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ALEJANDRQ VERGARA BLANCO

INTRODUCCION

a. La fuerza de la costumbre en materia de caminos. Segiin el art. 26 inc.
1° de la Ley de Caminos (en adelante LC)":

«Todo camino que esté o hubiere estado en uso publico se presumird
piiblico en todo €l ancho que tenga o haya tenido y la Direccién de Viali-
dad ordenard y hard cumplir su reapertura o ensanche, en caso de haber
sido cerrado o modificado, cualquiera que sea el iempao durante el cual el
camino haya permanecido total o parcialmente sustraido al uso puablico.
Esta disposicién no excluye el derecho del particular para reclamar judi-
cialmente su dominio».

Como adelanto mds arriba, intento demostrar en este trabajo, que el
art. 26 inc. 1° LC es, por una parte, un reconocinmiento, consagracién o
remisién a la costumbre como fuente de derecho (acorde con el sistema
instaurado en el art. 2° del Cédigo Civil, y con una honda tradicién his-
torica en la materia); y, por otra parte, ¢s también el establecimiento de
un régimen juridico de afectacién de terrenos a la categoria de los bienes
publicos. Esta regla especial del art. 26 inc. 1° LC contiene, me parece,
una hipétesis distinta a aquella contenida en el art. 592 del Cddigo Civil
(el que, por su parte, establece una hip6tesis especifica bien restrictiva de
usa piiblico de bienes privados), la que cabe aplicar de manera preferente
a ese art. 592 v a todos los demds articulos del Cédigo Civil, referidos a la
adquisicién y pérdida de la propiedad (en especial sus arts. 686, 724, 7128
y 2.505, que estabiecen un dogma, aparentemente infranqueable para las
relaciones inter frivatos, que suele llamarse «teoria de la posesion inscrita»?,
segtin ¢l cual contra titulo inscrito no cabe posesién vilida ajena alguna;
dogma é&ste iltimo que no tendria entonces cabida en esta situacién, en
que el titular de la inscripcién pierde la posesion de un terreno en el mis-
mo instante juridico en que se consolida el uso piiblico, pues ambas cir-
cunstancias son incompatibles).

Para los efectos de este trabajo me refiero como Ley de Caminos al texto que actual-
mente lo refunde los articulos respectivos de la Ley de Caminos de 1960: €l DFL.
n° 850, de 1997, que fija el texto refundido, coordinado y sisternatizado de la ley
n° 15.840, de 1964 y del DFL n° 206, de 1260.

El que incluso en medio de la doctrina del derecho civil es discutdo. Ver lo que
se dice en ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANOVIC (1974) pp. 575-595, ma-
teria que no ha sufrido variaciones regulatorias ni doctrinarias relevantes en la
actualidad.
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Elart. 26 inc. 1° LG, entonces, consagra la fuerza de los hechos (del uso
y de la costumbre,) y altera y deroga completamente Ias normas del CC en
que se basa ese tradicional dogma civilistico de la «teorfa de la posesién
inscrita» ultra activa, lo que aqui no cabe aplicar. La historia legislativa de
esta norma la reviso enseguida.

2. Una rancia figura juridica: Desde el derecho romano a las leyes de
Caminos de 1842 y 1930. Podemos mencionar algunos trazos del trénsito
histérico de esta figura, desde el derecho romano a su actual formulacién
en elart. 26 inc. 1° LG, antecedentes genéticos que nos servird de contexto
interpretativo.

a} Publicatio y vetustas. En Derecho romano podemos observar que la
defensa del suelo ptiblico destinado a vias piiblicas (la publicatio) y los efec-
tos del uso inmemorial (la vetustas) tienen manifestaciones explicitas en
relevantes y conocidos textos del Digesto®. Por una parte, la publicatio, o
sea la condicién de piiblicas de las cosas se entendia producida por el he-
cho simple de la destinacién de ellas al uso piiblico: la apertura al piblico,
lo que se concebia como una afectacién de los terrenos a su condicién de
publicos®. Y, por otra, la vetustas o el uso inmemorial, que hacia presurnir
el cardcter pablico, sustituyendo todo titulo formal®,

La moderna romanistica estudia la materia bajo esta misma perspectiva
de la proteccion de la calidad piblica de las vias piiblicas, a través de inter-
dictos piblicos®.

Como lo expone con precisién GARCIA DE ENTERRIA (1974 [1955]) p. 97, de
quien tomo los antecedentes y el esquema.

Vid. D. 43, 8, 2 § 21, del titulo «Que no se haga cosa alguna en lugar o camino
publico» [ne quid in loco publico vel itinere fiat] en que se reproduce un texto de
Ulpiano, que es fundamental sobre la publicatio, segtin el cual: «El suelo de 1z via
publica es piiblico [viaz autem publicae solum publicum esi], dejado en linea recta
con ciertos limites de anchura por el que tuvo derecho de hacerlo piiblico, para
que ¢l pablico fuese y viniese por él».

Vid. D. 48, 7, 8, del titulo de los lugares y caminos publicos [de losis et itineribus
publicis] en que se reproduce un texto de Ulpiano, segtin ¢l cual: «Los caminos
vecinales que se hicieron en los campos unidos de los particulares, y de los que
no queda memoria {quarum memoria non extai], estin en el nimero de las vias pi-
blicas». En D. 48, 7, 1, del mismo titulo, esto es, inmediatamente anterior, se da la
posibilidad a cualquiera de interponer interdictos e defensa de lo piiblico.

Véase los textos modernos de: ZOZ (1999); ALBURQUERQUE (2002); PONTE
(2007) y DI PORTQ {2013).
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Como se ve, ya desde el derecho romano, se produce la divisién de
ambos aspectos: la definicién precisa de los bienes piiblicos a través de la
publicatio (como aquellos que estin abiertos a todos); y de los efectos del
tiempo en el uso inmemeorial de los mismos (la vetustas), los que estdnenla
base de la misma figura hoy observable en el art. 26 inc. 1° LC.

b) Savigny y Jhering estin contestes. Luego, cabe mencionar como ante-
cedente relevante el aporte de dos contendientes tradicionales en materia
de posesién durante el siglo XIX, como es el caso de Savigny y Jhering;
quienes, a pesar de su completa contraposicién doctrinaria en la mate-
ria de la posesion, recalcan, ambos, que si hay algo en lo cual estin de
acuerdo, es que todas las cosas ptiblicas estin excluidas de la posesion, y
que respecto de los particulares, una vez perdida la posesion, se pierde la
propiedad. De ahi que para ambos, si una cosa que antes era privada y lue-
go deviene puablica, es porque se ha producido la pérdida de la posesién
privada: de ahi Ia transmutacién de privada a piiblica. Asf:

i) Para Savigny, «<ninguna cosa que se halle fuera del comercio de los
hombres puede ser objeto de nuestra posesidén»; de ahi que «estén igual-
mente excluidas de la posesién todas las cosas puiblicas o comuness; agrega
ademds la siguiente sentencia, que es exacta en este caso: <Es imposible
adquirir la posesién, y si se tenia, se pierde en el momento en que pasa la
cosa a ser de la indicada especie [piiblicas]»”.

ii) Por su parte, para Jhering, al igual que Savigny, y basindose en los
mismos textos romanos que sefialo mds arriba, niega la posibilidad de po-
sesién particular de las res publicae, «sustituyéndola con el usus publicus, ¥
termina con esta enfitica afirmacién: «alli donde la propiedad no es posi-
ble, la posesién tampoco lo es»; lo que suministra un nuevo argumento a
la teorfa de Jhering, quien niega la propiedad del Estado sobre los bienes
publicos. En otras palabras, en las res publicae no hay posesion ni de particu-
lares ni del Estado, pues lo que existe es uso piiblico®.

En ambos casos se explicala transmutacién de los terrenos sujetos al uso
publico en la necesaria y simultinea pérdida de la posesién de su dueiio
anterior.

¢} Trazos de historia legislativa patria de la figura de la afectacién pre-
sunta. Esta figura fue incorporada a nuestra legislacién por vez primera en

Vid. SAVIGNY (2005 [1803]) pp. 77y 78.
Vid. JHERING (2004 [1869]) pp. 152-157.
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1842, y luego en 1930 se le dio su actual forma, casi exactamente como luce
en el vigente art. 26 inc. 1° LC,

1) En efecto, su primera huella hist6rica patria es el articulo adicional
primero de la primera ley de caminos, del afio 1842°, segtin el cual:

«Todos los caminos piiblicos i calles que hayan sido variados sin permiso
de la autoridad competente, i los terrenos de dichos caminos i calles de
que el piiblico haya sido despojado por usurpaciones de los propietarios de
terrenos colindantes, serdn restituidos a su antiguo estado, sea cual fuere

el tiempo trascurrido, desde que las expresadas variaciones o usurpaciones
se efectuaron»,

He aqui la primera introduccién de la figura en la historia legislativa
patria.

ii} Luego, la segunda Ley de caminos, N° 3.611, de 24 de abrit de 1920, y
que sustituys a la anterior, no contiene la férmula de la afectacién presunta.

iti) Pero la figura fue luego restablecida en 1930, y puede considerarse
que la génesis de la figura en su forma actual es la tercera Ley de Caminos,
N° 4.851, de 11 de marzo de 1930, que deroga expresamente las dos leyes
anteriores. Esta Ley, en su art. 1° clasifica los caminos en ptiblicos y parti-
culares, del siguiente modo:

Los caminos son piiblicos o particulares.

Caminos particulares son los que declara tales €l articulo 592 del Codi-
go Civil.

Los demds son caminos piblicos.

Esta huella histérica es bien indicativa, a efectos Interpretativos, pues

distingue claramente Ia hipétesis contenida en el art. 592 CG de la que se
contiene, en seguida, en su art. 5.

En efecto, esta Ley de 1980, en su art. 5 reconfigura Ja afectacién pre-
sunta asi:

«Todo camino que esté o hubiera estado en uso publico, se presumir
- publico en todo el ancho que tenga o haya tenido, y la autoridad adminis-
~trativa ordenard su reapertura o ensanche e caso de haber sido cerrado o
modificado, cualquiera que sea el tiempo durante el cual el camino baya

Se trata de la Ley de Caminos, canales, puentes y calzadas, de 17 diciembre de
1842,
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permanecido, total o parcialmente, substraido al uso publico. Esta disposi-
cién no excluye el derecho del particular para reclamar judicialmente su
dominio».

Cabe sefialar que luego, el 5 de noviembre de 1930, se publicé el DS
2.190, que contiene el Reglamento de Ia Ley General de Caminos {(adn
vigente), que en sus arts. 6, 7, 8 v 9 regula la materia de la afectacién
presuntal?,

iv) Posteriormente, el DFL 206, de 5 de abril de 1960, refunde y unifor-
ma las leyes de caminos. A través de una derogacién orgdnica reemplaza
a todos los textos anteriores, pero mantiene Ia figura de la afectacién pre-
sunta en su art. 3°, que es del siguiente tenor (idéntico al anterior, salvo Ia
referencia que ahora trae a la Direccién de Vialidad):

«Todo camino que esté o hubiere estado en uso publico se presumird
publico en todo el ancho que tenga o haya tenido y la Direccién de Viali-
dad ordenard y hard cumplir su reapertura o ensanche, en caso de haber
sido cerrado o modificado, cualquiera que sea el tiempo durante el cual e]
camine haya permanecido total o parcialmente sustraido al uso piiblico.
Esta disposicidn no excluye el derecho del particular para reclamar judi-
cialmente su dominio».

Ese mismo afio, a través del DS 1834, se modifica el Reglamento de la
Ley General de Caminos, para ajustarlo al nuevo texto legalll.

v} La Ultima fase, pero que no ha significado cambio alguno es la incor-
poracién de la figura contenida en este DFL 206 de 1960 en el vigente DFL
850 de 1998, a través de su art. 26 inc. 1° .

d) Arrastre histérico y efectos de la formulacién actual. Como se ve,
desde su origen en derecho romano, en los vestigios de su primera formu-
lacién en 1842, y luego en 1930, la figura ha sido la misma: mantener la
calidad piiblica de las vias que hayan estado abiertas al uso piblico.

La consecuencia de esta figura especial consagrada en el actaal art, 26
inc. 1° LG, anunciada en la propia ley de 1980, es producir entonces una
ley especial, derogatoria de las normas generales contenidas en el Cédigo

Los arts. 6, 7 y 8 fueron modificados en 1961 por el DS 1843 de Obras Piiblicas,
de 8 de septiembre de 1961, Decreto éste, como se ve, posterior a la siguiente Ley
de Caminos, que derogaba la de 1930. Este DS ha sufrido otras modificaciones
posteriores.

Véase nota anterior.




Afectacion presunia de caminos piiblicos 179

Civil de 1867, en especial de su art. 592 y de todos los demds relativos a la
pérdida de la posesion (arts. 686, 724, 728 y 2.505), los cuales seguramente
cabe seguir aplicando para las contiendas entre particulares, pero no para
¢l caso de los bienes sujetos al uso piiblico; pues estos bienes se rigen por
el art. 26 inc. 1° L.C, como muestro en este trabajo.

2. La bipolaridad piiblico privado en materia de bienes, Pero ademds de
la génesis de la figura especifica, cabe observar de un modo més amplio Ia
summa divisio de bienes en privados y ptblicos que, con mucha nitidez, se
ha operado en el derecho chileno a partir de 1980.

Por una parte, el dominio de los bienes, su adquisicién y pérdida son
temas que, a primera vista, pareciera que sélo cabe analizarlos desde Ia
perspectiva del derecho civil; pero resulta que si bien aguellos que son
susceptibles de propiedad son regulados por esa parcela del derecho, cabe
revisar desde la perspectiva del derecho administrativo el trdnsito de los
bienes privados en aquellos casos en que se transforman, desde privados,
en publicos. Es el caso de la afectacién.

El sector juridico de la realidad que abarca el derecho civil en refacién a
Ias cosas es aquel que llamamos de la gpropriatio, distinguiéndose de aquél
‘que es propio del derecho ptiblico, que podemos llamar de la publicatio.

a) Bienes apropiables y derecho civil. La disciplina que, entre otros as-
ectos, estudia y sistematiza las relaciones de los particulares con las cosas
es el derecho civil, el que siempre ha visto reducido su andlisis a aque-
o8 bienes que han quedado situados por el ordenamiento juridico en el
gran sector de los bienes apropiables, esto es, objeto de apropiacién; bie-
s estos que son susceptibles, en definitiva, de propiedad privada. Y tal
ropiedad puede ser adquirida por los modos normales que disciplina el
erecho civil para las relaciones inter privatos: transferencias (compraventas
* su respectiva tradicién), prescripcion, previa ocupacion o posesién, mds
un plazo. Asi, los particulares transfieren libremente los bienes de propie-
tario reconocido; o los particulares, en su caso, ocupan, poseen y ganan
r prescripcidn. Ese es el gran sector de los bienes cuyo régimen juridico
rmite a los particulares apropiarlos: ya sea directamente (a través de un
itilo histdrico que luego deviene legitimo por su inscripcién registral in-
uso) o traslativamente (a través de la transferencia o adquisicién a quien
tentaba previamente la titularidad respectiva). Este sector de la apropria-
de las cosas estd regulado por ¢l derecho civil.

'b) Bienes puiblicos y derecho administrativo. Por otra parte, y como una
polaridad, esto es, contraponiendo naturaleza juridica, principios e ins-
tuciones cardinales, podemos situar el sector de los bienes que han sido
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publificados, esto €s, €] sector de los bienes piblicos. A este sector han que-
dado relegadas las demis cosas no susceptibles de ser apropiadas por los
particulares, por la via de la publicatio. Es este un sector juridico en el que
se sittian las cosas y bienes publificados, que no son susceptibles ni de po-
sesidn ni de propiedad privada; estd constituido por bienes abiertos al uso
publico. Usualmente consisten en recursos naturales y bienes abiertos al
uso piblico, de especial significacién social. La doctrina y las legislaciones
les llaman de diversos modos: dominio piiblico, bienes piblicos o bienes
nacionales de uso piiblico!2.

Pero, en todo caso, todos percibimos la existencia de esta dualidad de
regimenes, en especial de estos bienes o cosas publificadas. A estos bie-
nes publificados se le suele asignar caracteristicas de la propiedad, pre-
vios algunos «retoques»; asi, se dice, por ejemplo, que constituirian unas
«propiedades especiales»; o se predica de tales cosas, para distinguirlas por
oposicion, de la propiedad, su: inalienabilidad, su inembargabilidad, su
imprescriptibilidad.

Esta bipolaridad estd incorporada a nuestro derecho desde sus inicios
en el siglo XIX pero hoy, a partir def art. 19 N° 23 de la CPR, ha adquirido
una nueva estructuracién.

¢) Los bienes o son ptiblicos o son privados. La summa divisio de los
bienes esti incorporada en una disposicién constitucional que junto con
consagrar una garantia y limitar el régimen legal a que pueden ser some-
tidas las cosas o los bienes, realiza una verdadera reconfiguracién del or-

denamiento juridico chileno a este respecto. A partir de los términos del
art. 19 N° 23 CPR, se precisa ahora una antigua clasificacién, describiendo
ahora el texto constitucional las posibilidades de acceso de los particulares
al dominio de los bienes y, de paso, dejando claramente eliminadas las
posibilidades de que el Estado (como supuesto drgano, persona juridica
o entidad: como se le suele entender en la legislacién), pueda llegar a os-
tentar un papel de titular de los bienes no privados. Asi (dejando de lado
los bienes comunes a todos los hombres), en la praxis del derecho interno,
las cosas Unicamente pueden ostentar una de estas dos naturalezas: o son
piiblicas (nunca estatales, a raiz de la clara contraposicién Estado/Nacién
que articula la CPR en esta materia) o son privadas.

2 Elart. 118 de la Ley de Municipalidades de 1854 les llamé «bienes de tso comin de
los habitanies».
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Esta es la summa divisio de los bienes, y es una clasificacién muy rele-
vante (la clasificacién mayor) para verificar la regulacién vigente de cada
tipo de bienes; pues, en caso de vacios normativos, es necesario verificar
las reglas que supletoriamente cabe aplicar para resolver casos especificos.
De ahi que cabe tener presente Ios aspectos relevantes de la regulacién en
cuanto a los bienes privados y piiblicos'®. En especial, dejo en evidencia los
aspectos relativos al derecho administrativo de los bienes, y sus conexiones
con las regulaciones del derecho civil.

3. Normas supletorias en caso de vacios o lagunas. Existen entonces dos
tipos de bienes: piblicos y privados, los cuales a su vez tienen una regula-
cién general o especifica, segiin los casos.

1) Por una parte, los bienes publicos se rigen, antes que nada, por el
articulo 19 N° 23 CPR, y por las leyes especiales. En el caso de los bienes
sujetos a un uso publico, por el art. 26 inc. 1° LC.

ii) Por otra parte, los bienes privados se rigen tanto por el Cédigo Civil
como por normas especiales. En los conflictos entre privados, ese cédigo
sigue siendo su derecho comiin; pero para el caso del uso piblico, cabe
aplicar las normas especiales, como la LC.

Asi, el tema que abordo en este trabajo se encuentra en una especie
de interregno normaiivo, la summa divisio de los bienes nos sirve como
criterio interpretativo. Este trabajo estd referido a la afectacion presunta
de los caminos publicos (que forman parte de la categorfa mds general de
los bienes piiblicos), institucién ésta que no opera respecto de los bienes
privados del Fisco, gobiernos regionales o municipalidades, precisamente
por no ser piblicos dichos tipos de bienes.

1. AFECTACION DE LOS BIENES A LA CATEGORIA
DE PUBLICOS. CLASIFICACIONES

Este trabajo estd dedicado, entonces, a estudiar el régimen juridico de
la incorporacién o afectacién de un bien especifico (esto es, un bien raiz, o
un terreno) en la categoria de los bienes nacionales de uso piblico a través
de una hipotesis singular: ia presuncién contenida en el art, 26 inc. 1° LC.

B Me remito en cuanto a los detalles de la summa divisio a trabajos anteriores: Ver

VERGARA (2018) y los alli citades.
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Asi, lo que reviso entonces, es una clase de afectacién; pues ésta es la
técnica genérica de incorporacién de bienes a la categoria de piiblicos. Asi,
como la presuncién seria entonces una especie de afectacién, ofrezco un
panorama de esa técnica y de sus demas formas o especies, para asi tener
una visién del panorama regulaterio en materia de incorporacién de bie-
nes al sector de los bienes piblicos. En especial, pues tiene singularidades
respecto de las regulaciones de los bienes privados!?.

1. De la afectacién en general y su tipologia

a. Variedad de papeles estatales en la publicatio de los bienes

El papel de los 6rganos del Estado en relacién a los bienes piblicos co-
mienza desde la regulacién (dictando leyes en el drea: por ejemplo, Ley de
Caminos; Cédigo de Aguas); la accidén administrativa en el cuidado de los
bienes publicos y €l otorgamiento de derechos privativos a los particulares
(mediante concesiones). En la realidad, toda publicatio (dentro del mar-
¢o que autoriza el art. 19 N°® 23 CPR), origina en los érganos del Estado
titulos especiales de intervencién, que le permiten realizar, las siguientes
funciones:

i) El Legislador lleva adelante la creacién de fuentes normativas; y, al
respecto, a partir del instituto de la publicatic que cubre todo un sector, cla-
se o categoria de bienes, lo afecta, estableciendo a su respecto un régimen
especial;

ii} La Administracién, por un lado, es Ia encargada de llevar adelante
los procedimientos concesionales, a través de los cuales se crean ex novo
las titularidades privadas para obtener derechos privativos en dicho sector
(por ejemplo, instalar un kiosco en una plaza); y, por el otro, debe llevar
adelante la aplicacién de la afectacién de los bienes pablicos, la que serd
distinta segiin la clase de bienes que se trate.

b. Del concepto juridico de afectacién de bienes a la categoria de piblicos

La afectacion es un derivado normativo de la publicatio; es aquella ac-
cion regulatoria por medio de la cual se especifican y determinan clases o
categorias {como cosas) de bienes que, por tal razén, quedan excluidos del

" Un desarrollo bisico sobre la afectacién ofrezco en VERGARA (2018), pp.
228-232.
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trafico juridico-privado. La afectacién normativa estd dirigida hacia bienes,
cosas (las calles, los caminos, las playas).

La afectacion piiblica es una figura instrumental, que opera por los me-
dios normales del derecho positivo y en virtud de la cual se integra un
bien, o una categoria de bienes, o una masa de ellos, dentro de la categoria
publica; consecuencialmente, tales bienes quedan excluidos, como tales,
de una apropiacion privada directa. La afectacién es esencial dentro de la
comstruccién dogmatica de los bienes piiblicos; y es una figura central del
derecho administrativo de bienes piiblicos, pues en su virtud una masa de
bienes queda excluida del trifico juridico-privado.

Si bien es cierto que la afectacién cumple este importante papel en la
construccién de la categorfa de los bienes publicos, como hemos visto, en
realidad, no opera como un titulo de propiedad a favor del Fisco (o de la
Nacién, como algunos quisieran pensar, olvidando que, juridicamente, Na-
cién-bienes, es un vinculo imposible desde el punto de vista patrimonial).
Mas bien la afectacién es un titulo de potestades, y no sobre unos bienes sino
sobre la actividad de aprovechamiento que los privados realizan en relacién
a tales bienes. Se evita asi aquella disyuntiva falsa: o «dominio priblico» o «domi-
nio frivado». En esta linea, los vinculos entre estas cosas o bienes del dominio
piiblico y la Administracién se configuran como «potestades», derivadas de la
competencia del ente sobre la finalidad piiblica concreta o destino a que esta
afectado el bien. La afectacién no es posible entonces configurarla tedrica-
mente como €l origen de un derecho de propiedad estatal sobre bienes. Si
bien dogmaiticamente podemos concebir que la afectacién es un gozne que
instrumentia la consideracidn de una masa de bienes como piiblicos, ello en
la praxis se produce por-disposiciones normativas expresas.

Ahora, ;por qué se ha producido esta afectacién? La ratio legis, ademds
de la herencia histérica, dice relacién con la teleologia o finalidad de esta
afectacién; hay, o debe haber, razones muy precisas para ello, muy cercanas
a las finalidades propias de la actividad de la Administracién y de las necesi-
dades de uso piiblico. La afectacidn de los bienes como bien priblico, siem-
pre ha tenido comeo justificacién, en forma amplia, el «interés piiblico»;
expresion repetida profusamente en la propia CPR y en todos los demds
cuerpos legales que desarrollan los preceptos constitucionales relativos a
los bienes publicos, asf como en su historia fidedigna.

El acto normativo que produce la afectacidén de las clases o categorias
de bienes piiblicos, mediante Ia técnica de considerarlas como formando
parte de un pretendido «dominio» de la Nacién, adicionalmente dota a tal
«dominio» de los caracteres de inalienable e imprescriptible. El objetivo de
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estos artificiales caracteres de inalienabilidad e imprescriptibilidad es, en
realidad, impedir la operatividad de los modos originarios de adquisicidon
del dominio civil, de la prescripcidn por la via de la ocupacién, en esencia;
y posibilitar la plena operatividad del esquema concesional como tinico
titulo creador originario de derechos en el sector.

De lo anterior surge que es el elemento teleoldgico el esencial de la fi-
gura juridica de la afectacion en relacién a los bienes piblicos, dado que es
la vinculacion a un determinado destino el elemento vertebrador de la in-
corporacién de bien especifico a la categoria. Asi, la afectacién, entendida
como vinculacién a un bien publico se convierte en el elemento esencial,
que goza de la cualidad de configurar juridicamente a un bien como pu-
blico. La afectacién es el elemento determinante de la condicién de bien
pliblico de un bien especifico.

¢. Las clases de afectacion

El acto de afectacidn es el vehiculo formal que determina la incorpora-
cion de un bien a la categoria de priblico. Es el acto que expresa, garantiza
y predestina el fin a cuyo cumplimiento se adscribe un bien. Asi, el acto
de afectacion cumple dos funciones fundamentales: i) declara la vocacién
publica de los bienes sobre los que se proyecta; y ii) impone la aplicacién
de un régimen juridico administrativo de proteccién y cuidados.

Este acto de incorporacién de determinados bienes a la categoria de
bienes piiblicos o nacionales de uso piblico, en virtud de su vinculacidn
a finalidades priblicas puede producirse de diversas maneras. Atendien-
do al criterio de su origen y contenido, pueden distinguirse tres tipos de
afectacion:

1) Afectacidn realizada por ley: publicatio;
ii) Afectacion realizada por un acto administrativo singular; y
iit) Afectacién por la costumbre: la afectacién presunta.

Reviso en seguida los dos primeros tipos de afectacién; pues el tercero
es el interés principal de este trabajo, y lo expongo mds adelante en la Se-
gundz Parte.

' Sigo parcialmente el esquema y definiciones fundamentales de: GALLARDO
CASTILLO 1995, 33 y ss. Véase también a: FRANCH y SAGUER (2009), quien
mantiene la clasificacién.
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2. Afectacién realizada por ley: publicatio

En su virtud queda incorporada como bienes publicos una categoria
genérica de bienes en atencién a sus cualidades naturales. En este caso se
produce, por una parte, una afectacién genérica y originaria, a través de
Ia cual determinadas categorias de bienes son declarados piblicos; y, por
otra, una afectacion concreta y sucesiva, automadtica, ipso jure, en virtud de
la cual se producen futuras incorporaciones en la medida que determi-
nados bienes vayan adquiriendo las condiciones o caracteristicas determi-
nadas previamente por la ley. Asi, no se requiere actividad administrativa
alguna para la incorporacién de los bienes a la categoria de ptiblicos.

En este supuesio la afectacidn es genérica y se usa, para describirla,
como sinénimo, la expresién publicatio. En otras palabras, la publicatio,
como tipo de afectacidén general, siempre es materia de ley, y estd sujeta al
régimen del art. 19 N° 23 CPR. Es el caso de la afectacién de los llamados
bienes piiblicos naturales, como las playas de man, las orillas de rios y lagos,
las masas de aguas, como los rfos y lagos. La afectacién, y consiguiente de-
limitacién, se produce con la mera hipétesis o tipo legal, pues es suficiente
que la ley diga que todas las playas son bienes piblicos, para que la afecta-
cidn, y consiguiente delimitacién, se entienda efectuada. Son sdlo algunos
los aspectos que pueden faltar por precisar, pero que vienen enunciados
por la ley {por ejemplo, linea de mds alta marea o de mayor crecida de rios
y lagos, cabrd precisarla segtin lo que sefiale el criterio legal, y puede ser
necesaria alguna delimitacién ulterior).

3. Afectacién realizada por un acto administrativo singular de la
Administracion

En esta clase de afectacin la incorporacién se produce respecto del o
los bienes concretos que ¢l propio acto especifica. Es una afectacién es-
pecifica para cada bien. A sa vez, la afectacién realizada por acto singular
puede ser:

a. Afectacion expresa

A través de un acto expreso de afectacién un érgano de la Administra-
cién manifiesta de manera inequivoca su voluntad de incorporar un bien
especifico al uso publico.




186 ALEJANDRO VERGARA BLANCO

b. Afectacion implicita, tacita o refleja

En este caso, la afectacidn es una consecuencia directamente derivada
de actos administrativos dictados con una finalidad distinta, pero que pro-
ducen, entre otros efectos, el de la afectacién!®,

En ambos casos la Administracién actia a través de actos administrati-
vos expresos o ticitos. Reviso en seguida separadamente los casos recién
mencionados de afectacién por acto singulax.

4. Afectacién expresa de un bien ptblico: terreno adquirido o expropia-
do, materialmente ocupado y apertura al uso piiblico

En este caso existe un previo acto expreso y formal que establece las
necesarias delimitaciones artificiales del terreno que serd destinado a bien
publico; y, en seguida, es necesario que el terreno respectivo sea destinado
efectivamente y realmente al uso ptblico. Es un case en que la accion ad-
ministrativa, y el uso piiblico, se ha efectuado ordenadamente. Es el caso
mds perfecto, y el caso mds tipico de afectacién de caminos. En este caso,
se produce la alteracién inmediata de la calidad juridica del bien respec-
tivo, que pudo haber sido precedido de un acto expropiatorio, en que
se transforma un bien de propiedad particular a fiscal; y en seguida, este
bien fiscal, al ser destinado a un uso pablico formalmente, se transmuta en
piiblico.

La situacién de terrenos expresa, formal y previamente delimitados tie-
ne varias etapas:

a. Planificacién o delineamiento formal y administrativo de un bien pablico
artificial

Al respecto, es menester la existencia de un acte administrative, en €l
que el bien piblico (calle o camino) estd delineado; este es el caso de los
planes reguladores, en los que los trazados de caminos constan en dicha
documentacién administrativa. Se trata, pues, de una planificacién. Sin
embargo, en los hechos, los terrenos atin no se abren al uso piblico. En
tales casos, los terrenos respectivos pueden incluso altin permanecer en su
condicién de bien privado e inscrito correctamente a nombre de un pro-

%6 Vid.: GALLARDO 1995, 46; y MORELL OCANA 1989, 32.




Afectacion presunta de caminas pitblicos 187

pietario privado; pero atin no se compran o expropian. O si es un terreno
ya fiscal, atin no se destina al uso piiblico.

b. Adquisicién o expropiacién de los terrenos

Lo usual es que operen los mecanismos de compraventa, en que la Ad-
ministracién, a través de su faz patrimonial (el Fisco), intenta comprar ta-
les terrenos a su actual duefio, para destinarlos con posterioridad al uso pi-
blico (camino o calle); si ello no es posible, la Administracién hace operar
los mecanismos expropiatorios. En tales casos, tales bienes, en la prictica,
se inscriben a nombre del Fisco, como nuevo propietario, cancelando la
inscripcién privada anterior; y segtin la propia garantia constitucional, s6lo
se toma posesion de dichos terrenos, una vez pagada la indemnizacién
correspondiente,

Paralelamente, 1o usual es que tales bienes asf adquiridos sean: {i) ins-
critos a nombre del Fisco en el Registro de Propiedad del Conservador de
Bienes Raices; y, (ii) sean objeto de posesién material por un érgano ad-
ministrativo, para la realizacién de los acondicionamientos necesarios para
que ese terreno quede en condiciones regulares para ser abierto al uso del
publico como calle o camino.

c. Posesion material del terreno y acondicionamiento a bien piblico

Una vez adquirido el bien raiz por alguno de estos medios, 1a Adminis-
tracién puede tomar posesién material del terreno respectivo, y efectuar
los acondicionamientos que corresponda para que pueda cumplir el desti-
no de bien piiblico o de uso piiblico. Por ejemplo, en el caso de caminos,

efectuar las obras respectivas de delimitacién en el terreno o de pavimen-
tacién, en su caso.

d. Posesién material y apertura al uso ptblico de los terrenos: afectacién
material y juridica del bien respectivo

Pero es Ja apertura al uso piblico, previos los acondicionamientos nece-
sarios para su uso por el publico (ausencia de cercados, carpeta de asfalto,
etc.), la que produce la afectacién del bien respectivo, a partir de Jo cual
puede considerarse bien nacional de uso piiblico, con todas las consecuen-
cias juridicas que eso conlleva. En el momento preciso en que tales bienes
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son abiertos al uso ptiblico, se perfecciona la afectacién de dichos bienes
al uso priblico.

En resumen, en los casos de un bien cuya afectacién se ha producido de
manera expresa, formal y material, los pasos son los siguientes: 1°) Delimi-
tacion de un camino publico en un documento o plan administrativo; 2°)
Adquisicién del bien raiz a su duefio por la via convencional o expropiato-
ria; 3°) Posesién material y acondicionamiento fisico del terreno para ser
destinado a bien priblico; ¥» 4°) Destinacién y apertura efectiva del bien al
uso plblico: uso del bien respectivo como calle o camino.

Una vez abierto al uso publico un bien, en los hechos, ya se hace in-
necesaria la Inscripcién en el Conservador de Bienes Raices, pues dicho
terreno ha dejado de ser un bien de estatuto privado («fiscal», en este caso
€n que se ha expropiado), y ha pasado a ser un bien piiblico, con todas Ias
consecuencias que ello tiene.

5. Afectacion por acto implicito, ticito o reflejo

En estos casos el acto administrativo no estd dirigido directa y princi-
palmente a afectar un bien como publico, sino que opera como efecto
reflejo de un acto administrativo que tiene otros fines principales pero
que, secundariamente, produce la afectacién de unos bienes o terrenos an-
teriormente privados, transformandolos en publicos. Es un efecto reflejo,
pues se produce como efecto indirecto de un acto dirigido principalmente
a otros fines. Es el caso de las aprobaciones de la planificacién urbana. En
€ste caso, es posible que sea necesaria la operacién de la figura de la ex-
propiacién (para cumplir la planificacién) o del destino voluntario de los
particulares de unos bienes al uso publico al solicitar la aprobacién de sus
loteos o subdivisiones, por ejemplo.

Se puede producir una afectacién implicita o ticita, por ejemplo, en
el caso en que un particular aprueba para sf un loteo, y en cumplimiento
del art. 185 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones, dado que
por el sélo hecho de que la Direccién de Obras Municipales, una vez que
recepciona los trabajos de urbanizacién, se considerarin «incorporadas al
dominio nacional de uso piiblico todas las calles, avenidas, plazas y espa-
cios piiblicos en general que existieren en Ia nueva zona urbanizada»; bien
plblico que pasa a ser parte del plan regulador, 2l tenor del art. 69 de la
referida ley: «Todo plano de loteo aprobado por la municipalidad pasara
automaticamente a ser parte del plan regulador de la comuna (...)»
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1I. AFECTACION PRESUNTA DE CAMINOS: LA FUERZA DE LOS
HECHOS (DE LA COSTUMBRE COMO FUENTE DE DERECHO)

En el caso de los llamados bienes piiblicos artificiales, esto es aquellos
bienes que deben ser delimitados artificialmente, como una calle o un ca-
mino, la afectacion opera de dos modos: o por un acto administrativo sin-
gular (expreso o ticito) o de modo presunto; esto es, por la costumbre.
Reviso ahora sélo este Gltimo modo de afectacién. Este tipo de afectacién
opera por la fuerza de los hechos, de los usos del pablico (en eso consiste
la costumbre, por lo demds} y estd consagrada en el art. 26 inc. 1° LC.

1. Afectacion presunta: definicién y dificultades

La hipotesis de la afectacién presunta que aqui analizo deriva de la cos-
tumbre. Es un caso de aceptacién legal de la costumbre como fuente del
derecho, como lo preceptiia y anuncia desde 1857 el art. 2° del Cédigo
Civil: <La costumbre no constituye derecho sino en los casos en que la ley
se remite 2 ella». La costumbre estd relegada a la necesidad de ser consa-
grada, caso a caso, por una ley especifica que 1a consagre. Este es €l caso en
materia de uso pablico prolongado de caminos ptblicos.

a. Consagracion y definicién de la afectacion presunta

Se configura la afectacion presunta en el caso de un terreno material-
mente ocupado y abierto al uso piiblico, en que ademds haya transcurrido
un tiempo inmemorial, como minimo el tiempo de prescripcidn de las
acciones de reclamo por dicha ocupacién. El caso paradigmdtico de afecta-
cion presunia, en Chile, es el regulado por el art. 26 inc. 1° LC que dispone
de una manera bien enfitica que:

Todo camino que este o hubiere estado en uso piiblico se presumird
publico en todo el ancho que tenga o haya tenido (...).

Puede ser definida como aquella técnica de incorporacidn de terrenos
especificos a la categoria de los bienes piblicos, como un derivado de ac-
tos, hechos, usos y costumbres que, aunque no constituyan manifestacion
especifica del destino del bien, si permiten entender su vinculacién a un
uso pliblico, el que se prolonga por un tiempo inmemorial. Es la aplicacién
de Ia fuerza de los hechos, junto con el transcurso del tiempo, lo que deter-
mina y produce el transito o transmutacién de un bien privado al régimen
Juridico a que estin sometidos los bienes ptblicos, sin necesidad de un
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pronunciamiento administrativo ni judicial expreso; es la fuerza de los he-
chos, reconocidos por la ley. Esto es, como digo antes, se produce la afec-
tacion presunta por el s6lo ministerio de la ley y de la costumbre wnidas.

La afectacién producida de este modo presunto «puede entenderse
como el resultado de una situacién fictica cuya perduracién en el tiempo
de una manera ininterrumpida revela la esencialidad del bien en el cum-
plimiento de los fines propios [publicos]»!. Siempre los supuestos de afec-
tacién presunta estin vinculados al transcurso del plazo de prescripcién,
en que normalmente un particular habria adquirido ese bien para sf, pero
dado el destino fictico, se produce Ia transmutacion de categoria: de bien
privado a piiblico. Es el resultado de la adscripcién sucesiva, continuada
¢ ininterrumpida de un bien especifico a un destino de uso piblico, por
obra y fuerza de la costumbre.

b. Regulacién reglamentaria

Cabe recordar que esta disposicién del art. 26 inc. 1° LC ha sido objeto
de cuatro disposiciones del Reglamento de Ia Ley General de Caminos, de
1930, atin vigente. Sus arts. 6, 7, 8 y 9 se refieren a la materia, los que cabe
tener presente!s,

Gallardo 1995, 50. La base normativa en Espafia es el art. 8 del Reglamento de Bie-
nes de las Corporaciones Locales, segiin el cual se considera producida la afecta-
cion de bienes a un uso o servicio piiblico 6 comunal, excluyendo la necesidad de
un acto formal, cuando durante un periodo de 25 afios fueren udlizados bienes
de propios a un uso o servicio piiblice o comunal.

Su texto es el siguiente:

Articulo 6.° Todo camine que esté o hubiere estado en uso ptiblico se presumird
publico en todo el ancho que tenga o haya tenido y Ia Direccién de Vialidad or-
denard y hard cumplir su reapertura o ensanche, en caso de haber sido cerrado o
modificade, cualquiera que sea el tiempo durante el cual el camino haya perma-
necido total o parcialmente sustrafdo al uso piblico. Esta disposicién no excluye
el derecho del particular para reclamar judicialmente su dominio.

Articulo 7.° La declaratoria de piiblico de un camino, presumido de tal, ylaorden
de reapertura o ensanche, deberd ser hecha por medio de una resolucién que
dictari el Director de Vialidad,

Art. 8.° La resolucién de declaratoria de priblico de un camino y de reapertura o
ensanche, se publicard por tres veces en un periédico de la cabecera del respec-
tivo departamento, debiendo mediar entre la primera y Ia tiltima publicacién un.
plazo no mayor de 15 dias, y si ¢l camino recorriere més de un territorio depar-
tamental, las publicacienes deberdn hacerse en un peri6dico de Iz ciudad capital
de la provincia correspondiente. Publicados los avisos, Ia autoridad administrativa
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c. Dificuliades de la afectacién presunta

En los casos de afectacién presunta hay mayor dificultad prictica que en
los casos de afectacidén expresa o ticita; en efecto:

i) Para que la afectacién expresa se entienda producida, es preciso que
previamente se realice una delimitacién administrativa de un bien publi-
o, mediante un acto administrativo, y luego de ello se produce su efectiva
apertura al uso piblico;

ii) En el caso de la afectacion implicita, ticita o refleja, existe un acto re-
flejo en que igualmente es necesaria la delimitacién administrativa (plani-
ficacién urbana, por ejemplo) o privada aceptada por acto administrativo
(proyecto de loteo aprobado); v,

iii) Pero en el caso de la afectacién presunta, es el uso publico, del pii-
blico (a través de hechos, usos, costumbres) lo esencial; es preciso que
la efectiva y real apertura al publico vaya acompafiada del transcurso del
tiempo, mas alld del plazo de prescripcidn de los bienes raices, segiin ana-
lizo, paso a paso, enseguida.

2. La hipétesis: uso publico prolongado de un camino

En los casos en que durante un largo transcurso de tiempo, mds alld
incluso del plazo de la prescripcién de los bienes raices, si un terreno ha
estado destinado al uso puiblico, y ello se ha realizado sin que pueda encon-
trarse algilin acto administrativo previo que haya planificado la apertura de
dicho terreno al uso piiblico, ni menos un acto expropiatorio, ni conven-
cional de adquisicién, sino una pura y simple ocupacién de un terreno, ya
no por un érgano administrativo linicamente, sino por el piiblico que ha
comenzado a ejercer su garantia de Ia libre locomocién sobre dicho terre-
no, ya clasificado contemporinea o posteriormente como calle o camino
publico, cabe entender ante el derecho vigente que se ha producido una
afectacién de dicho bien al uso piblico, ya no de manera expresz, formal,
sino de manera presunta. Ello en aplicacién de ia hip6tesis legal del art. 26

dispondrd sin més tramites la reapertura o ensanche del camino y su entrega al
transito piiblico, procediendo a ello con la fuerza piblica si fuere necesario.

Art. 9.° Ningln procedimiento o medida judicial dictada durante la ramitacién
del juicio o juicios a que pudiera dar lugar el dominio del camine declarado pi-
blico, podrd disponer su clausura temporal o indefinida.
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inc. 1° LG, por la fuerza juridica de los hechos cuando son constitutivos de
una costumbre reconocida por la ley.

La principal consecuencia de considerar a ese terreno como un bien
piblico, es que, no cabe a su respecto actos o acciones reivindicatorias de
un supuesto y antiguo duefio o sucesor de sus antiguos duefios, dado que
una vez que un terreno ha quedado afectado como bien piiblico, ese par-
tcular, a la vez, pierde la posesion de su terreno, por el hecho concreto ¥
prolongado de estar ese terreno concreto abierto al uso del piiblico, ante
el cual ya nada cabe reivindicar. Acaso se podra intentar alguna indemniza-
ci6n si no ha transcurrido el plazo de prescripci6n de las acciones respecti-
vas para reclamar del uso piiblico, que es el hecho radical que transforma
el bien desde privado a piiblico en l1a hipétesis del articulo 26 inc. 1° LG, en
caso de uso inmemorial (mds alld de los plazos de prescripcién).

En estos casos de bienes destinados al uso priblico hace muchos afios,
mids alld del plazo de prescripcién, ha operado la figura juridica denomina-
da afectacién presunta, cuya cabida en nuestro ordenamiento Jjuridico (si
bien escueto en estas materias, pues carecemos de un cédigo o ley general
relativa a los bienes publicos) se produce por la via de lo dispuesto en el
articulo 26 inc. 1° LC.

3. Accidn dirigida a evitar o discutir I afectacién presunta de un camino
piiblico

Tal acci6n estd regulada en la LC. En efecto, el art. 26 inc. 1° in fineLC
precisa:

Esta disposicién no excluye el derecho del particular para reclamar ju-
dicialmente su dominio.

Al respecto, cabe distinguir dos posibilidades de accién de reclamo:

1°) Dentro de los cinco afios siguientes al acto de apertura 4l uso pi-
blico, esto es, de la apertura material al piiblico del camino respectivo, el
particular puede reclamar doblemente:

i) Por una parte, si no desea discutir la afectacién publica, puede ejer-
cer Unicamente una accitén de indemnizacién expropiatoria (como accién
ordinaria, dentro del plazo fijado por el art. 2.515 del CC), Y

it} Si desea discutir la afectacidn, e intenta recuperar su terreno, el ti-
tular del dominio debe probar que no hay en los hechos un real y efectivo
uso publico, esto es, que materialmente por lo tanto 1o se ha producido Ia
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afectacién y que, no se estaria en presencia de un terreno piiblico, sino atin
privado. Esta accién del particular tiene los efectos de una reivindicacién,
Este seria el caso en que el particular puede recuperar su terreno; pero
tedo ello dentro de los cinco afios de prescripcidn de las acciones (arts,
2.514y 2.515 del CC), contados desde el inicio del uso publico.

2°) Una vez transcurridos los cinco afios siguientes al acto de apertura,
al uso piiblico, esto es, de la apertura material al piblico del camino res-
pectivo, el particular ya no tiene a su favor accién alguna de reclamo. En
efecto, si han transcurrido cinco afios desde tal afectacién, en caso que ma-
terialmente haya uso piblico del terreno durante dicho lapso de tiempo,
la ley presume que ese terreno es piblico (art. 26 inc. 1° LC), esto es, que
ha sido afectado v, si bien la ley dice que el propietario podrd «reclamar
su dominio», sélo cabe entender que tal reclamo se tendri que efectuar
Unicamente dentro del plazo de prescripeién (el general de cinco aios del
art, 2.515 del CC).

En efecto, una vez configurado el uso piiblico prolongado, ¢l terreno
ya se presume publico por la ley (art. 26 inc. 1° LC); ello si se prueba
o reconoce que, efectivamente, ha estado abierto al piblico en un lapso
mayor al plazo de prescripcion, no podra retrotraerse a su condicién pri-
vada previa; esto es, ese terreno en ese instante queda afectado de manera
presunta (por €l s6lo ministerio de la ley y de la costumbre, recordemos),
por haber estado abierto al uso piiblico, y puesto que asf 1o ha permitido el
propietario, por un periodo mayor al plazo de prescripcién, y significa que
se extinguen sus acciones de reclamo por tal afectacién (arts. 2.514y 2.515
del CC), lo que le impide accionar de cualquiera de los siguientes modos:

i} Ya no es procedente accionar contra €l acto de ocupacién material
y del efecto inmediato, presunto de afectacién al uso piblico. Esto es, el
acto material, de uso publico prolongado con aquiescencia del duefio de
ese terreno, o a raiz de su omisién, que permitid ab origine el inicio de ese
uso piiblico, ya no podra ser reclamado, ni podrd pedirse la declaracién
de su eventual ilegalidad. En virtud de lo anterior, el terreno ya no podra
reingresar a su condicidén previa de privado, pues ya ha sido afectado inde-
finidamente como bien piiblico, Ese terreno ya no es propiedad privada,
pues el particular ha perdido su posesion, y €l terreno se ha transmutado a
una condicién de bien piblico. En este caso, ha quedado a firme la nueva
condicién de bien piiblico de ese terreno que antes fue privado, por el
mero transcurso del plazo de prescripcién de la accién de reclamo en con-
tra de la Administracién; originado todo ello por la apertura de ese bien
al uso piblico.
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i) Y2 no es procedente Ia accién indemnizatoria o expropiatoria. Ello
se desprende de los términos del art. 2.515 CG, que fija un plazo que «ex-
tingue las acciones»,

4. Distinguir el caso de la servidumbre ganada por prescripcién

Cabe distinguir la hipétesis que aqui desarrollo (la afectacién presunta
de un camine pblico) de 1a prescripcién del derecho real de servidumbre
de transito o de camino. Asi, en la hipétesis de la afectacién presunta son
los propios duefios los que permiten esta apertura al uso publico, o su omi-
sién o inaccién provoca los mismos efectos civiles de la prescripeitn, No
cabe confundir esta hipétesis de Ia afectacién presunta con una eventual
servidumbre de transito ganada por via de prescripcién (en la medida que,
se estime que a pesar de los términos de los arts, 822y 882 CC sea posible
ganar por prescripcion una servidumbre de trénsito o camino). En el caso
de la afectacién presunta, al contrario que en una eventual prescripcién de
una servidumbre de trdnsito o camino, el bien privado no queda gravado a
favor de otro predio vecino por la prescripcién adquisitiva de un derecho
real de servidumbre de camino Por un usuario individual de ese camino
(hipétesis de los arts. 822 y 882 CC).

En la afectacién presunta del art. 26 inc. 1° LG existe un hecho radical
que altera las hipétesis de servidumbres de transito, como es el uso piblico
inmemorial; esto es, se trata de un hecho social de una gran densidad, que
es lo que opera el cambio de régimen juridico de ese bien, de privado a
piblico; terreno que queda afectado 2 la categoria de bien piblico, por
la aquiescencia de su duefio o por el efecto de su omisién de no reclamar
dentro de los cinco afios desde la apertura de ese terreno al uso piiblicol?,

5. Elingreso a Ia categorfa de bienes piblicos

A partir del cambio de naturaleza Jjuridica del terreno respectivo, en
que ya estd afectado a un fin de uso publico, todo camino abierto al uso
publico pasa a formar parte de la categoria de los bienes piblicos, en que
¥a no cabe referirse a alguna posesion de tales bienes; ademds, es un bien
incomerciable; y, en fin, ya no cabe la interposicién de accién refvindicato-
ria, pues tal accién sélo procede, segiin la ley, respecto de los bienes apro-

8 por aplicacién del art. 2.514, en relacidn a los arts. 589, 598 y 599 del CC.




fectacion fpresunta de caminos priblicos 195

iables, cuyo no seria el caso de una calle o un camino ya afectado como
i1, que es incomerciable®,

Ademds, cabe sefialar que, por un lado, el art. 2.497 hace aplicables las
>glas de prescripcién «a favor y en contra del Estado» y que, por otro,
1art. 2,505 preceptia que: «contra un titulo inscrito no tendrs lugar la
rescripeidn adquisitiva de bienes raices». ¢Como cabe entenderlo en esta
1ateria? Pues de la siguiente manera: la Administracién, al tomar una pri-
inera posesion de los bienes privados (al inicio de una antigua ocupacién),
v al transformarlos materialmente, efectuando los acondicionamientos ne-
esarios para convertirlo en calle o camino publico (removiendo terras,
asfaltando, etc.), actiia como ente administrativo, con la finalidad de abrir
ese terreno al uso puiblico; y tal actuacién administrativa debe ser reclama-
da dentro del plazo legal (cinco afios), pero una vez que un terreno ha sido
ablerto al uso piblico, y el dueiio no acciona para impedir la consolidacién
de esa accién administrativa, cabe entender que se ha producido la sefia-
lada afectacion presunta: en otras palabras, en estos casos la afectacién no
se produce por acto expreso o formal, sino a través de un uso piblico pro-
longado en el tiempo. En este caso, 1a Nacidn o la Administracién no ha
ganado por prescripcién un bien a su favor (dicha hipdtesis sélo se puede
dar entre particulares), por lo que no opera tampoco la prohibicién del
art. 2.505, sino que ipso jure, por el transcurso del plazo, se ha producido la
transmutacién de un terreno, de privado a piiblico, por efecto de la técnica
de la afectacién presunta: la transformacién de un bien privado en un bien
ptiblico, que es algo insélito para la mentalidad y dogmatica civilista, pero
algo tradicional del derecho de los bienes piblicos.

Es el mismo propietario, en el fondo, mediante actos propios u omisio-
nes, el que o ha permitido, pues ha dejado pasar cinco afios desde su pér-
dida de posesidn y apertura al use piiblico, sin accionar. Y, el art. 2.514 CC
guarda perfecta armonia con el art. 26 inc. 1° LG, pues en aplicacion del
principio universal de la prescripcién de las acciones (cuyas excepciones
son de derecho estricto, y no es este ¢l caso), impide que con posterioridad
ese propietario intente cualquier accién dirigida a recuperarlo.

6. Situacién de la eventual inscripcidn, Caducidad de la misma

En fin, si bien el terreno afectado de manera presunta puede estar
adn inscrito a nombre de su antiguo propietario, dado que una vez

#®  Por aplicacién de los arts. 889, 1.105, 1.464 N° 1 y 2.498 inc. 1° del CC.
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transcurridos cinco afios, ipso jure, al mismo tiempo, por la apertura y
prolongado use piblico de ese bien, ha operado la afectacién presunta
del mismo, se ha transformado en un bien nacional de uso publico, y la
inscripcién deviene artificial, la que puede ser ordenada cancelar por el
juez para efectos registrales y de certeza juridica®. Aun cuando la can-
celacién formal de la inscripcién es innecesaria para darle legitimidad
al uso publico (el cual siempre es ostensible, pacifico y abierto) el que
puede proseguir por el solo ministerio del art. 26 inc. 1° LC. Incluso
para impedir esta pretension de los propietarios inscrito, el art. 3 del
Reglamento de la LC sefiala que en medio de una accién de reclamo no
se podri disponer su «clausura temporal o indefinida» (lo cual cito, sin
petjuicio de emanar de un simple reglamento, pero es indicativo de la
intencionalidad legislativa).

Es la misma situacién claramente irreal que sucede respecto de mu-
chos terrenos hoy ocupados por caminos piiblicos, los que han sido pri-
mitivamente expropiados, y pox tal razén estin inscritos a nombre del Fis-
co. Pero, una vez abiertos al uso publico, y operada la afectacion formal y
material descrita antes, esa inscripeidn fiscal se torna innecesaria, indtil,
inconducente, artificial: pues se trata de un terreno que forma parte de
los bienes publicos, incomerciables y que ya no es objeto de posesion
material sino de uso ptiblico. Todas esas inscripciones fiscales de bienes
actualmente abiertos al uso puiblico, podrian ser objeto de cancelacion, a
partir de un decreto que declare tales terrenos abiertos al uso publico, e
incorporados a un Catastro Administrativo de bienes publicos. Pero esta
actitud de ordenacién no ha sido asumida en Chile ni por l2 Administra-
¢ién ni por la ley.

En suma, art. 26 inc. 1° LC es, a la vez, un mode de extinguir el domi-
nio y un modo de transmutar por afectacién presunta (adquiriy dirfa un
civilista) un bien que antes fue privado ahora a piblico; en que un hecho
material, costumbrista: el «uso ptblico» es una verdadera ficcién de ocupa-
cién material por la Nacién toda.

En este punto me distancia, es obvio, de las conclusiones de CORRAL {2019},
pues yo veo transmutacién por la via de la costumbre; &1, como buen civilista, le
da un valor ultra activo a la inscripcién de la propiedad, incluso a pesar de que ya
no hay posesion material del terreno (estd abierto el uso piiblico) por parte del
titular de la artificial inseripcion.
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III. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DELA
AFECTACION PRESUNTA DE CAMINOS PUBLICOS

Este tema de la afectacion presunta de caminos piiblicos se ha plantea-
do ante los tribunales a propdsito de la reivindicacidn de terrenos destina-
dos de manera inmemorial al uso piblico (a calles o a caminos piblicos);
esto es, de bienes o terrenos que si bien estdn inscritos a favor de un par-
ticular, en los hechos, y por tiempos prolongados, han estado abiertos al
uso piblico, plazos estos que son superiores a los plazos de prescripcién de
las acciones de reclamo o de prescripcién. Cabe analizar entonces el de-
sarrollo jurisprudencial que ha tenido el régimen juridico mds especifico
del cambio de naturaleza juridica de un terreno privado a la categoria de
bienes nacionales de uso publico. Ofrezco ahora una mirada panordmica
de lo que sucede en la praxis judicial, de aquellos casos en los que ha ope-
rado fa afectacidén presunta de un camino publico, de manera de observar
si los criterios judiciales se adecuan a la legislacién que rige actualmente
la materia.

1. Distintos conflictos en que opera la afectacién presunta

De la redaccién del art. 26 inc. 1° LG, es posible distinguir varias hipé-
tesis o tipos de conflictos que, eventualmente, podrian suscitarse, en todos
los cuales opera la afectacién presunta; por ejemplo:

a. Conflictos en que se intenta desconocer la afectacién presunta

El primer tipe de conflicto (y que es el que aqui analizo} es de los pro-
pictarios de bienes inmuebles inscritos a su nombre, pero que, desde tiem-
po inmemorial, o mds alld de los plazos de prescripcidn, tales predios de
los que son duefios han sido utilizados consuetudinariamente como una
via 0 camino piblico, sitracidon que se mantiene en la actualidad. En estos
casos, los propietarios desean ser restituidos en su derecho de dominio, o
indeminizados, a través de acciones reivindicatorias o posesorias.

b. Conflictos por el ejercicio de la potestad de apertura o ensanche de
caminos

Esta potestad estd atribuida a 1a Direcciéon de Vialidad y 1a habilita para
reabrir o ensanchar el camino o via puiblica que haya sido cerrado o an-
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gostado por un particular, sin importar el lapso de tiempo por el cual el
camino o via haya estado total o parcialmente sustraido del uso puablico.

¢. Conflictos relativos a caminos interiores de fundos ex-Cora o subdivididos

Se trata de los caminos interiores de fundos, a los que también se aplica
la regla general de la afectacion presunta, segiin la regulacién contenida
en el inciso 2° del art. 26 LC.

En este trabajo sélo analizo la regulacién del primer tipo de conflicto y
su jurisprudencia. Ello sin perjuicio de la aplicacién de las mismas reglas
para los otros tipos de conflicios, los que omito ahora, pues dadas sus espe-
cificidades, requieren un desarrollo separade.

9. La afectacién presunta de caminos piiblicos ante la jurisprudencia

En relacién 2 la primera hipdtesis cabe entonces analizar el criterio de
resolucién que ha predominado en la Corte Supremay estudiar si la afecta-
cién presunta de bienes piblicos ha sido reconocida por su jurisprudencia.
De la revisién de los casos existentes, es posible identificar dos épocas en
las que la Corte Suprema ha fallado distintamente casos similares. Algunos
han sido resueltos por la Primera Sala, mientras que los mids recientes han
sido decididos por la Tercera Sala.

a. Jurisprudencia que desconoce o rechaza la afectacién presunta

Es el criterio de Ia Primera Sala de la Corte Suprema. Dada la naturaleza
de las causas que normalmente conoce esta Sala, resulta casi obvio que los
criterios juridicos de resolucién que utilice sean civilistas. Por ello, en los
casos Biava (2007) y Ferro (2008), ambas seguidas contra 1a Administracion
(representada en juicio por el Consejo de Defensa del Estado, llamado
en la jerga de tribunales como Fisco), la Corte rechaza las defensas de este
Gltimo al considerar que los reivindicantes habrian comprobado, a través
de las inscripciones conservatorias que constan en los respectivos Conser-
vadores de Bienes Raices, su dominio sobre los inmuebles en que se sitilan
Tas vias o caminos de uso publico. La Corte resuelve que Ia Administracion,
al no poder probar la existencia de titulo translaticio de dominio ni la
operatividad de modo de adquirir alguno, no puede dar por consolidada
la transmutacién de la naturaleza juridica del bien desde su condicién de
privado (e inscrito) a la condicidn de piiblico (a pesar de su uso publico
inmemoriai}.
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Asf, por gjemplo, en la sentencia del caso Biava (2007), la Corte indica
que:

«(...) en cuanto a la excepcion planteada por el Fisco de Chile funda-
da en la aplicacion de los articulos 24 [y 26] de la Ley del Ministerio de
Obras Piiblicas, cabe consignar que sin perjuicio que el inmueble de autos
se encuentre destinado a la funcién de via pablica desde el afio 1961, ello
no implica que haya pasado a formar parte del dominio piiblico, sdlo se
establece una presuncién, y en todo caso debe probarse que se adquirié
el dominio del terreno por alguno de los medios que la ley establece, lo
que como se dijo no ha ocurrido, quedando sentado como un hecho de
Ia causa que el Fisco no acredité modo de adquirir alguno. Lo anterior,
en concordancia con lo dispuesto en el Cédigo Civil en cuanto consagra
normas que sustentan la teoria de la posesién inscrita, entre las que se
encuentran las consignadas en los articulos 686, 724, 728 y 2.505 de dicho
cuerpo normativo (...)» {c. 12°).

Del mismo modo, en €l caso Ferro (2008), la Corte sefiala que:

«(...) en consecuencia, el hecho de no determinarse con precisién el
lugar especifico que ocupa el demandado de reivindicacién, cuando lo
que se demanda es la restitucién de un terreno que forma parte de un
predio de mayor extensién, no puede ser obsticulo para que Ia accién sea
acogida, pues si se prueba que una persona se encuentra ocupando mate-
rizalmente parte del predio de que otra es dueila, no resulta indispensable
que esa prueba se extienda a la cantidad exacta y determinada de metros
cuadrados de la superficie ocupada o a los deslindes —expresadas sus ex-
tensiones en metros— de ésta, toda vez que, cualquiera sea el niimero de
metros cuadrados o los deslindes que tenga el terreno, el demandado se
encuentra detentando un bien que no le pertenece y ello lo pone en situa-
cidn —en ¢l evento de no contar con titulo— de tener que restituirlo a su
legitimo duefio» (c. 9°).

Habida cuenta lo anterior, se observa que el criterio de Ia Corte desco-
noce, completamente, lo preceptuado por el art. 26 inc. 1° LG, ylarelacién
de estas normas con la institucién de la prescripcién, pues, en ambos casos,
las acciones reivindicatorias fueron incoadas después de un lapso de tiem-
po superior al limite temporal consagrado en el art. 2.515 del CC.

En suma, esta linea jurisprudencial:

i) Aplica normas civiles a un bien que, por expreso mandato legal, debe
regirse por normas de derecho publico, esto es, el articulo 19 N° 23 en
relacién al art. 26 inc. 1° LC.
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i) Ha desconocido, totalmente, 1a institucién de la afectacidon presunta,
1egalmente consagrada y reconocida.

iii) Ha dado lugas, desconociendo la operatividad de la prescripcion, a
las acciones de reivindicacién impetradas, ras largos afios de UsO publico
de un bien.

Este criterio, que desconoce v deja sin aplicar el art. 26 inc. 1° LG (una
especie de enterramiento © sepultacién de una norma juridica), ha sido
sostenido por el Ministro Sergio Mufioz, quien no solo fue el redactor e
ias sentencias de los casos Biava (2007) y Ferro (2008}, sino que ha mante-
nido su criterio en dos ocasiones posteriores: 1) mediante una disidencia
en el caso Novare (2013) ¥ i) en un curioso obiter dictum en el caso Engelman

(2017).

b. Reconocimiento dela afectacion presunta

Es el criterio de la Tercera Sala de la Corte Suprema. Este criterio €s
totalmente opuesto al anterior, pues, lalinea jurisprudencial que esia sigue
reconoce la afectacién presunta al aplicar la norma del art. 26 inc. 1° LG
Al respecto, 1a Corte ha indicado que, ¢i bien la misma disposicic’m sefa-
1ada le reconoce al particular la posibilidad de alegar el dominio de un
bien afectado presuntamente, 1as acciones destinadas ala recuperacion del
bien deben ser interpuestas en tempo y forma, dado que los usos consue
tudinarios de un. bien inmueble, por largos anos, ¥ habiendao prescrito las
acciones civiles para alegar su reivindicacién por €l transcurso del tiempo,
dada la calidad publica de aguellos bienes que han sido presuntamente

afectados termina por consolidarse.

Asi, por ejemplo, este criterio se hace del todo evidente enla resolucion
del caso Jerez (2017), 2l sefialar 1a Corte que:

«{...) sin necesidad de entrar 2] analisis sobre 1a pmcedencia de la pre-
suncién contenida en el art. 96 de Ja Ley de Caminos, cuya aplicacién el
recurrente discute, puede igualmente concluirse que, si bien él acreditd
ser poseedor inscrito, tal circunstancia se yerifica solamente porque Do s€
ha otorgado el documento que de acuerdo al transcrito articulo 135, es
aquel que permite inscribir la cesién gratuita de un bien. Sin embargo,
en los hechos resulto acreditado que se trata de terrenos que fueron €n-
tregados materialmente a la administracion raunicipal bace 25 afnos por
voluntad expresa de su dueiio, tratdndose, por tanto, de una sitwacioén que
en la realidad se encuentra consolidada a través de una posesion material
que detenta 1a nacién toda y gue tiene comao antecedente la cesion gratuita :
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realizada por el propietario. Ello concuerda con los documentos acompa-
nados por el demandante, de acuerdo a los cuales la Direccién de Obras
Municipales certificé que se trata de predios afectos a utilidad puiblica»
(c. 167).

En la resolucion del caso Agricola El Tangue (2015), 1a Corte no da apli-
cabilidad a las normas de la prescripcién adquisitiva para determinar Ia
calidad publica de un bien, sino que ampara su decisién en el art. 26 inc.
1° LC al sefialar que:

«{...) como ha quedado asentado en los hechos fijados por los senten-
ciadores del grado, los caminos cuya reivindicacién se impetra tienen la
calidad de bienes nacionales de uso publico, por lo que de modo alguno
puede entenderse falsamente aplicada la norma del art. 582 del CC, toda
vez que, como ya se¢ dijo, tal precepto es atingente a los casos en que se
construyan caminos en terrenos de propiedad de particulares, cuyo no es
el caso en estos autos. En lo pertinente a la infraccién de los arts. 2.432,
2.492, 2,499y 2.505 del CC, estas normas se refieren a la prescripcién como
modo de adquirir el domino, no siendo aplicable al caso de marras desde
que la prescripcién adquisitiva no fue considerada por los sentenciadores
de la instancia para establecer la calidad de bien nacional de uso piblico
del inmueble [sino el art. 26 de la Ley de Caminos]» (c. 12°).

De los raciocinios expuestos, la CS concluye que, sin perjuicio de las
garantias que ofrece ¢l sistema registral a los propietarios de bienes raices
para probar la posesion de los mismos, estos se enfrentan ante esta institu-

¢ién, la que permite que, por el solo ministerio de Ia ley, la calidad juridica
de un inmueble transmute desde lo privado a lo publico, prescindiendo,
para ello, de los modos tradicionales para adquirir el dominio.

En suma, la Tercera Sala de Ia Corte Suprema, en los casos Benavides
(2011}, Novare Agricolg (2013), Labrador (2014), Weltgrund (2014) y Agricola
El Tangue (2015), ha reconocido la institucién de la afectacién presunta y
ha declarado como piiblicos aquellos caminos que han estado bajo un uso
publico prolongado en el tiempo. Han sido los ministros Pierry y Sandoval
los mas firmes sostenedores de este criterio de reconocimiento de la afec-

‘tacién presunta,

CONCLUSIONES

1°, La apertura material del total o parte de un bien raiz al uso piblicoy
su mantencién como tal en el tiempo, produce, por el solo ministerio de la
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ley (y de la costumbre), €l cambio de 1a condicién juridica de ese bien raiz
desde la apropriato a la publicatio. De dicha ocupacidn inicial se derivan ac-
ciones de reclamacién o indemnizaterias en contra de la Administracion,
pero s6lo dentro del plazo de cinco afios, contados desde que se verifica el
uso piblico de dicho bien.

El «uso piblico» consuetudinario, segtin el art. 26 inc. 1° LC tene los
siguientes efectos:

i) afecta de modo presunto ese bien como piblico; en que el uso pi-
blico opera como una ocupacion ficta en el sentido de las leyes civiles.
Es entonces, en terminologia de derecho civil, un modo de adquirir o de
transferir un bien desde la apropriatio a la publicatio. Pero el leguaje mas
apropiado, es que opera en estos casos una transmutacién de un bien, des-
de privado a publico.

ii) el propietario ya no puede interponer acciones después de los pla-
zos de prescripcién. Es pues, al mismo tiempo, Y en un mismo momento
juridico, un modo de extinguir, y cabe considerar caducadas ipso jure las
inscripciones respectivas. Y, dado que los bienes piblicos no necesitan ins-
cripcién, no es necesario reemplazar la anterior inscripcion (que ya €5 un
artificio iniitil) por una nueva.

9°. Las vias 0 caminos abiertos al uso piblico, cuya calidad juridica es
la de un bien nacional de uso piblico, se consolidan como tales una vez
transcurrido el plazo para deducir reclamacién, y opera, como es usual en
la prescripcién, con efectos retroactivos desde que ocurrié la ocupacion.

Si bien lo usual es que antes de ocupar un terreno privado y destinarlo
al uso piiblico, se debe proceder a través de la expropiacién o compraventa
directa de los terrenos, existe también la hipétesis de la afectacion presun-
ta, consagrada en el art, 26 inc. 1° | O

3°. Quienes intentan reivindicar los terrenos afectos al uso publico, re-
CONOCEN expresamente, en todos los casos, la transmutacién de régimen
juridico de los terrenos, esto es, sefialan que se tratan de vias 0 caminos
de uso piiblico. Por Io tanto, este reconocimiento hace incomprensible su
accién de reivindicacién, pues por actos propios reconocen que se trata
de terrenos que ostentan la condicién de un bien publico, los que no son
reivindicables.

La Administracién, usnalmente, formaliza Ia creacidn de una via piblica
por medio de la dictacién de un Decreto Supremo, €l que al no ser impug-
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nado por terceros, y mientras no sea declarada su invalidez, los terrenos
mantienen su condicion de pablicos; esto es, no privados, que no son obje-
to de posesi6n particular, de donde se deduce la inexistencia de propiedad
que reivindicar y la improcedencia misma de la accién reivindicatoria.

4°, Existen criterios jurisprudenciales disimiles de resolucién de los ca-
s0s en que ha operade la afectacidn presunta, pudiendo distinguirse dos
€pocas. En un primer periodo, las causas cuye conocimiento recaian en
la Primera Sala de la Corte Suprema, aplicaban, estrictamente, un criterio
civilista, desconociendo lo preceptuado por el art. 26 inc. 1° LC. En una
segunda época, la Tercera Sala de Ia Corte Suprema, aplica, una correcta
aproximacion, pues aplica la norma vigente y declara Ia procedencia de la
afectacién presunta y la prescripcidn de las acciones de quienes accionan.
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