivo general de proteccion, conservacion, uso
y manejo sustentable del suelo, toda vez que se pretende “regular el uso de practicas
utilizadas en la actividad silvoagropecuaria que genere erosion y degradacién acelerada o
grave del suelo”.

1 .
BORDALI Salamanca, Andrés. Empresa Forestal Trillium Limitada (comentario Jurisprudencia) En: Revista de Derecho.

Volumen VIII, Diciembre 1997; Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile- Valdivia. Pp. 123-149

42
Fernandez B., Pedro. Manual de Derecho Ambiental Chileno, Pagina 73.-
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Estas regulaciones estan enfocadas a desincentivar el uso de practicas que originen
el menoscabo del recurso suelo, conduciendo a su pérdida y degradacion; podran
contener medidas que vayan desde la exclusién de uso del suelo para facilitar su
recuperacion y la prohibicion de utilizar practicas de manejo degradante del recurso,
hasta la limitacibn de algunas practicas en cierto tipo de suelos. Estas Ultimas
regulaciones se aplicarian en aquellos suelos de zonas declaradas como fragiles o
severamente degradaos.

Se entiende para efectos de la propuesta de ley como zonas de suelos severamente
degradados, aquellas donde un alto porcentaje de suelos presente las clases mas altas
de erosion y/o salinizacién; y como Zonas de suelos fragiles o en riesgo de degradacion,
aquellas donde la combinacién de las caracteristicas de cobertura vegetal, pendiente,
elementos climaticos y variables edaficas, determinen un alto potencial de degradacion y
donde se realicen practicas silvoagropecuarias que deterioren aceleradamente el recurso
suelo. Se consideran incluidos en estas zonas aquellos suelos especiales, de escaso
desarrollo, ubicados en zonas marginales, en donde si proteccibn se entendera
prioritariamente realizada a través de la regulacion de la capacidad de carga o capacidad
sustentadora de la cubierta vegetativa que detentan.

Asi, las regulaciones que contempla la propuesta no son mas que limitaciones la
derecho de propiedad que se establecerian con el fin especifico de propender a la
conservacion y proteccion de los suelos declarados como fragiles o severamente
degradados.

Se menciond que algunas de estas regulaciones seran:

Exclusion de uso del suelo para facilitar su recuperacion,

Prohibicion de utilizar practicas de manejo degradante del suelo,
Limitacion de algunas practicas en ciertos tipo de suelo.

Tanto la prohibicion de utilizacién de practicas de manejo como la limitacion de
algunas de ellas, a primera vista no parecen presentar mayor problema, toda vez que con
ellas se restringen las posibilidades de eleccion de practicas de manejo de los suelos, las
que son nocivas para el recurso; restricciones que al estas orientadas a lograr una
conservacion del suelo, serian del todo justificables, y no atentan contra el derecho de
propiedad, en atencién a que con ellas no se afecta ninguna de las facultades esenciales
del dominio, ni la esencia del mismo, y por otro lado, existe toda una gama de practicas
de manejo dentro de las cuales podra optar el propietario para utilizar el suelo de que es
dueno, limitandose en definitiva de manera infima la posibilidad de optar entre distintas
practicas de manejo, excluyéndose de las mismas solo las degradantes, no afectandose
su facultad de usar, gozar no disponer de su propiedad sobre el suelo con capacidad
silvoagropecuaria, toda vez que podra seguir explotando el recurso con la sola restriccion
de no elegir una practica de manejo de suelo degradante.-

Respecto de la primera de las restricciones sefaladas, exclusion de uso del suelo
para facilitar su recuperacion, debe analizar con mayor detenimiento esta propuesta de
restriccion al uso del suelo, ya que se puede advertir un dejo de inconstitucionalidad, a
partir de la forma en que esta formulada la limitacion.-
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Debe recordarse que al articulo 19 n°® 8 inciso 2° de la constitucion autoriza al
legislador a establecer restricciones especificas al ejercicio del derecho de propiedad
para proteger el medio ambiente, razén por la cual, las limitaciones antes sefialadas, sélo
podran establecerse en virtud de la citada norma, en cuanto tengan por objeto directo la
protecciéon del suelo, en caso contrario, deberan establecerse en virtud del articulo 19 n°
24, como limitacién derivada de la funcion ambiental de la propiedad.

Si bien a priori parece no tener mayor relevancia la distincion antes hecha, en
atencién a que ambas deben hacerse por ley y respetando la esencia del derecho de
propiedad; debe tenerse presente que para efectos de interposicion del recurso de
proteccidén si cobra relevancia la distincion, toda vez que el recurso de protecciéon en
materia ambiental tiene mayores exigencias para su interposicion que el de proteccion
general.-

Analizaremos a continuacion la constitucionalidad de las limitaciones antes
sefaladas, a partir de las garantias del derecho de propiedad que la propia Constitucion
establece.-

2.1.2.- Limite a la limitacién del derecho de propiedad.

El derecho de propiedad esta garantizado normativamente en la constituciéon desde dos
puntos de vista, uno formal y otro material.

Formalmente, la reserva legal es garantia del derecho de propiedad, y desde un
punto de vista material, la garantia esta representada por el contenido esencial del
derecho, interdiccion de las arbitrariedades de los poderes publicos, y no entrabar el libre
ejercicio del derecho. Esta ultima se analizara como parte integrante de la esencia del
derecho, por cuanto, el ejercicio del derecho es parte de la esencia del mismo; siendo a la
vez, los principales limites impuestos por el propio constituyente a las limitaciones que
puede establecer el legislador al derecho de propiedad.-

Se pueden adicionar al limite material antes indicado, el dado por Bruna (1996): la
limitacion no puede establecer diferencias arbitrarias entre propiedades que sean iguales,
es decir dar un trato igualitario y sin discriminacion. Si bien podria considerarse una
garantia distinta de las anteriores, ella se comprende en la reserva legal.

2.1.3.- Reserva Legal.-

Con este concepto se definen sectores y materias que estan reservados, exclusiva y
completamente a la Ley, excluyendo su regulacién por parte de la administracion.
Constituyendo de este modo una limitacién a la potestad reglamentaria y un mandato
especifico del constituyente al legislador en cuanto, sélo este debe regular ciertas
materias en sus aspectos fundamentales.

Histéricamente, dos han sido los modelos desarrollados de reserva legal, el aleman y
el francés. El primero de ellos, establece que el legislador esta capacitado para intervenir
en cualquier materia, siendo este principio, un medio para garantizar la supremacia de la
ley. Por su parte el modelo francés, considera que el legislador sélo puede intervenir en
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las materias taxativamente sefaladas por la Constitucion.

El ordenamiento constitucional chileno, adscribe al modelo francés, en cuanto fija un
contenido taxativo pero genérico al dominio legal y establece un dominio reservado al
reglamento autébnomo, pero con adiciones, como lo es la vinculacion directa del legislador
a los derechos constitucionales (articulo 5° y 6° CPR) y la garantia del contenido esencial
de los derechos, contenida en el articulo 19 n°® 26 de la Constitucion.

De estas dos modificaciones que se introducen por el constituyente nacional, se ha
desarrollado lo que en doctrina se denomina la “teoria de la esencialidad”, la que exige,
que las cuestiones basicas relativas a los derechos fundamentales, asi como sus
limitaciones deben ser reguladas por el legislador.-

En doctrina nacional y comparada se distingue entre una reserva legal absoluta y
una relativa.

La reserva legal absoluta se concreta cuando el constituyente establece la obligacién
para el 6rgano legislativo regule, por si mismo, la totalidad de la materia reservada a la
ley, de un modo amplio, profundo y con la mayor precision cientifica, técnica o de otra
naturaleza que sea posible, siendo sélo permisible remitir al reglamento las disposiciones
de puro detalle tendientes a la ejecucion de los preceptos legales.

La reserva relativa por su parte, se caracteriza por permitir que la ley pueda limitarse
a establecer las normas basicas, criterios o parametros generales de la disciplina
respectiva reservada a la ley, pudiendo remitirse el resto al reglamento, otorgando de
este modo un mayor campo de accion a la potestad reglamentaria.-

Nogueira (2003) sostiene que en lo que se refiere a derechos fundamentales, la
reserva legal es absoluta en la Constitucién, agregando que en esta materia, participa de
la teoria de la esencialidad, en cuanto, los aspectos basicos y esenciales de regulacion
de los derechos, queden en manos del legislador y que solo los aspectos secundarios
pueden ser delegados al reglamento administrativo, pero jamas los aspectos esenciales
del derecho, ni menos lo que se refiere a la limitacién de los mismos.-

El Tribunal Constitucional, participa de la doctrina recién expuesta, asi como de la
distincién entre reserva legal absoluta y relativa que ha efectuado la doctrina.

Sostiene que la intensidad con que el legislador debe regular determinadas materias
no debe ser igual a la que debe emplear en la regulacién de otras, pudiendo calificarse
entonces la reserva de absoluta o relativa.

En sentencia de fecha 9 de abril de 2003, Rol N° 370, considerando 15° concluye
que “...el sistema de reserva y dominio legal, imperante en la Constitucion en vigor, se
estructura con dos niveles de ejercicio de la potestad legislativa.

El primero de tales niveles de reserva esta previsto en los articulos 32 N° 8 y 60 de la
Constitucion, siendo de alcance general y de comun aplicacion en todos los casos en que
ella ha situado en el dominio de la ley la requlacion de una materia.

En cambio, el segundo de aquellos niveles de reserva se halla contemplado en

Nogueira a. Humberto, Dogmatica de los derechos fundamentales, pagina 169.-
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disposiciones constitucionales especificas, siendo necesario concluir que, en algunas de
ellas, la reserva es mas absoluta que en otras,”

En ese mismo fallo, el Tribunal Constitucional, reiteré6 que en materia de limitaciones
y obligaciones que se establezcan al derecho de propiedad derivadas de su funcion
social, en virtud del articulo 19 N° 24 de la Constitucion, ademas de existir reserva
absoluta en la materia, la ley debe cumplir con los requisitos de especificidad y
determinacion, pudiendo intervenir en forma complementaria la potestad reglamentaria de
ejecucion.(considerando 20° y siguientes).-

La reserva legal como garantia formal del derecho de propiedad, se concreta en que
son materias exclusiva de Ley de conformidad con los incisos 2° del articulo 19 n° 8, 24
de la Constitucién en relacion con el numeral 26 del mismo articulo:

el establecimiento de los modos de adquirir la propiedad,
los modos de usar, gozar y disponer de la propiedad,
el establecimiento de limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social, y

el establecimiento de restricciones especificas al ejercicio del derecho de propiedad
para proteger el medio ambiente.

Las anteriores, son reservas legales limitativas, que de acuerdo a la clasificacién de
las mismas efectuada por Garcia (1996), corresponden a aquellas donde la constitucion
impone verdaderos deberes a los titulares de determinados derechos.-

Se puede concluir entonces, que en lo referente a las regulaciones contenidas en la
propuesta de ley de conservacion de suelos elaborada por CONAMA; no cabe duda, que
las mismas, al ser limitaciones al ejercicio del derecho de propiedad, en sentido amplio;
deben ser reguladas integra y totalmente en la misma ley de suelos, no pudiendo
entregarse la regulacion de las mismas a un reglamento o decreto, bajo pena de ser
declarada inconstitucional por regular materias propias del dominio legal.-.-

2.1.4.- Contenido esencial del derecho de propiedad.-

Una segunda garantia constitucional del derecho de propiedad es la de la “esencia del
derecho” y en el caso especifico de la propiedad la de su “contenido esencial’, derivadas
tanto del articulo 19 n° 24 como del articulo 19 n°® 26 de la Constitucion.

En el capitulo anterior se intentdé senalar el contenido del derecho de propiedad, a
continuacion, se pretende mostrar cual es el concepto que ha de tenerse del contenido
esencial o esencia de un derecho, asi como intentar dar un contenido especifico al
derecho de propiedad que se afectaria con una Ley de Suelo.

En doctrina, son variadas las teorias acerca del contenido esencial de los derechos,
. . .. 44
que intentan conceptuarlo, pudiendo destacar al efecto las siguientes " :

1.- Teoria subjetiva 0 absoluta de Gunter Diring, este autor presupone un significado
subjetivo del concepto de derecho fundamental. Traduciéndose el contenido esencial de

44 )
NOGUEIRA ALCALA, H. (2003). Teoria y Dogmatica de los Derechos Fundamentales. Paginas 177 y siguientes.-
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un derecho en la positivizacién de la dignidad de la persona humana inafectable y de
contenido inviolable. Afectandose el contenido esencial de un derecho cada vez que se
afecte la dignidad de un persona.-

2.- Teoria subjetiva de Ekkehart Stein. Para Stein, los derechos esenciales o
fundamentales protegen intereses particulares, haciendo posible dicha proteccion para
que las personas ejerzan los intereses garantizados constitucionalmente. Si un derecho
se limita hasta el punto de que las personas no pueden disfrutar de ninguna manera de
los intereses protegidos por el derecho fundamental, al impedirse su ejercicio, tal
limitacion afecta el contenido esencial y, por tanto, es inconstitucional. Identifica los
intereses individuales constitucionalmente protegidos con el contenido esencial del
derecho.-

3.- Teoria objetiva de F. Klein. Distingue un contenido esencial y uno accidental,
siendo el primero el nucleo o contenido interno del derecho fundamental, y el segundo
seria la periferia o elemento exterior del derecho fundamenta. De esta forma el contenido
esencial es lo que otorga identidad al derecho, protegiéndolo frente a su anulacion,
destruccion o transformacion que deriven en una desnaturalizacion sustancial del mismo.-

4.- Teoria de Eike von Hippel. Este autor parte del supuesto que las normas de
derechos fundamentales, regulan cuestiones basicas de orden social, siendo formuladas
en forma abstracta y, por tanto necesitan de concrecién, asi, los derechos sélo son
directrices de los distintos intereses de libertad. De este modo, cada norma que contiene
un derecho fundamental es aplicable sélo, cuando y en la medida en que a los intereses
de libertad protegidos no le son contrapuestos intereses o bienes juridicos de mayor
rango o entidad.-

5.- Teoria de Peter Lerche. Para él, el contenido esencial de un derecho protegido
absolutamente es el contenido institucional garantizado en el respectivo derecho
fundamental. Lo anterior se complementa con el principio de proporcionalidad, al
introducir un factor de ponderacion para el examen de la medida limitadora o
configuradora del derecho fundamental.-

Para Nogueira A. (2003) ° , en el caso chileno el limite absoluto del contenido
esencial de cualquier derecho fundamental estd dado por la dignidad de la persona
humana, de conformidad con el articulo 1° de la Constitucidon. Agrega que si bien el
legislador tiene la facultad de “restringir y regular el ejercicio de un derecho”, esta facultad
termina donde comienza el nucleo o contenido esencial del mismo. Que la
proporcionalidad en nuestro ordenamiento juridico, esta dado en la prohibicién general de
arbitrariedad que surge de los articulos 6, 7 y 19 n° 2 de la constitucion. Sostiene que el
contenido esencial del derecho “preexiste a la norma constitucional, teniendo cierta
autonomia respecto del poder constituyente derivado o instituido y mas aun del legislador
46 . Concluye que “el contenido esencial de los derechos fundamentales constituyen el
reducto ultimo indisponible por cualquier medida legal restrictiva o

45
Ob. Cit, pagina 181.-

46
Ob cit. Pagina 182.
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Desde otro punto de vista, lo que debe entenderse por esencia de un derecho no
esta definido por la Constitucion ni hubo acuerdo entre los constitucionalistas acerca del
concepto , ha sido la jurisprudencia la que ha determinado que es la esencia de un
derecho.-

Como se dijo en el capitulo anterior, el Tribunal Constitucional, al referirse al alcance
del contenido esencial de un derecho, en sentencia Rol n° 43 sobre Proyecto de Ley
Organica de Partidos Politicos en 1985, sefalo que “mucho podria decirse sobre la
“esencia” de un derecho, desde el punto de vista de la Filosofia del Derecho... La esencia
del derecho debemos conceptuarla, desde el punto de vista del ordenamiento positivo y
dentro de este ambito precisar el alcance de la norma constitucional en los términos mas
sencillos, para que sea entendido por todos y no sélo por los estudiosos de la ciencia
juridica. Desde esta perspectiva, debemos entender que un derecho es afectado en su
“esencia” cuando se le priva de aquello que le es consustancial de manera tal que deja
de ser reconocible y que se “impide el libre ejercicio” en aquellos casos en que el
legislador lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban mas alla de lo
razonable o lo privan de tutela juridica’.

Asi, el concepto que el Tribunal Constitucional, y a partir de ahi la doctrina nacional y
jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia, tienen del contenido esencial de
un derecho, es un concepto objetivo.-

Ahora bien, el problema sera determinar si la limitacion que se ha establecido por el
legislador afecta o no el contenido esencial del derecho de propiedad, para que la
garantia de la esencia del derecho sea efectiva y actue como tal.-

Para determinar el contenido esencial del derecho de propiedad, la doctrina
espafola, siguiendo el criterio de su Tribunal Constitucional, ha elaborado las teorias de
la recognocibilidad y la teoria de la jurisprudencia de intereses .

Teoria de la recognoscibilidad. Es aplicaciéon del procedimiento cientifico clasico, es
decir, ir de lo abstracto a lo concreto. Este procedimiento es similar al de subsuncion
l6gica de la norma. Asi, se trata de verificar si un especifico derecho regulado por el
legislador resulta subsumible o se puede ajustar al tipo abstracto dominical.

Este procedimiento consta de dos fases: primero se debe identificar la imagen del
tipo dominical abstracto, para luego comprobar si el derecho regulado por el legislador
resulta subsumible en el tipo abstracto.-

Para determinar el tipo dominical abstracto se debe acudir a la concepcion que del
mismo existe en la sociedad en el momento actual, imagen que se forma y moldea en su
sustancia desde y de conformidad con el orden constitucional. A esto la doctrina espafola
denomina la heterointegracién constitucional.

Identificado el tipo abstracto dominical, se pasa a comprobar si el especifico derecho
47
Ob cit, Pagina 185.

8
Colina Garéa, Rafael. La funcion social de la propiedad privada eb la Constitucién Espafiola de 1978.José Maria Bosch editor,
Espafia, 1997. P4agina 361-380.-
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de propiedad que ha sido regulado por el legislador resulta subsumible en el tipo.

Asi, se debe examinar si en el derecho regulado, concurren o no aquellas facultades
inequivocamente identificativas de la fisonomia del tipo abstracto del derecho de
propiedad.

Al respecto el Tribunal Constitucional Espanol afirma que “constituyen el contenido
esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacién que
son necesarias para que el derecho sea recognoscible como perteneciente al tipo
descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que quedar comprendido en
otro, desnaturalizandose por decirlo asi. 49

Teoria de la jurisprudencia de intereses. De acuerdo a esta teoria y lo resuelto por el
Tribunal Constitucional espafiol, se entiende que integra el contenido esencial de la
propiedad privada, aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente
necesaria para que los intereses juridicamente protegidos resulten concreta y
efectivamente protegidos.

En la aplicaciéon de esta teoria, se debe primero determinar el interés juridicamente
protegido por el derecho de propiedad privada, para luego determinar con cuales o a
través de cuales facultades del derecho de propiedad resulta efectivamente protegido el
interés.-

De acuerdo al articulo 19 n°® 24 de la Constitucion, el interés juridicamente protegido
no es solo el interés individual del propietario, sino que también los de la comunidad al
reconocerse la funcion social de la propiedad. Se debe encontrar el punto de equilibrio
entre interés privado y social, recordando que la proteccion del interés social no puede
constituirse en un impedimento infranqueable a la tutela que merece el interés personal
del titular del derecho de dominio.-

Colina (1997) sefiala que “la teoria de la jurisprudencia de intereses conduce a una
determinacion del contenido esencial dominical en un sentido genérico y abstracto, a
modo de minimo comun denominador presente en todas y cada una de las especificas
titularidades subjetivas dominicales. Plantea, que la efectiva realizacién del interés
juridicamente protegido depende de distintas facultades, segun el tipo subjetivo dominical
de que se trate. Senala como ejemplo para explicar esta teoria el de la propiedad agraria,
el que se reproduce por su intima relacion con el tema en estudio.

Expone que en la propiedad agraria % , la presencia de la facultad de cultivar va
intrinsicamente unida a la efectiva proteccion del interés individual del duefio. Si se
suprime o se limita en exceso esta facultad, dificiimente el propietario agrario podra ver
realizado y protegido su interés personal. Sin embargo, si a esta misma persona se le
priva totalmente de la facultad de edificar, en principio no habra 6bice alguno para admitir
que la satisfaccion y proteccion juridica de su interés individual queda completamente a

49
Citado por Colina, R. (1997), Ob. Cit. Pagina 364.-
50
Colina (1997) define a la propiedad agraria como aquella cuyo destino principal y esencial es la explotacién agricola, cinegética

o0 ganadera, de modo que privando a su titular de estas posibilidades de actuacion dificiimente podria ver realizado su interés

privado de otra manera distinta.-
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salvo.

Ambas teorias, recognocibilidad y jurisprudencia de intereses son complementarias
en la determinacién del contenido esencial del derecho de propiedad para efectos de
determinar su una limitacion a este derecho es constitucional o no. Cabe agregar que
estos procedimientos se pueden utilizar tanto por los legisladores como por los
tribunales.-

Ahora bien, tomando como base las teorias antes enunciadas, y considerando las
regulaciones que se proponen en la propuesta de ley de conservacién de suelo, se puede
hacer un analisis de la constitucionalidad de las mismas.-

2.2. ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD A PRIORI
DE LAS PROPUESTAS DE LIMITACIONES AL
EJERCICIO DEL DERECHO DE PROPIEDAD SOBRE
LOS PREDIOS CON SUELO CON POTENCIAL
SILVOAGROPECUARIO.

5

En relacion a esta materia debemos tener presente que el ejercicio de todo derecho,
incluso los derechos contenidos en las llamadas garantias constitucionales, es relativo,
es decir, no pueden ellos usarse en forma absoluta, sino de acuerdo con los fines que la
ley ha tenido en cuenta para otorgarlos, de tal manera que el ejercicio de un derecho que

. . .y 51
se aparta de estos fines importa un abuso del derecho y merece sancion.

Hay restricciones que forman parte de la esencia de un derecho por ser inmanentes
a él y el establecerlas no representa un menoscabo a dicho derecho, sino parte de los
limites naturales del mismo; asi, forma parte de la esencia del derecho de propiedad la
limitacién que éste sufre derivada de su funcion social.-

Se debe dejar en claro que las restricciones y limitaciones a derechos determinados
por razones de conservacion del patrimonio ambiental o de vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion, en la medida que no sean limitaciones expropiatorias, no
conllevan obligacion de indemnizacion por parte del Estado, salvo que el gravamen que
importa la limitacion afecte a un solo propietario, en cuyo caso por no existir igualdad se
deberia indemnizar, toda vez que el interés de ese particular se ve afectado
especialmente en beneficio de la comunidad toda, la que debe compensarlo por su
pérdida, pero en la medida que la limitaciéon represente una pérdida efectiva, lo que no
ocurria por ejemplo en el caso que no se esté explotando comercialmente un predio y se
lo tenga con meros fines especulativos, por que en este caso no existe un interés
particular que se ejerza de acuerdo a la funcién social de la propiedad. De este modo, el
Estado puede y debe estudiar formas de compensacion para quienes vean limitados sus

1
Alesandri y Somarriva, Curso de Derecho Civil, pag. 193, Citado en: Pedailillo, Ob. Cit.
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derechos, como medio de estimular el interés de proteger el medio ambiente y los
recursos naturales.

Sefala Fernandez (2003) que en relacion a la materia que nos preocupa, la
numerosa jurisprudencia de los tribunales de justicia no deja duda alguna de que el poder
sentenciador acepta plenamente las restricciones y limitaciones a los demas derechos
garantizados por la Constitucion por razones ambientales, sea en resguardo del derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, sea como medida de proteccion
para la conservacion del patrimonio ambiental.

Pues bien, la primera regulacion propuesta que analizaremos sera la de Exclusion de
uso del suelo para facilitar su recuperacion.

Siguiendo las teorias de reconogcibilidad y jurisprudencia de interés, primero se
intentara dar un concepto de propiedad del suelo con potencial silvoagropecuaria,
partiendo del supuesto que no existe un solo estatuto dominical, sino que distintos de
acuerdo a los intereses protegidos y funcion social que se espera realicen.

Debe recordarse que la futura Ley de Suelos, estara dirigida sélo al uso y proteccién
de los suelos utilizados para fines productivos silvoagropecuarios.

Entonces se puede decir que, con la Ley se regulara un sector que podriamos
denominar propiedad silvoagropecuaria, que comprende a las propiedades cuyos suelos
tienen potencial forestales, ganadera y de cultivo.-

Se puede definir entonces la propiedad silvoagropecuaria como: aquella cuyo destino
principal y esencial es la explotacion agricola, forestal y/o ganadera. Este sera el tipo
abstracto de propiedad que se sometera a las limitaciones legislativas, con el fin de
proteger el suelo.-

Ahora bien, esta propiedad no cabe duda alguna que esta amparada por la garantia
constitucional del articulo 19 n° 24, toda vez que el mismo sefiala que se garantiza a
todas la personas “el derecho de propiedad en sus diversas especies y sobre toda clase
de bienes corporales o incorporales”, siendo el suelo un bien corporal, apropiable,
comerciable, etc., que forma parte de la tierra, que es la que por regla general se
adquiere por un modo de adquirir como un todo sin discriminar los recursos que la
componen (bosques, arroyos, suelo, flora, fauna, etc.).-

Se tiene entonces este tipo de propiedad que se ha denominado silvoagropecuaria,
luego se pretende por via legislativa establecer regulaciones en cuanto al uso del suelo,
para efectos de su proteccion, recuperaciéon y conservacion. En principio el fin perseguido
con las limitaciones es de aquellos amparados por la funcién social de la propiedad.-

Ahora bien, la limitacion especifica seria la exclusién de uso del suelo para facilitar
Su recuperacion.

Se tiene que este derecho de propiedad silvoagropecuaria, en relacién con su
funcién social y ambiental, debe ejercerse de un modo tal que no afecte las capacidades
y potencialidades productivas silvoagropecuarias del suelo, siendo al mismo tiempo, la
explotaciéon economica con fines silvoagropecuarias el interés particular protegido por la
misma.
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Si se excluye el uso del suelo, naturalmente se esta impidiendo el ejercicio de una de
las facultades esenciales del derecho de propiedad cual es: el uso. Luego, al no poder
usar el objeto sobre el cual recae el derecho real de dominio (suelo silvoagropecuario), se
tiene que esta limitacion excede los limites constitucionales para efectos del
establecimiento de limitaciones del derecho de propiedad derivadas de su funcién
ambiental.

Quiza algun sector, podria estimar que la limitacién deja a salvo otros usos que
pueden darse a la propiedad en cuestidn, y que el interés que se persigue proteger con la
limitacion es un interés de mayor jerarquia que el protegido por el derecho de propiedad;
sin embargo, debe tenerse presente que el principal interés de su propietario es la
explotacién silvoagropecuaria del recurso, asi, al no poder usarla, se le esta privando de
su facultad, lo que deviene, en lo que en doctrina comparada se ha denominado
“regulacién expropiatoria %2

Sin importar que se deje a salvo las demas facultades del derecho de propiedad, y
que eventualmente ese propietario podria enajenar el inmueble que contiene ese tipo de
suelo, o destinarlo a otro fin igual 0 mas lucrativo, no debe olvidarse que el interés
individual protegido por este tipo de propiedad es la explotacion forestal, ganadera y/o
agricola, de modo, que no pudiendo hacerse una explotacion de este tipo, se afecta el
interés individual, rompiéndose el equilibrio que debe existir entre éste y el interés social
en la proteccién y conservacion del suelo.-

Entonces, esta limitacion afecta la esencia del derecho de propiedad, contraviniendo
el articulo 19 n° 26 de la Constitucion, toda vz que ademas de afectar la esencia del
derecho, impiden su libre ejercicio, toda vez que el derecho a través de la exclusion del
uso no podra ejercerse el derecho de propiedad sobre el suelo en cuestion.

En cuanto a la Prohibicién de utilizar practicas de manejo degradante del suelo y
limitacién de algunas practicas en ciertos tipo de suelo, se tiene que:

Estas limitaciones (restriccion) son especificas y con el fin de proteger el patrimonio
ambiental representado en este caso por el suelo (el que debe recordarse es elemento
esencial del ecosistema por las multiples funciones que despliega), por lo que puede ser
una limitacion de aquellas autorizadas en el articulo 19 n° 8 de la Constitucion, que se
puede establecer al ejercicio del derecho de propiedad.

Por otro lado, estas restricciones vienen a ser una concrecion del limite natural de la
propiedad privada cual es la funcion ambiental de la misma, en el sentido, que el
propietario al usar el suelo debe hacerlo de una forma no degradante no contaminante.
De este modo, las restricciones no serian mas que una concrecién normativa de esa
funcion ambiental, estando en perfecta armonia con lo dispuesto en el articulo 19 n° 24
de la Constitucion.-

No se afecta la esencia del derecho de propiedad silvoagropecuaria, toda vez que la
prohibicion de utilizar determinadas practicas de manejo de suelo, no implican en ningun
modo una afectaciéon a las facultades esenciales del dominio ni a su contenido esencial,

2
Aguilera Vaqués, Mar. Propiedad y Medio Ambiente, Limites constitucionales a la regulacién de la propiedad privada. Especial

consideracion a los aspectos medio ambientales. En www.bibliojuridica.org.-
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es mas, esta restriccion potencia un mejor goce de la misma, ya que asi se esta evitando
un deterioro de la cosa por su mal uso, y simplemente se le pide al duefio del suelo que lo
use en armonia con la funcién ambiental del mismo.

El unico atributo esencial que podria verse afectado, podria ser el de disposicién
material de la cosa, al impedirse en cierto modo al propietario que degrade el suelo.

Sin embargo, esto mas que ser una restriccién, en el sentido del articulo 19 n° 8 de la
Constitucion, viene a ser una limitacion en sentido genérico, es decir una concrecion
normativa del limite que se deriva de la funcibn ambiental, toda vez que se estara
obligando al propietario a usar el suelo de forma no degradante, con el objeto de
conservar y proteger el suelo, elemento integrante del medio ambiente.

Asi, esta limitacion es de aquellas autorizadas en el 19 n° 24 inciso 2° de la
Constitucion.-

Por otro lado esta restriccion no impide la explotacion forestal, ganadera y/o agricola
del predio, lo que refuerza la afirmacion anterior.

Ahora, en cuanto a la necesidad de la restriccion, se debe considerar otras posibles
alternativas menos invasivas del derecho de dominio versus su eficacia.

Se hizo mencion en el primer capitulo acerca del estado actual de los suelos de
Chile, de la abundante normativa de distinta jerarquia que en alguna forma se refiere a la
proteccidon y conservacion del recurso suelo, ello hace concluir que las mismas son poco
eficaz, dado que el suelo sigue degradandose y desapareciendo en algunos casos y la
recuperacion del mismo es minima.

Pues bien, asi las cosa, ante la existencia de otras formas de regulacion del recurso
suelo que no son invasivas ni restrictivas de la propiedad privada sino que buscan a
través de la via del incentivo y fomento obtener una recuperacion, proteccién y
consecuente conservacion del suelo, no cabe duda que la restriccion propuesta en este
punto, satisface el requisito de la necesariedad de la restriccion, dado que otras medidas
alternativas no han conseguido satisfacer el objetivo perseguido.

Por su parte la restriccion persigue un objetivo legitimo, ya que con la misma se
busca proteger el suelo y consecuencialmente su conservacion, objetivo que se contiene
en la funcién ambiental de la propiedad.-

En cuanto a la proporcionalidad de la restriccién, se debe hacer una especie de
analisis econdmico, es decir, sopesar el coste con el beneficio.

Asi, si el coste es mayor al beneficio que se espera obtener, la restriccion no se
ajusta a Derecho, por cuanto, el sacrificio personal sera mayor al beneficio social que se
espera obtener.

Por otro lado, la proporcionalidad dice relacién también con una cuestion de
idoneidad de la restriccion para la consecucion del fin que resigue la misma, asi por
ejemplo, no seria proporcional una prohibicion de enajenar los predios o en general
cualquier restriccion que afecte la facultad de disposicion juridica del bien, si lo que se
perdigue es que no se degrade el suelo.

Ahora bien, las restricciones propuestas, prohibicion de utilizar practicas de manejo

50 Escarate Fica, Karin Isabel



CAPITULO Il. DERECHO DE PROPIEDAD Y DERECHO A VIVIR EN UN MEDIO AMBIENTE LIBRE
DE CONTAMINACION, ANTE UNA REGULACION LEGAL DEL USO DEL SUELO.

degradante del suelo y limitacion de algunas practicas en ciertos tipo de suelo, son
idoneas para el fin que se perseguira con las mismas, cual es, la proteccion del suelo.

En relacion con la proporcionalidad entre sacrificio del interés individual en pro del
interés colectivo o social, tenemos que, al menos teéricamente no se afecta el interés
privado protegido en la propiedad silvoagropecuaria, toda vez que el propietario podra
seguir aprovechando el suelo para una explotacion forestal, agricola y/o ganadera, con la
sola limitacién que las practicas de manejo que utilice sean no degradantes. Es mas con
esto, se esta protegiendo aun mas el interés individual, toda vez que los suelos,
mantendran su potencial silvoagropecuario.

Asi, el sacrificio privado, que consiste en ver disminuidas las practicas de manejo
que podria escoger y utilizar en sus suelos es un sacrificio minimo comparado con el
hecho que el objeto de su derecho (el suelo) se ve protegido y con ello se hace aun mas
efectivo su derecho, al poder gozar del mismo de un modo mas pleno.

De ello se podria inferir que el beneficio social seria consecuencial, toda vez que al
estar protegido el suelo, y potenciar la explotacién adecuada de los mismos de acuerdo a
su propia naturaleza, se esta consiguiendo que el patrimonio ambiental se conserve.

De ahi, que hecha la ponderaciéon de bienes juridicos protegidos, tenemos que
ambos se ven potenciados, uno directamente (interés individual) y otro
consecuencialmente (interés social), siendo el sacrificio individual casi inexistente
comparado con el plus que el mismo agrega el objeto sobre el cual se ejerce el derecho
(suelo) * Porlo que las restricciones propuestas sin duda son proporcionales e idoneas
desde este punto de vista para poder obtener una proteccion del suelo, en la medida que
se escojan practicas de manejo de suelos no degradantes.-

2.3.- CRITERIO JURISPRUDENCIAL EN LA MATERIA.

Planteadas asi las cosas, supdongase la hipdtesis que la propuesta de ley de
conservacion de suelos, se concrete en un proyecto de ley y luego en una ley. Partiendo

53
En un sentido similar, el Tribunal Constitucional en sentencia Rol N° 253 de 15 de abril de 1997, al analizar la constitucionalidad

del DS. N° 171 de fecha 5 de diciembre de 1996, del MINVU, en relacién con las cesiones gratuitas de terrenos a urbanizar a las
Municipalidades, estimo que el D.S. N° 171 era constitucional. Al analizar especificamente el tema de las cesiones gratuitas, estimo
que estas estaban conforme con la Constitucién, entre otras razones por que: Considerando 10° c) “...robustecen el derecho de
propiedad, pues persiguen, basicamente, evitar el deterioro de las propiedades vecinas, para lograr un desarrollo arménico y
equitativo de las ciudades frente a aquel que, con legitimo derecho, solicita modificar el entorno urbano existente en su propio y
personal beneficio”; d) “se trata de esta manera de conciliar en forma prudente y justa los intereses del urbanizador con los de la
sociedad toda, arbitrando los medios necesarios para que el Estado cumpla su fin primordial, cual es el bien comun, mediante la
creacion de las condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor
realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos que la Constituciéon asegura;” En el considerando 11° de
la referida sentencia, el tribunal Constitucional estimo que entre los objetivos perseguidos por el D.S. estaba el de mejorar las

condiciones ambientales de quienes adquieran viviendas econdmicas para el mejor bienestar de sus habitantes.
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de la base que en la misma se contemplen las tres restricciones analizadas
precedentemente. ¢ Cual seria el criterio de nuestros maximos tribunales, Constitucional,
Corte Suprema y de Apelaciones, al tener que decidir a favor o en contra de la las
restricciones propuestas, habida consideracion que las mismas tienen como fin la
proteccion y conservacion del patrimonio ambiental?

2.3.1.- Criterio del Tribunal Constitucional.

Si bien, no se puede predecir cual seria la sentencia de este 6rgano, a partir a decisiones
anteriores, podemos inferir con un grado de error, cual sera su criterio al respecto, al
analizar estas limitaciones.

Pues bien, el Tribunal Constitucional, pronunciandose acerca de la constitucionalidad
del proyecto de ley sobre bases del Medio Ambiente, sentencia de fecha 9 de marzo de
1994, Rol 185 o , resolvié que el proyecto de articulo 49 era inconstitucional, entre otras
razones porque, 1) es materia exclusiva de ley el establecimiento de restricciones
especificas a los derechos y libertades consagrados en la Constitucion en conformidad
con el articulo 19 n°® 8.2 y, el establecimiento del modo de usar, gozar y disponer de la
propiedad , asi como el establecer las limitaciones que deriven de su funcién social, en
conformidad con el numeral 24. (considerandos 12 a), b) y ¢)) y 2) se afecta el contenido
esencial del derecho de propiedad al pretender establecer restricciones y prohibiciones
totales o parciales a su ejercicio (Considerando 12 e)).-

Se recordara que el proyecto de articulo 49 establecia las regulaciones especiales
que debian ser aplicadas en situaciones de emergencia ambiental

El tribunal no se pronuncio respecto del conflicto de garantias constitucionales frente
a la proteccién del medio ambiente, declarando inconstitucional el referido articulo
basicamente por estarse entregando una materia de reserva legal -absoluta- a una
regulacién administrativa (garantia formal del derecho de propiedad).

Sin embargo, el voto disidente el Ministro Sr. Colombo, analiza someramente el tema
del conflicto de garantias, concluyendo en el considerando sexto de su voto “que si bien
es efectivo que las medidas antes sefialadas podrian eventualmente traducirse en una
limitacién al ejercicio de las garantias constitucionales contempladas especialmente en
los N°. 21, 23 y 24 del articulo 19, no es menos cierto que ello se hace con el objeto de
lograr el bien comun deber de la autoridad, como lo sefala el articulo 1° de la Carta
Fundamental’.

“A propdsito de lo expuesto debe tenerse en consideracion que la Constitucion
también garantiza a los habitantes en su N° 8 del articulo citado, el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion, siendo deber del Estado velar para que este
derecho no sea afectado, tutelando la preservacion de la naturaleza”

“Esta ley precisamente contempla disposiciones tendientes a preservar el medio
ambiente para lo cual, de acuerdo al mandato constitucional, establece la posibilidad de

54
Tribunal Constitucional. “Fallos del Tribunal Constitucional pronunciados entre el 16 de julio de 1992 y el 22 de enero de 1996”.
Editado por Tribunal Constitucional, Santiago 1996, Pagina 160-172.-
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decretar restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades”

Pues bien, aun siendo minoria y disidencia la opinién del Ministro Colombo, cabe
resaltar la solucién que da.

Asi, ponderando las normas constitucionales y los bienes juridicos que las mismas
protegen, hace primar el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,
toda vez que es un deber del Estado que se resume en el “bien comun”, el cual es la
principal obligacion del mismo.

Asi, entrando en conflicto el derecho de propiedad o la libertad de desarrollar una
actividad econdmica con el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,
debe preferirse el segundo, ya que tiende al bien comun.-

En sentencia de 21/04/1991, rol n°® 146, en su considerando 18° sefala que los
“propietarios (...) sélo podrian ver afectado el ejercicio de su derecho de propiedad por
normas legales y que ademas deriven de su funcién social y que no afecten la esencia
del derecho de propiedad”.-

Lo dispuesto en sentencia Rol n°® 43, de 24 de febrero de 1987, considerando 21°, en
que define lo que ha de entenderse por esencia de un derecho vy libre ejercicio del mismo,
y su considerando 22 en que establece un criterio de prudencia en cuanto a la regulacion
de una garantia constitucional, y que en la medida que prescinda de la prudencia que
aconseja el espiritu de nuestra Carta Fundamental, la Ley debe ser declarada
inconstitucional.

Entonces, se podria inferir que el Tribunal Constitucional, analizando el fondo,
deberia llegar a una conclusion similar ®ala que hemos planteada anteriormente, en el
sentido que la limitacién que excluye el uso de determinados suelos, es inconstitucional,
en cuanto afecta la esencia del derecho de propiedad, al no poder usarse el suelo y, a la
vez se impide el libre ejercicio del mismo, al entrabarlo mas alla de lo razonable, por que
la exclusion de uso equivale a la prohibicion de uso, prohibicibn que excede a una
limitacion derivada de la funcién ambiental.

En cuanto a las restantes limitaciones, ellas se enmarcan dentro de aquellas cuyo
establecimiento autoriza la Constitucion toda vez que derivan de la funcion ambiental del
derecho de propiedad, y no afectan la esencia del mismo ni impiden su libre ejercicio.

Debe adicionarse que, para ser constitucionales las referidas limitaciones, las
mismas deberan cumplir con los requisitos de determinacién y especificidad que en
reiteradas oportunidades a sefalado el Tribunal Constitucional, que deben concurrir en

° Debe recordarse, que en sentencia Rol 47 de 1° de septiembre de 1987, que resuelve acerca de la constitucionalidad del
Proyecto de Ley que establece normas respecto de situaciones derivadas del proceso de Reforma Agraria, el Tribunal
Constitucional, en lo relativo al articulo 6° del proyecto, pese a la notoria inconstitucionalidad del mismo, estimo que era
constitucional, en atencién que no importaba una limitacién al derecho de propiedad ni privaciéon de la facultad de disposicion, sino
un resguardo, tendiente a caucionar el cumplimiento de una obligacion, el que desaparece en tanto se pague o caucione la
obligacion, siendo entonces una regulacion del Derecho de Prenda General de los acreedores y no una limitacion la dominio.-
Recuérdese que el referido precepto, prohibia enajenar separadamente los predios adquiridos durante el proceso de reforma
agraria de los derechos de aprovechamientos de aguas comprendidos en dichas adquisiciones, en tanto mantengan pendiente el

pago de la deuda fiscal que afecte a esos inmueble, a menos que se caucione el cumplimento de la obligacién.
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las leyes que regulan derechos fundamentales; del mismo modo, la Ley que las contenga
debe regularlas en profundidad, estableciendo los criterios técnicos que se tendran en
consideracién para que operen las referidas limitaciones, asi como los criterios cientificos
que las hacen procedentes.-

2.3.2.- Criterio de los Tribunales Superiores de Justicia.

Son pocos los casos en que se ha presentado un real conflicto entre las garantias
constitucionales de los articulos 19 n° 8 y n° 24, a raiz de limitaciones o restricciones que
se hayan impuesto a la propiedad con el fin de proteger o conservar el medio ambiente
y/o el patrimonio ambiental. Si bien es cierto existe abundante jurisprudencia en materia
medio ambiental, la misma no es atingente al tema que se estd tratando en esta
investigacion.

Sin perjuicio de lo anterior, vale la pena mencionar el criterio sostenido por la Corte
Suprema en el denominado Caso Central Pangue, la que revocando la resolucién de la
Corte de Apelaciones de Concepcion rechaza el Recurso de proteccion interpuesto por
propietarios riberefios del rio Bio Bio, privilegiando el derecho de propiedad por sobre la
protecciéon al medio ambiente, basicamente por estimar que la amenaza al derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion no era cierta ni razonable.

Se debe recordar, que en este caso, entraron en colision los derechos fundamentales
de dos particulares distintos, prefiriéndose los derechos de aprovechamiento de agua, de
ENDESA para efectuar la construccién de la Central Pangue por sobre los derechos de
los Propietarios riberefios del Bio Bio, los que ademas de ver amenazado su derecho de
propiedad por las inundaciones, veian amenazado su derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion.

Si bien, no se tocd el tema de las limitaciones y/o restricciones que se pueden
imponer por ley al derecho de propiedad, del criterio de la Corte Suprema se puede
deducir una regla quiza implicita, cual es, que estando en juego dos derechos de igual
jerarquia, siempre primara aquel que tenga una mayor repercusion a nivel colectivo, en
este caso, la construccién de la Central solucionaria un problema de tipo energético que
sufria el pais en esa época, problema que de un modo u otro repercute en la economia
nacional, e indirectamente en el bienestar general de los todos los chilenos y no sélo de
aquellos que viven en las inmediaciones del rio Bio-Bio.

Hecho este paréntesis, regresamos al tema que nos interesa.

Desde la entrada en vigencia de la Constitucion de 1980, nuestros tribunales
superiores de justicia, han conocido quiza de dos casos emblematicos, en que se recurrio
a raiz de una limitacion al derecho de propiedad derivada su funciéon ambiental.

El primero de ellos es el conocido caso “Galletué con Fisco”, que es todo un hito en
materia de responsabilidad administrativa del Estado, y el caso de la “restriccion
vehicular” en Santiago.-

En ambos casos se encontraron suficientemente justificadas las limitaciones
impuestas al derecho de propiedad, en pro del derecho a vivir en un medio ambiente libre
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de contaminacion y de la conservacién del patrimonio ambiental nacional.

Un tercer caso al que se hara referencia, es “Garcia Sabagual con Ministerio de
Agricultura”, el que es de particular interés puesto que se establece que la conservacién
del patrimonio ambiental, es un interés de caracter superior, que justifica la restriccion de
otros derechos.

En dltimo lugar, por la particularidad de la justificaciéon que le dan a la limitacion al
derecho de propiedad en pro del medio ambiente y a la atingencia a la proteccién y
conservacion del suelo, es “Gerente General Soc. Comercial Malleco y Otro contra
Presidente de la Republica y otros”. En este caso; se reconoce en forma categorica que
el suelo debe ser protegido y conservado por su importancia en el ecosistema al que
pertenece, y que ello es de interés general de la naciodn, justificandose en esto las
limitaciones que se impongan al derecho de propiedad.-

a) Caso “Comunidad Galletué con Fisco”

En 1984, nuestra Corte Suprema, conociendo del recurso de casacién en el fondo
deducido en la causa “Comunidad Galletué con Fisco *° ” rechaza el mismo confirmando
la sentencia recurrida que acoge la demanda de indemnizacion de perjuicios entablada
en contra del Fisco de Chile por razones de equidad y justicia, reconociendo la
responsabilidad del Estado por la lesion de los intereses patrimoniales de los actores, en
atencion al perjuicio econdmico que se causa a estos con la prohibicion mediante decreto
n°® 43, de la corta y explotacion de la especie arborea Pehuén, Pino Chileno o Araucaria
Araucana.-

En la parte que nos interesa, la Corte estimé que “la prohibiciéon de cortar, explotar y
comerciar la Araucaria no impide toda forma de goce ni tampoco toda suerte de
disposicién, ya que no obstaculiza, por ejemplo la venta de los bosques, juntamente con
el terreno, y por ende, se trata tan solo de una limitacion del dominio que, en este caso,
se basa en una autorizacion de la ley, acorde con el inciso 2° del n° 24 del articulo 19 de
la Constitucién”(considerando 7°)

Si bien, la Corte, no hace ningun analisis en cuanto esencia del derecho de
propiedad, su funcién social y/o ambiental, ni tampoco se hace mencion alguna al articulo
19 n°8 de la Constitucidn, es rescatable en este punto que se acepta una limitacién que
podria considerarse extrema a la facultad de uso y disposicion de un bien, en aras de la
conservacion del patrimonio ambiental de la Nacién, como puede inferir de lo expresado
en la sentencia en su considerando 11°.

Puede decirse que la Corte, da un timido paso, en cuanto a establecer que la
conservacion y preservacion de la naturaleza, estan por sobre la facultad que tiene el
propietario individual de usar y/o disponer de un bien determinado. Sin embargo, el
mismo es erroneo al no reconocer que el interés individual protegido por el derecho de
propiedad en este caso es desconocido, produciéndose una afectacion del derecho en su
esencia.

Este mismo criterio, mas desarrollado, es el que vemos en el recurso de Proteccion

56
R.D.J. Vol LXXXI, Tomo 2, Septiembre — diciembre 1984. Segunda parte, Seccién Quinta, paginas 181-189.-
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“Garcia Sabagual, Mario con Ministro de Agricultura”.
b) Caso “Garcia Sabagual, Mario con Ministro de Agricultura” o

En este caso, la Corte de Apelaciones de Santiago en sentencia de 31 de mayo de
1990, confirmada por la Corte Suprema el 10 de julio de 1990, rechazé la solicitud del
recurrente en cuanto se declare la inaplicabilidad o nulidad del Decreto Supremo N° 43,
publicado en el Diario Oficial el 3 de abril de 1990, en conformidad con el articulo 7° de la
CPR. En atencion a que por Decreto Supremo 43, de Agricultura, se prohibe la corta y
explotacién de la Araucaria viva de cualquier edad, salvo que sea con fines cientificos o
publicos, previa autorizacién administrativa. Que es agricultor maderero y duefo de varios
predios ubicados en la IX y X region del pais, en los cuales existe gran concentracién de
la especie forestal Pehuén o Pino Chileno y/o Araucaria Araucana, y que adquirid los
referidos predios con el propésitos de explotar comercialmente las especies en pie, de
acuerdo ala normativa vigente.-

Argumenta que con este decreto se le priva de su derecho de dominio sobre la
especie vegetal, de caracter forestal, al prohibirle de forma definitiva y permanente su
explotacion.

La Corte, desestimé este recurso al estimar que no existe ilegalidad o arbitrariedad
en la dictacion del Decreto n° 43, el que se ajusta en todo a la Constitucion.

En el punto que interesa, La Corte en sus considerandos 7° y siguientes, es de
opinién que la constitucion ademas de garantizar el derecho de propiedad, “autoriza
expresamente que una ley pueda establecer limitaciones y obligaciones que se deriven
de la funcién social de ese derecho”. En este caso, esa Ley seria la Convencioén para la
proteccion de la flora, fauna y bellezas escénicas naturales de América, ley de la
Republica desde octubre de 1967. Y que de conformidad al inciso 2° del articulo 5° de la
CPR, es deber del Estado, respetar y promover los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana, y que entre estos “derechos o valores superiores que el
constituyente ha querido proteger, aun a costa de sacrificar determinados intereses de los
individuos, se encuentra, entre otros, los relativos a la conservacion del patrimonio
ambiental”.

De este modo, queda de manifiesto que nuestros tribunales Superiores de Justicia
son de la opinidbn que existen ciertos derechos de mayor rango o superiores, para cuya
proteccion se autoriza constitucionalmente a imponer limitaciones y restricciones a otros
derechos, como lo seria el de propiedad. %

Luego, estima la Corte que no se ha conculcado el derecho de propiedad, ni su
esencia, toda vez que los predios son susceptibles de variadas explotaciones
econdémicas, con lo cual no se priva, “de un modo absoluto, las facultades de gozar y

57
R.D.J.. Vol LXXXVII, Tomo 2, 1990. , Segunda Parte, Seccién Quinta. Pagina 123-129.
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En este sentido FERNANDEZ B. (2001) expresa :“Desde luego, la jurisprudencia nos ensefia que no todos los derechos
constitucionales son iguales, sino que hay algunos, como el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion y la
proteccion del patrimonio ambiental, que son valores superiores y que deben resguardarse aun a costa de sacrificar determinados

intereses econémicos individuales”. Ob. Cit. Pagina 79.
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disponer libremente el objeto de la propiedad”.

De este modo, la Corte sigue en esta materia, en cuanto al contenido esencial del
Derecho de propiedad la teoria del tratadista espafiol Barnés, quien postula “que el
contenido esencial de la propiedad consta de dos elementos inescindibles: la rentabilidad
econdémica que le pueda producir al propietario la explotacién directa de los objetos de su
dominio, y el que esta explotacién haga accesible al resto de las personas los bienes 59

Se difiere de la opinién de la Corte en cuanto que la restriccion no afectaria la
esencia del derecho de propiedad, toda vez que la limitacion que impone este decreto n°®
43, en cuanto prohibe la tala de la Araucaria, salvo los casos que el mismo decreto
sefala, si afecta el derecho de propiedad, entendiendo que el derecho de propiedad que
se afecta no es un derecho de propiedad unitario, sino que existen diferentes derechos
de propiedad (a tendido su distinto estatuto juridico e interés protegido), cual es la
propiedad forestal, cuyo interés particular protegido es la posibilidad de explotar con fines
forestales un predio determinado.

Luego, al impedirse dicha explotaciéon forestal, se esta afectando en la esencia el
derecho de propiedad, independiente que aun se pueda obtener una explotacion
comercial de los predios, al destinarlos a otras actividades econoémicas.

Aqui, la Corte paso por alto el interés individual protegido, en beneficio del interés
social, lo que es en extremo peligroso, ya que siempre habra algun argumento para
estimar que existe un interés social (ambiental) en juego que justifique una limitacion
excesiva al derecho de propiedad.

c) Caso “Gerente General Soc. Comercial Malleco y Otro contra Presidente de la
Republica y otros”.

En Recurso de Proteccion “Gerente General Soc. Comercial Malleco y Otro contra
Presidente de la Republica y otros” o0 , interpuesto ante la litma. Corte de Apelaciones de
Santiago, en sentencia de 19 de julio de 1991, en atencién a que se creo por decreto
supremo una reserva Nacional con el fin de proteger y conservar el suelo, flora y fauna
silvestre, denominada ‘reserva Nacional Lago Galletue”, la misma que comprende
predios de propiedad de los recurrentes”, violandose con ello la garantia constitucional
del derecho de dominio, toda vez que al destinarlos a un uso publico se produce una
especie de confiscacion. Y que en todo caso se limita el dominio de los recurrentes,
afectdndose de modo directo cada una de las facultades inherentes al derecho de
propiedad”.-

La Corte, en la parte que nos interesa, estima que “la conservacion y proteccion del
recurso suelo (...)” es un deber del Estado (considerando 1°). Que las creaciéon de una
reserva Nacional, cuyo fin es la conservaciéon y proteccién del suelo, implica una
limitacion a las facultades de dominio, la misma se ha efectuado en razén de un “interés
general de la Nacion, lo cual esta permitido” por el articulo 19 n° 24 de la Constitucion

59
Citado Por Rajevic Mosler, E. (1996). “Limitaciones, reserva Legal y contenido esencial de la propiedad privada”. EN: Revista
Chilena de Derecho. Vol. 23 N°1, pp23-97 .-

60
En: Revista Gaceta Juridica. Julio, Afio 1991, N° 133. Pagina 50 —52.-
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(considerando 4°).-

Esta sentencia tiene un gran mérito, reconoce al recurso suelo, como objeto de tutela
juridica, en aras de la conservacién del mismo, como componente esencial de los
ecosistemas a que pertenece.-

Esta sentencia, si bien, sigue el criterio general de que el derecho de propiedad se
puede limitar en forma extrema en pro del medio ambiente y sus componentes, llama
poderosamente la atencion que la justificacion que se da a esta limitacion sea el “interés
general de la nacién” y no la conservacion del patrimonio ambiental.

Ahora bien, en lo relativo alas restricciones que propone la Propuesta de Proyecto de
Ley de Conservacion de Suelos elaborada por CONAMA; de acuerdo al criterio de
nuestros Tribunales Superiores de Justicia, se debe estar tranquilo en el sentido que
existe conciencia de la importancia del suelo y la necesidad de la regulacién de su uso.

En cuanto a las limitaciones concretas, sélo se hara referencia a la prohibicion de
ciertas practicas de manejo y limitacion de las mismas en cierto tipo de suelo.

En efecto, se cree, que ya sea la Corte Suprema o una cualquiera de las Cortes de
Apelaciones, estas deberia, aceptar las referidas limitaciones toda vez que son del todo
constitucionales y que el fin ultimo que persiguen es la proteccion y conservacion del
suelo, objetivo que justifica las referidas limitaciones en mérito a lo dispuesto en los
articulo 19 n° 8 y 24 de la Constitucion.

2.4.- SOLUCIONES ADOPTADAS EN DERECHO
COMPARADO PARA LA REGULACION DEL SUELO.

La problema de la regulacién, proteccién, recuperacion y conservacion del suelo, no es
particular de Chile, ello quedo demostrado en la Conferencia de Rio de 1992, en la cual,
los suelos, en especial los agricolas, ocuparon un lugar muy importante en la
denominada “Agenda 21” en la que se propuso a los Gobiernos velar por que las politicas
y los instrumentos normativos propicien el aprovechamiento 6ptimo de las tierras y la
ordenacién sostenible de sus recursos, prestando especial atencion a las tierras
agricolas.

La regulacién del suelo, nunca es pacifica, en mérito de los distintos intereses que
confluyen a la hora de su regulaciéon, sin embargo, en algunos paises, se han logrado
armonizar estos interese muchas veces contrapuestos, logrando dictar leyes de Suelos,
que velan por el aprovechamiento y uso adecuado del recurso, sin olvidar el equilibrio
que debe mantenerse entre el interés individual protegido a través del derecho de
propiedad y el interés social.-

Sin embargo, la solucién normativa no es suficiente, asi, debe considerarse
instrumentos econdémicos que deben ser complementarios de cualquier regulacion legal
que se haga del recurso suelo.
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Esta complementariedad va generalmente por el lado de la compensacién, asi por
ejemplo, las exenciones tributarias que se han dispuesto en los Estados Unidos y en
Ontario, Canada; como una herramienta de desincentivo del uso de las praderas
naturales. Dentro de América latina tenemos a Brasil y Guatemala que han optado por
este instrumento de politica econdmica a fin de incentivar la creacion de reservas
naturales privadas.

Otro instrumento de politica econdmica muy utilizado es el de los subsidios, los que,
al igual que el anterior, sin la adecuada fiscalizacion no logran cumplir el objetivo para el
cual fueron creados.

Otras soluciones que se han dado en derecho comparado son por ejemplo los
intercambios de tierras y transfer development right, los que basicamente consisten en
intercambiar determinado numero de hectareas de tierras de determinada condicién
valiosa ecolégicamente o cuya conservacion es deseable socialmente, por igual numero
de hectareas de tierra de distinta naturaleza. Esta solucién se utiliza para evitar la
urbanizacion de suelos cultivable, de utilizacion potencial silvoagropecuaria o
ecologicamente fragiles. Asi, se entregan otros suelos, para urbanizar a cambio de los
que necesitan proteccion y/o conservacion. Estos modelos son utilizados principalmente
en Estados Unidos desde hace varias décadas.

En América latina destaca Colombia, cuya Ley 388 de 1997, en su articulo 48
establece como una forma de compensacion econdmica la transferencia de derechos de
construccion y desarrollo, a los propietarios de inmuebles y terrenos incluidos en planes
de ordenamiento territorial 0 de conservacién histérica, arquitecténica o ambiental. Sin
embargo, excluye a los suelos rurales y suburbanos por no generar derechos de
edificacion, pues ninguno tiene prevista la posibilidad de desarrollar usos urbanos, por
estar destinados a usos agricolas, ganaderos, forestales o actividades analogas.

Dentro de América Latina tenemos el particular caso de Bolivia, cuya Ley de
habilitacion y Rehabilitacion de Tierras de los Valles del Departamento de Tarija, Ley n°
1122 de 16 de noviembre de 1989, es muy interesante en cuanto impone a los
propietarios la obligacién de ejecutar los trabajos y obras necesarias para la rehabilitacion
y proteccion de las tierras erosionadas o en peligro de erosiéon (art. 3). Ademas en su
articulo 4 estable como sancién al incumplimiento de esta obligacion la “reversion” de las
tierras al dominio del Estado.

El marco juridico ambiental de esta ley n° 1122 estd dado en la Constitucion
Boliviana de 1967, que fuera sustituida por la de 6 de febrero de 1995, pero que en lo que
nos interesa, no presenta modificaciones.

Cabe hacer presente que la constitucion boliviana no reconoce ni establece un
derecho al medio ambiente, sdélo faculta al Estado para regular la explotacién de los
recursos naturales renovables, cautelando su conservacion e incremento en el articulo
170 que viene sin modificaciones de la constitucion de 1967.

Sin embargo, esta carencia se ha suplido por via legislativa a través de la Ley N°
1.333 de 1992, Ley General del Medio Ambiente, que reconoce el derecho a un medio
ambiente adecuado, y le dedica su capitulo IV al Recurso Suelo.
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En efecto, el articulo 43 de la Ley N° 1.333 dispone que “ el uso de los suelos para
actividades agropecuarias forestales debera efectuarse manteniendo su capacidad
productiva, aplicandose técnicas de manejo que eviten la pérdida o degradacion de los
mismos, asegurando de esta manera su conservacion y recuperacion.”, e impone en su
inciso segundo a los propietarios —publicos o privados- que realicen actividades de uso
de suelos que alteren la capacidad productiva, la obligacion de cumplir con las normas y
practicas de conservacion y recuperacion.

En lo concerniente a los suelos de uso agropecuario, esta utilizacion debe someterse
a normas practicas que aseguren la conservacion de los agrosistemas, en conformidad
con lo dispuesto en el articulo 66.° de dicho cuerpo normativo.-

Ahora bien, en cuanto al derecho de propiedad, el estatuto constitucional boliviano,
es totalmente diferente al chileno.

En efecto, la Constitucion boliviana en su articulo 7 (i) establece que:

“Articulo 7: Toda persona tiene los siguientes derechos fundamentales, conforme a
las leyes que reglamenten su ejercicio:

i) A la propiedad privada, individual y colectivamente , siempre que cumpla una
funcién social”;

En su articulo 22 la Carta Boliviana, dispone que

“l. Se garantiza la propiedad privada siempre que el uso que se haga de ella no sea
perjudicial al interés colectivo,

Il. La expropiacion se impone por causa de utilidad publica o cuando la propiedad no
cumple una funcion social , calificada conforme a ley y previa indemnizacion justa.”

El derecho de propiedad esta condicionado al cumplimiento de la funcién social
inherente a la misma; la funcién social aqui es mas que un simple limite de la propiedad,
es un requisito de ejercicio del derecho para mantener el dominio de un bien
determinado.

Es interesante destacar el articulo 136.1 de la Constitucién de 1995 (que viene de la
Constitucién de 1967) que dispone que “son de dominio originario del Estado, ademas de
los bienes a los que la ley les da esa calidad, el suelo y el subsuelo con todas sus
riquezas naturales,|(...)”

Luego, la sancion que se establece en el articulo 4 de la Ley 1122, encuentra su
fundamento constitucional en los articulos 165 y 166 que establecen respectivamente:

“Articulo 165. Las tierras son del dominio originario de la Nacion y corresponde al
Estado la distribucion, reagrupamiento y redistribucién de la propiedad agraria conforme a
las necesidades econémico-sociales y de desarrollo rural.”

“ Articulo 166 .- El trabajo es la fuente fundamental para la adquisiciéon y
conservacion de la propiedad agraria, y se establece el derecho del campesinos a la
dotacion de tierras. “

Si bien, para los efectos que interesan a esta investigacion el caso Boliviano no nos
entrega solucion alguna en cuanto al conflicto de la conservacion y proteccion del suelo
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versus el derecho de propiedad, es interesante esta ley, dada que es de las pocas que
existen a nivel latinoamericano que se han preocupado de manera directa de la
conservacion del suelo, pese a que la propiedad privada se ve disminuida totalmente
frente al interés social. Este es un ejemplo en que la solucién adoptada es dar una
evidente supremacia al interés social representado por la conservacion y recuperacion de
los suelos, por sobre el interés privado protegido por el derecho de propiedad, interés que
igualmente cede a favor del interés social representado por la funcion social que la
propiedad debe cumplir.-

Otropaislatinoamericano que cuenta con una ley de suelos es Uruguay.

La Ley 15.239 de 1981, sobre Uso y Conservacion de los Suelos y de las Aguas, que
en su articulo 1° declara de interés nacional el uso y la conservacion de los suelos y de
las aguas superficiales destinadas a fines agropecuarios; establece como deber del
Estado velar por prevenir y controlar la erosién y degradacion de los suelos, las
inundaciones y la sedimentacién en cursos de agua y en los lagos y lagunas naturales y
artificiales, asi como detener y fijar las dunas.

Esta Ley impone a los propietarios y en general a los titulares de tierras que sean
explotadas agropecuariamente (cualquiera sea su vinculo juridico con el inmueble) la
obligacion de aplicar las técnicas basicas que sefale el Ministerio de Agricultura y Pesca,
para evitar la erosion y degradacion del suelo, o lograr su recuperacion y asegurar la
conservacion de las aguas pluviales (articulo 2).-

Establece como herramienta de conservacion y aprovechamiento idéneo del suelo, la
division de los mismos en superficies que permitan el uso del suelo y de las aguas en
conformidad con las normas técnicas basicas que la misma ley senala.

En cuanto a la erosion del suelo establece en el articulo 9 esta Ley la necesidad de
establecer planes de manejo tendientes a su recuperacion de acuerdo a lo que la
reglamentacion establezca

A diferencia de Chile, esta ley contempla para el caso de la extraccién de materiales
para obras, la obligacién de reintegrar estas areas al paisaje en su articulo 8, ejemplo que
deberia seguirse en Chile e incorporar una norma similar al regularse el uso de los
Suelos.-

Esta ley de suelos tiene como marco constitucional la Constitucion Uruguaya de
1967 cuya ultima reforma es la de 1996, en cuyos articulos 32 y 47, consagra el derecho
de propiedad privada y declara de interés general la proteccion del medio ambiente
respectivamente.-

Articulo 32: “La propiedad es un derecho inviolable, pero sujeto a lo que dispongan
las leyes que se establecieron por razones de interés general. Nadie podra ser privado de
su derecho de propiedad sino en los casos de necesidad o utilidad publicas establecidos
por una ley y recibiendo siempre del Tesoro Nacional una justa y previa compensacion.
Cuando se declare la expropiacion por causa de necesidad o utilidad publicas, se
indemnizara a los propietarios por los dafos y perjuicios que sufrieron en razén de la
duracion del procedimiento expropiatorio, se consume 0 no la expropiacion; incluso los
que deriven de las variaciones en el valor de la moneda.”
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Articulo 47: “La proteccion del medio ambiente es de interés general. Las personas
deberan abstenerse de cualquier acto que cause depredacion, destruccion o
contaminacién graves al medio ambiente. La Ley reglamentara esta disposicién y podra

prever sanciones para los transgresores”.

Asi, la obligacién que se impone a los propietarios de predios que se explotan
agricolamente, es una obligacion impuesta en pro del interés general. Esta constitucion

no reconoce la funcién social de la propiedad, sin embargo podria decirse
implicitamente si lo hace, al aceptar que el derecho de propiedad esta sujeto a lo

que
que

digan las leyes establecidas por razones de interés general, luego, el derecho de

propiedad debe ejercerse de acuerdo a lo que las leyes dictadas en atencion al interés

general establezcan.

Llama la atencion que tampoco esta constitucion establezca una garantia similar a la

del articulo 19 n° 26 de la Constitucion chilena de 1980, teniendo cdmo garantia formal el

derecho de propiedad, la reserva legal y como garantia material, que la regulacién que se

haga del mismo no implique privacion del derecho.

Es en este contexto en el que se enmarca la Ley 15.239, siendo la obligacion
impone a los propietarios una obligacién establecida en interés general de la Nacién.

Es destacable, que esta ley no impone limitaciones al derecho de propiedad, salvo la

que

condicion que en caso de divisidon del predio, esta permita un uso adecuado del suelo;

sino que establece una obligacién de aplicar determinados planes de manejo

que

establecera el organismo competente para obtener la recuperacion del suelo y evitar su
erosion. De esta forma, el Estado asume su obligacion para con la naturaleza, obligando
al propietario a contribuir con él, pero a la vez no le impide seguir explotando su predio.
Asi, logra armonizar tanto el interés privado con el social, pero sin sacrificar el primero.-

Otro ejemplo es Argentina, la que desde 1981 cuenta con una Ley de suelos

destinada a la Conservacion y recuperacion de la capacidad productiva de los mismos,

Ley que sin embargo, no ha tenido una aplicacion practica desde hace 15 afos, cuando
en 1989 dejaron de otorgarse los subsidios que la misma ley contempla por falta de

presupuesto nacional..

Esta ley es, la Ley Nacional N° 22.428 sobre Conservacion y recuperacion de la

capacidad productiva de los suelos, de 1981, cuyo eje central es el fomento de la

conservacion y recuperacion de los suelos, a través del otorgamiento de subsidios para
poner en practica los planes de recuperacién y de manejo de suelos. Esta Ley no impone

limitacion alguna al derecho de propiedad que se tiene sobre los suelos, sino que da al

propietario la opcién de adherirse y/o formar Consorcios privados de conservacion

subsidios.

. ’ . . . 61
La filosofia conservacionista de esta ley puede resumirse de este modo

Boletin de la Asociacion Argentina de la Ciencia del Suelo (AACS) N° 82 - Julio de 2001.
http://www.suelos.org.ar/boletin%2082.htm.

, los
que propondran los planes de manejo y se obligaran a conservar y recuperar los suelos
degradados, y para incentivar a los propietarios se les otorgan beneficios tributarios y

En
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CAPITULO Il. DERECHO DE PROPIEDAD Y DERECHO A VIVIR EN UN MEDIO AMBIENTE LIBRE
DE CONTAMINACION, ANTE UNA REGULACION LEGAL DEL USO DEL SUELO.

Actuacion conjunta de la Nacién y las provincias pero con la cooperacion de los
productores, sean o no propietarios de la tierra.

La ejecucién del plan de trabajo en cada predio quedaba a cargo de profesionales de
la actividad privada; el estado provincial orientaba, aprobaba y supervisaba dicho plan.

Se trata de una ley «de fomento»; careciendo de connotaciones sancionatorias para
el productor no conservacionista. El estado compartia con el productor el costo de los
planes de conservacion a través de un Programa Nacional de Promocion.

La participacion del productor en un «consorcio» era libre y voluntaria.

La eleccion de las practicas conservacionistas queda a cargo del organismo de
aplicacion provinciales, en consulta con otros organismos nacionales o provinciales
(INTA, Universidades, etc.) o productores (grupo CREA, ACER, etc.). De no existir
suficiente tecnologia probada, podia crearse una «area experimental».

Sereconoce la importancia de la educacién y de la concientizaciéon de la ciudadania
en general sobre la problematica de la conservacion.

La marcha del sistema se monitorea y discute entre la Nacién, las provincias y los
productores conservacionistas agrupados en «consorcios», en la Comision Nacional de
Conservacion de Suelos

En esta Ley tenemos el caso opuesto a la Ley Boliviana, es en extremo respetuosa
de la propiedad privada, dejando todo a la conciencia del propietario y usuario de los
suelos, quedando en un segundo plano el interés social presente en la conservacion y
proteccién del suelo.

El modelo Argentino sélo funciona en la medida que existan los recursos economicos
y humanos suficientes para poner en practica la Ley, sumado a la necesidad que exista
una conciencia y alta ética conservacionista de por medio, por lo que queda claro que un
modelo similar en Chile no seria posible aplicar. Primero por que no se cuenta con gran
cantidad de recursos disponibles para destinar a este problema, y segundo y mas
importante, por que en Chile ain no se tiene una conciencia conservacionista tal, que
permita dejar en manos del propietario la obligacion de conservar y proteger el suelo; es
decir, que éste use el recurso suelo de forma no degradante y conforme a su funcion
ambiental, teniendo presente que, los verdaderos duenos del recurso que usa no es él,
sino las generaciones futuras.-
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Son mas que abundantes las leyes y decretos que en Chile de un modo directo o
indirecto regulan el suelo, se suma a esto la ausencia de una regulacion legal apropiada,
moderna y acorde con las necesidades actuales, y la falta de reglas claras en esta
materia, donde el derecho de propiedad se materializa por excelencia, a devenido en una
serie de consecuencias negativas a para el recurso suelo. Ello hace necesario contar
cuanto antes con una Ley de Suelos cuyo objetivos principales sean la proteccion,
conservacion y recuperacion de este recurso, en especial, porque con esta inaccion, el
Estado esta incumpliendo su obligacion constitucional de velar por la protecciéon del
Suelo.

Extrapolando el concepto de funcidon ambiental de la propiedad a la problematica de
la regulacion el suelo, debe concluirse que el buen uso del suelo consiste en la
explotacién (uso y goce) que se haga de éste, de acuerdo con sus aptitudes vy
limitaciones inherentes a su naturaleza intrinseca y a factores externos (clima, economia,
etc.), teniendo siempre presente los principios de prevencién y conservacion del
patrimonio, asi como una concepcion conservacionista del suelo, criterios que deben
informar la regulacion del recurso.

Al inicio de la presente investigaciéon se formuld la interrogante acerca de la
constitucionalidad de las limitaciones que se propone establecer al derecho de propiedad
con el fin de obtener la proteccidn, conservacion y recuperacion de los suelos, que lo
ameriten en conformidad con la Ley.

Pues bien, luego de dar algunos conceptos doctrinarios basicos y de proponer otros
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que se estimaron basicos; de analizar las limitaciones propuestas por CONAMA, se
puede concluir que:

1. Las limitaciones al derecho de propiedad derivadas de su funcidon social, asi como
las restricciones especificas que se pueden establecer al ejercicio de este derecho con el
fin de proteger el medio ambiente, encuentran su fundamento racional y juridico en la
primacia del interés general por sobre el individual.

2. Este interés general, que en definitiva deviene en el logro del bien comun (fin
basico del Estado), para lograrlo jamas se puede romper con el equilibrio natural que
debe existir entre éste con los intereses individuales que los derechos constitucional
garantizan.

3. Este equilibrio intrinseco entre intereses es medida de constitucionalidad de las
limitaciones que se puedan establecer al derecho de propiedad, cdmo una forma de
aproximacion al contenido esencial del derecho de propiedad.

4. La garantia del articulo 19 n° 8 de la Constitucion, en cuanto derecho subjetivo, se
extiende a la proteccion del suelo, de modo que se tiene derecho a vivir en un suelo no
contaminado, no degradado, que debe ser utilizado sustentablemente, protegido y
conservado.

5. El derecho de propiedad silvoagropecuaria, en relacion con su funciéon social y
ambiental, debe ejercerse de modo tal que, no afecte las capacidades y potencialidades
productivas silvoagropecuarias del suelo, siendo al mismo tiempo, la explotacion
econdmica con esos fines, el interés protegido por este derecho de propiedad.

6. Las limitaciones, en sentido genérico, que se propone establecer al derecho de
propiedad, derivan de la funcion ambiental de éste, al ser una concrecion normativa de
éste limite del derecho de propiedad.-

7. Con estas limitaciones entran en conflicto el interés individual del propietario del
suelo, que esta protegido por el derecho de propiedad, y el derecho de todos los
habitantes (actuales y futuros) de Chile, a gozar de un suelo libre de contaminacion,
erosion y degradacion.

8. Esta limitacion, si bien tienden al bien comun, en el sentido que, con la
conservacion y proteccion del suelo, se esta asegurando la conservacién y proteccién de
todo el ecosistema del que forman parte; al enfrentarlo con el interés protegido por el
derecho de propiedad que se ejerce sobre los suelos utilizados para explotacion
silvoagropecuaria, al menos en lo referente a exclusién de uso del recurso para facilitar
Su recuperacion, es inconstitucional, porque afecta la esencia de este derecho de
propiedad e impide su libre ejercicio, pese a que segun alguna corriente doctrinaria y el
criterio de la Corte Suprema sustentado en Garcia Sabagual con Ministro de Agricultura,
podria estimarse que no se afecta el libre ejercicio del derecho, al ser susceptible el suelo
de otras explotaciones econdémicas, distintas a las silvoagropecuarias.

9. En cuanto a las otras dos limitaciones propuestas y analizadas: prohibicion de
utilizar practicas de manejo degradantes del suelo y limitacion de algunas practicas en
ciertos tipos de suelo, se tiene que éstas son del todo constitucional, al derivar de la
funcién ambiental del derecho de propiedad, y por no afectar el derecho de propiedad en

66 Escarate Fica, Karin Isabel



CONCLUSIONES

su esencia ni impedir su libre ejercicio.

10. Hecha la ponderacion de bienes juridicos protegidos por las garantias
constitucionales en analisis, en relacion con las limitacién precedentemente sefialadas,
se tiene que ambas se ven potenciadas, directa y consecuencialmente, siendo el
sacrificio del interés individual infimo comparado con el plus que se agrega al objeto del
derecho (suelo). De ahi, que las restricciones propuestas son proporcionales e idéneas,
para el objeto que perseguira la Ley de Suelos.

11. Estas limitaciones deberan ademas ser determinadas y especificadas en la Ley
que las contenga, debiendo regularselas en profundidad, y establecerse los criterios
técnicos que se tendran en consideracion para que operen, asi como, los criterios
cientificos que las haran procedentes.

12. En derecho comparado, en especial a nivel latinoamericano, son pocos los
paises que cuentan con una Ley de Suelos, que impongan limitaciones al derecho de
propiedad, en la mayoria de las legislaciones foraneas, la regulacién del recurso va por el
lado de los incentivos y fomento a la conservacion y recuperacion de los suelos, modelo
que en nuestro pais no ha dado resultado pese a existir varias normas que buscan la
conservacion y proteccion del suelo a través de estos instrumentos econdémicos, se
postula que el fracaso de los mismos se debe a la falta de conciencia conservacionista, lo
que deviene necesariamente en que la Ley en Chile debe seguir siendo un mal sustito de
la conciencia social.-
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