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REesuMmEN: El presente articulo pretende expo-
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naria respecto de un tema poco familiar, pero de
gran trascendencia préctica, cual es, el vinculo
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derecho de propiedad. Todo volcado al ambito
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sobre el suelo de la ciudad.
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INTRODUCCION

La facultad de construir constituye hasta hace poco, una potestad carente de atencion ju-
ridica, ya que lo natural ha sido concebirla como derivada del dominio, y por ende accesoria a ¢él,
volcandose todo el tratamiento doctrinario a este derecho principal.

El Derecho dominical pensado en un primer momento en términos absolutos, ha visto so-
cavado este dogma por la denominada funcion social de la propiedad. En nombre de esta tlltima se
ha limitado el Derecho de propiedad de forma impensada en épocas pretéritas.

Consecuencia de lo anterior es que en las Ultimas décadas ha emergido con fuerza una dis-
cutible nueva rama del Derecho, conocida como Derecho Urbanistico, el cual haciendo uso de dicha
funcién social ha perturbado con cada vez mayor intensidad a la institucion dominical.

El Derecho urbano surge precisamente por la incapacidad que presenta la regulacion do-
minical para dar solucion a los problemas que se fueron suscitando en el diario vivir de las grandes
urbes actuales, donde las multiples interacciones que en ellas se producen, reflejan que no es intras-
cendente lo que se haga o no en el suelo urbano.

De esta forma la mision primaria de este nuevo orden es regular el uso racional del suelo,
y siendo el uso natural o de mayor probabilidad el constructivo, la regulacion urbana gira en torno
a la afectacion de dicha potestad.

El punto es que en este cometido se ha ido menoscabando dicha prerrogativa con fuertes
restricciones e incluso eventuales privaciones, por ende, es licito cuestionarse ¢ hasta donde se pue-
de afectar esta potestad? o ;cual es el limite de dichas regulaciones?

Sin duda, para responder aquellas interrogantes serd fundamental la postura que se adopte
en relacion a la divergencia doctrinaria existente al respecto que se sintetiza en la pregunta ;forma
parte el derecho a edificar del contenido del derecho de propiedad?

Justamente esta obra tiene como pretension dar respuesta a aquella interrogante, dilucidar
el estado actual de las cosas, en lo referente a la facultad que tiene el titular de la propiedad urbana
de edificar en ella. Facultad conocida con la expresion latina “ius aedificandi”.

I. EL CONCEPTO DE PROPIEDAD Y EL DERECHO URBANISTICO

La mayoria de la doctrina prefiere adoptar una concepcion sintética a la hora de definir la
propiedad, frente a una analitica, basada en la enumeracion de caracteres. Justamente, se define el
dominio como el poder mas amplio que se puede tener sobre una cosa; frente a la nocion analitica
que lo entiende como la suma de tres facultades, uso, goce y disposicion.

Sin embargo, se puede inferir de ambas nociones, que ninguna de ellas considera al domi-
nio como un derecho vacio de contenido.

El Derecho urbanistico por su parte viene a regular el uso racional que se le debe dar al
suelo, a través del plan de urbanismo. Para lo cual lo primero que hace el orden urbano es fijar su
campo de aplicacion, por medio del limite urbano, dando nacimiento a la propiedad urbana, y por
exclusion a la rural.

Cabe destacar que la rama urbanistica tiene como objeto ultimo buscar un equilibrio entre



ISSN 0717-0599 REVISTA DE DERECHO e Universidad Catélica de la Santisima Concepcion - N° 32 - 2016 (85-91) 95

Victor Hugo MoreNo ToLepo / “El ius aedificandi. Su relacion con la institucion dominical y urbanistica”

el interés individual del propietario y el general de la comunidad. Equilibrio que ninguin caso debe
obtenerse o se logra, a costa de desnaturalizar el derecho individual.

II. LA PROPIEDAD URBANA

Como ya anticipabamos, la mezcla elemental del Derecho urbanistico con el derecho pro-
piedad, se denomina propiedad urbana. Ya que el estatuto urbanistico opera como fuente de la
doctrina de la pluralidad de propiedades.

Precisamente, dependiendo del estatuto aplicable al objeto sobre el cual recae la propie-
dad, esta se clasificard en minera, urbana, rural, intelectual, industrial, agricola, etc.

De esta manera, resulta imprescindible contar con una nocion de propiedad urbana, pu-
diendo mencionar preliminarmente que la propiedad urbana se concibe como aquella donde el
dominio recae sobre inmuebles situados dentro de los limites urbanos de las ciudades, a diferencia
del inmueble o predio rural que es aquel ubicado fuera de dicho radio.

No obstante, el concepto debiese ser mas amplio, por lo ya sefialado respecto al actual
entendimiento del problema del urbanismo. Por lo cual se propone entender la propiedad urbana
referida al derecho de propiedad que recae sobre bienes inmuebles por naturaleza y adherencia,
ubicados en las ciudades y sus alrededores'. De esta manera parece ser determinante el concepto
de limite urbano.

Como punto de intercepcion entre el derecho de propiedad y el derecho urbanistico, esta
la propiedad urbana, y mas precisamente, el suelo de las ciudades. Para determinar que se puede
hacer o no hacer en el suelo de la ciudad, no basta examinar el solo estatuto de la propiedad, sino
que es imprescindible, el analisis de la legislacion urbanistica, y mas precisamente, el de los planes
reguladores.

De este modo, el concepto previo que se tenga sobre el derecho de propiedad va a resultar
fundamental.

III. EL CONTENIDO MINIMO DE LA PROPIEDAD URBANA

Ahora bien, la pregunta es si jtiene o no un contenido el derecho de propiedad? Respuesta
que afectara por via consecuencial a la propiedad urbana, es decir, si el derecho de propiedad carece
de contenido, menos atn lo tendra la propiedad urbana, producto de la relacion de género a especie
que existe entre ambas.

El punto de inflexion entre el Derecho dominical y el Derecho urbanistico, estara constitui-
do por la respuesta que dé a la pregunta ;Qué puedo hacer sobre el predio urbano?

Si las respuestas coincidieran, no habria ninglin problema. El problema es justamente que
estas no suelen coincidir, ya que en principio el dominio me otorga amplias facultades, que el De-
recho urbanistico tiende a limitar, y ;por qué pasa eso?, por algo simplemente factico, el Derecho
urbanistico surge precisamente por la ineficiencia del derecho de propiedad para dar solucion al
problema de la racionalizacion del suelo. De hecho, es justamente la propiedad entendida en tér-
minos absolutos y arbitrarios la que da origen al problema, el cual como veremos se pretende solu-

"HOLMES, FELIPE (2010): Propiedad Urbana, Régimen Juridico. Editorial Legal Publishing, Santiago, Chile, pag. 72.
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cionar muchas veces con otras decisiones arbitrarias, como desnaturalizar la propiedad, al negarle
todo contenido.

En consecuencia, la solucién a lo anterior dependera de la existencia de un equilibrio entre
ambos regimenes.

Ya el derecho de propiedad no es el mismo, estd fuertemente limitado, entre otras cosas,
por la legislacion territorial. Pero dicha legislacion parece no tener una contrapartida, un limite
definido. Y es en la busqueda de tales limites que el reconocimiento de un contenido minimo de la
propiedad, intangible, emerge como un punto de encuentro.

Es en virtud de lo anterior, que la distincion de propiedades no ha estado exenta de po-
Iémicas, postulando algunos, que en virtud de esta pluralidad de propiedades ha desaparecido el
concepto unitario de dominio de nuestra legislacion.

Frente a esta postura, parte de la doctrina, basandose en el respeto por el contenido esen-
cial, sostiene lo contrario. Para ellos existe un comun denominador a todas las propiedades, cons-
tituido por dicho contenido esencial. De esta manera se ha sefialado que se ha creado un fantasma
con la idea de que no hay propiedad, sino propiedades, para de esta manera, reducir al maximo la
proteccion constitucional de la propiedad y conceder un cheque en blanco al legislador?.

Ante aquello, se puede argumentar que el concepto de propiedad es uno solo, y las clasi-
ficaciones que se han hecho han atendido principalmente a la naturaleza del objeto sobre el cual
recae. La propiedad que recae sobre el suelo es una sola, con facultades y atributos a fines a la
naturaleza del objeto.

Dicho de otra forma, el contenido minimo de la propiedad esta estrictamente vinculado
al aprovechamiento natural del objeto sobre el cual recae; asi el propietario de un automoévil no
dudaria de que en virtud de su uso pueda circular por las calles, como tampoco el propietario de un
inmueble urbano dudaria de que puede construir en él.

Es asi, como este contenido esencial emerge como un limite a las limitaciones. Como un
limite a la funcién social de la propiedad, como un limite al orden urbanistico.

De esta manera, a priori, afirmo que la propiedad urbana si tiene un contenido minimo, el
punto serd precisar quién determina dicho contenido, lo que abordaremos en seguida.

IV. ;CUAL ES EL CONTENIDO MINIMO DE LA PROPIEDAD URBANA? IUS AEDIFI-
CANDI

El problema del contenido minimo parece circunscribirse principalmente al ius aedificandi
o derecho a edificar, ya que es este uso del suelo urbano, el centro de preocupacion del orden urba-
nistico, y sin duda, el aprovechamiento mas rentable del suelo de la ciudad.

Al preguntarnos si la propiedad tiene un contenido minimo, en realidad nos referimos a si
la propiedad comprende o no el ius aedificandi, por ser este el objeto de nuestra preocupacion y el

centro de la discordia.

El ius aedificandi o derecho a edificar no se encuentra definido legalmente, por lo cual se

2 HOLMES, FELIPE. Ob. cit. nota n° 1, pag. 68.
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debe recurrir como referente obligatorio al diccionario de la real academia espafiola, el cual define
edificar como “Fabricar, hacer un edificio o0 mandarlo construir™.

Es asi como edificar, obviamente, gira en torno a edificio, es hacer un edificio. Y edificio
conforme a la OGUC es “toda edificacion compuesta por uno o mas recintos, cualquiera sea su
destino”. Pero estimamos mas apropiado entenderlo para fines doctrinarios, conforme al aludido
diccionario, esto es, como toda “construccion fija, hecha con materiales resistentes, para habitacion
humana o para otros usos™.

En consecuencia, si bien se puede estimar que edificacion es un término mas amplio que
construccion, comprendiendo a esta ultima inclusive, no cabe duda de que el vinculo entre el ius
aedificandi y la construccion sea casi congénito. De tal forma que este puede ser entendido en
sentido estricto como el derecho a realizar un edificio, el cual no es otra cosa que una construccion.

Sentado lo anterior, cabe enfatizar, que la doctrina extranjera ha definido el ius aedificandi
como “el derecho a materializar fisicamente el adquirido o consolidado Derecho al aprovecha-
miento urbanistico, mediante obras de edificacion™. Dicho de otra manera, aparece como una de
las facultades tipicas del dominio cuyo contenido consiste en poder levantar una edificacion sobre
un solar del que se dispone, disfrutando asi del valor econdmico del 4rea o parcela susceptible de
edificacion®.

Retornando al problema principal, corresponde preguntarse nuevamente ;quién determina
dicho contenido minimo?, o mas bien, ;Quién determina si el ius aedificandi forma parte o no del
derecho de propiedad?, ;Sera el derecho de propiedad o el derecho urbanistico?, ;Es el derecho de
propiedad quien detenta un contenido innato a él mismo o bien el derecho de propiedad carece de
todo contenido, siendo este determinado casuisticamente por el Derecho urbanistico, mas precisa-
mente por los planes?

Acto seguido, cabe cuestionarse, ;Cual es la importancia de ésto?

Dependera de la solucion dada, es decir, si el derecho a edificar forma parte del contenido
del derecho de propiedad, cualquier afectacion al primero repercutira en el segundo, la cual a su vez
debera ser legitimada por el Derecho, y mas precisamente por la normativa reguladora del derecho
de propiedad. De esta forma si afecto al ius aedificandi estaré afectando al dominio. De lo contra-
rio, 0 sea, si se estima que el ius aedificandi no forma parte del contenido del derecho de dominio,
cualquier afectacion a este pasard desapercibida, al menos juridicamente.

Replanteando el problema, en palabras del profesor Manuel Medina de Lemus, se debe
determinar si el ius aedificandi es una facultad propia del derecho de propiedad, necesitada, a lo
sumo, de un acto administrativo de caracter puramente declarativo para poder ser ejercitada, o si,
por el contrario, se trata de una forma de aprovechamiento del terreno de la que esta naturalmente
privado el propietario, y que adquiere en virtud de un acto constitutivo de tipo administrativo’.

Es justamente, en la respuesta a estas interrogantes donde se divide profundamente la doc-
trina, comparada principalmente, como la incipiente escuela nacional. Distinguiéndose dos posicio-
nes claras, que denominaré tesis formal o publicista y tesis material o privatista respectivamente,
que sintetizaré a continuacion:

3 http://buscon.rae.es/drael/SrvItGUIBusUsual?TIPO HTML=2&TIPO BUS=3&LEMA=edificar

“ http://buscon.rae.es/drael/SrvItGUIBusUsual?TIPO_ HTML=2&TIPO_BUS=3&LEMA=edificio

> MEDINA DE LEMUS, MANUEL (1997): La propiedad urbana y el aprovechamiento urbanistico. Colegio de registradores de la pro-
piedad y mercantiles de Madrid, Espana, pag. 262.

¢ MEDINA DE LEMUS, MANUEL (1997), Ob. Cit. nota n°5, pag.133.

"MEDINA DE LEMUS, MANUEL(1997), Ob. Cit. nota n°5, pag. 263.
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a) Tesis formal: seglin la cual la propiedad urbana carece de contenido propio, siendo el plani-
ficador quien le otorga su contenido real. Dicha tesis le atribuye a la planificacion un poder
constitutivo, ya que esta configuraria el derecho de propiedad, y no se limitaria solo a regularlo.
Claramente esta postura facilita las cosas para el planificador, ya que, si este dictamina que
en un determinado lugar no se podréd construir, su decision no se podrd objetar por la via de
afectar el derecho de propiedad, ya que justamente sera este quien defina que se entiende por
propiedad en ese caso, y por lo mismo, tendrd que concluirse que no se puede afectar aquello
que no se posee.

b) Tesis material: para la cual la propiedad urbana si posee un contenido propio determinado por
el orden constitucional, la cual, si bien puede ser limitada por su funcioén social, posee una
configuracion constitucional previa y vinculante para el legislador. Aqui resulta fundamental lo
que entendamos por contenido esencial de la propiedad, ya que es este el elemento unificador
de todos los tipos de propiedad®. Esta posicion apunta hacia el respeto de un contenido esencial
de los derechos subjetivos, anterior al reglamento, y provenientes del orden constitucional.

Cabe subrayar, como puntualiza Felipe Holmes, que definir cual es la tesis imperante,
depende del sistema juridico analizado. Asi en Francia parece imperar la segunda postura, mientras
que en Italia, Espafia y Alemania la primera. Aunque en todas aquellas se da la misma discusion,
que hoy de la mano de una mayor preocupacion por los problemas urbanisticos, parece tomar ma-
yor interés en Chile.

La posicion que se adopte es clave a la hora de examinar las limitantes al derecho de
propiedad, ya que cualquier afectacion que se haga al derecho de construir, afecta mi derecho de
propiedad o no, segun participe de la primera o segunda tesis ya ilustradas.

Los parrafos siguientes estaran dedicados al andlisis y desarrollo de ambas posiciones
doctrinales, asi como al estudio de sus fundamentos principales.

1. TESIS FORMAL, PUBLICISTA O DE LA PROPIEDAD SIN CONTENIDO.

La tesis partidaria de que la facultad de edificar es una concesion del plan tiene sus ci-
mientos sobre todo en el campo de los administrativistas, debiendo reconocerse una clara influencia
italiana. El profesor espafiol Eduardo Garcia de Enterria es considerado su maximo exponente,
postulando la disociacion del ius aedificandi de la titularidad dominical, concibiéndolo como una
atribucion publica de la ordenacion del suelo’.

De este modo dicho autor ha sostenido que: “el paso fundamental dado por la Ley consiste
en privar a la propiedad de todas las expectativas urbanisticas y considerar éstas como deriva-
das directamente del Plan publico, en lugar de entender que el plan debia reducirse a limitar las
expectativas urbanisticas que sustancialmente emanasen de la propiedad misma. Seguin este plan-
teamiento, se ha disociado el ius aedificandi de la titularidad dominical, en el sentido de que aquel
derecho no dimana de esta titularidad, sino de una atribucion publica de ordenacion del suelo,
atribucion que determina, ademds la medida concreta en que ese derecho queda reconocido .

En la misma direccion encontramos a otro profesor espafiol, Tomas-Ramoén Fernandez'!,
quien grafica lo anterior sefalando que: “el derecho de propiedad del suelo no es ya un derecho

$ HOLMES, FELIPE (2010), Ob. Cit. nota n° 1, pags. 5-6.

® PAREJO, PIEDAD MARIA (1991): El contenido esencial de la propiedad urbana. Tesis para optar al Grado de Doctor en Derecho,
Facultad de Derecho, Universidad de Sevilla, Espaia, pag. 406.

10 CALVO, MARIA JOSE (2000): La Funcién Social de la Propiedad y su Proyeccion en el Sistema De Compensaciéon Urbanistica.
Ediciones Universidad de Salamanca, Espafia, pag. 169.

" FERNANDEZ, TOMAS - Ramon (2008): Manual de Derecho Urbanistico. Editorial Wolters Kluwer, Madrid, Espaiia, pag. 119.
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potencialmente ilimitado, sino, mas bien, un derecho encerrado en limites precisos que empieza por
definir la propia ley, y que terminan de perfilar los planes de ordenacion. La ley y los planes no re-
cortan, por lo tanto, un derecho que inicialmente tenga una extension mayor, sino que definen cual
es en cada caso la extension misma de ese derecho al precisar sus fronteras normales en funcion
del concreto destino de los terrenos”.

Por eso, precisamente, porque se trata de definir los limites o fronteras y no de recortar
algo previamente definido, es por lo que el articulo 3 inciso 1° de su ley urbanistica, conocida como
Ley del Suelo, no confiere derecho a indemnizacion producto de la ordenacion urbanistica, ya que
este derecho se contempla solo frente a privaciones, y no ante meras restricciones'?. Esto se puede
asimilar a nuestra Constitucion, donde el Derecho urbanistico, en virtud de la funcién social puede
imponer limitaciones al derecho de propiedad, las cuales en caso de que se transformen en priva-
ciones, obligan a indemnizar.

Siguiendo esta tendencia el profesor Antonio Carceller Ferndndez ha sefialado que las
facultades del derecho de propiedad tienen el contenido establecido en la referida Ley del Suelo es-
pafiola, o, en virtud de la misma, por los planes de ordenacion. La ordenacion del uso de los terrenos
y construcciones define el contenido normal de la propiedad!?.

En Chile, hay quienes en la misma direccion sostiene, que el ius aedificandi no formaria
parte del contenido del derecho de propiedad, sino que seria conferido por el poder publico a través
del ordenamiento urbanistico, argumentando a favor de ello, que en la legislacion chilena la regla
general, en base al articulo 55 de la LGUC, seria el suelo rural, en el cual por naturaleza la cons-
truccion no tiene cabida o esta fuertemente limitada'®.

Por otra parte, se ha sostenido que hasta el derecho de propiedad va adquirir, en el ambito
urbano, la fisonomia y el contenido patrimonial que el plan decida otorgarle.

Como cimientos en pro de esta tesis es posible enumerar los siguientes:

a) El primer argumento sostiene la publicatio del suelo, manifestacion de clara influencia espa-
fiola. La ley espafiola de 1956 estatizo la potestad urbanistica, detentando la administracion su
monopolio. Por lo cual el Estado sin la injerencia de nadie determina que es lo que se puede
hacer o no en el territorio. Sobre esto Felipe Holmes sefala que: “la teoria formalista parte
de la base de que la ley de urbanistica de 1956 implico establecer una publicatio del suelo
espariol. De esta forma, se ha sefialado que la aludida norma legal supuso una publicatio de
la actividad urbanistica en su totalidad, pasando a ser la ordenacion urbanistica una funcion
publica: la nacionalizacion o estatizacion del urbanismo, y la consideracion de la ordenacion
urbanistica como ordenacion integral del territorio”.

En suma, es la ordenacion urbanistica que —como resultado de dicha publicatio— define el
contenido normal del derecho de propiedad.

b) El segundo argumento se basa en sustentar que la regla general es el suelo rural, siendo el
plan quien da vida al suelo urbano. En consecuencia, la regla general es que el uso agricola
forme parte del contenido del dominio, no asi el urbano como sinénimo de edificacion, que
es mas bien una concesion del plan, ya que este uso no deriva de la naturaleza del suelo. En

12 FERNANDEZ, TOMAS- RAMON (2008), Ob. Cit. nota n® 11, pag. 119.

3 CARCELLER, ANTONIO (1989): Instituciones de Derecho Urbanistico. Editorial Montecorvo, Madrid, Espaiia, pag. 106.

¥ CORDERO, EDUARDO. “El derecho urbanistico chileno y la garantia constitucional de la propiedad”. Revista Nomos, Universidad
de Vifa Del Mar, Numero 2, pags. 91-112, 2008, pag. 104.

1S FIGUEROA, PATRICIO Y FIGUEROA, JUAN (2006): Urbanismo y Construccion. Editorial LexisNexis, Santiago, Chile, pag. 78
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este sentido Carceller Fernandez'¢ ha sostenido que en el sistema de definicion del derecho de
propiedad se parte del contenido del suelo no urbanizable (rural), cuyo aprovechamiento es
exclusivamente agricola, ganadero o forestal, en cambio en el suelo urbano y urbanizable (de
extension urbana) se incorpora al derecho de propiedad contenidos urbanisticos “artificiales”
que no estan en la naturaleza y que son producto de la ordenacién urbanistica.

Es asi, como la segunda base dogmatica de esta teoria (la primera es la publicatio del
suelo), para la doctrina espafiola, es la creencia de que el uso natural del suelo es el agricola, inde-
pendientemente de que se aluda al suelo urbano o rural.

De ese contenido inicial, la ley no quita nada, y como esto no ocurre, tampoco precisa
indemnizacion, la cual solo se contempla para los casos de efectivo arrebato o privacion'’.

Siguiendo a este autor, la ley tampoco afiade nada a este contenido natural del derecho de
propiedad en este caso. Si lo hace en cambio, cuando la ordenacion prevé o permite su paso a la
situacion de suelo urbanizable o de extension urbana para nosotros, y cuando se encuentra ya en
esta situacion, o sea cuando ya es urbano.

Termina sefialando que en ambos casos al contenido original del derecho de propiedad se
adicionan otros contenidos artificiales, que no estan en su naturaleza y que dependen de una volun-
tad exterior y ajena a la del propietario, la del legislador primero y Iuego la del planificador, ambos
representantes de la comunidad.

2. TESIS MATERIAL, PRIVATISTA O DE LA PROPIEDAD CON CONTENIDO.

Es conveniente —desde ya— destacar que en favor de esta tesis la jurisprudencia italiana ha
otorgado un decisivo criterio para determinar cual es este contenido, sosteniendo que el contenido
de la propiedad urbana debe buscarse también en la naturaleza del terreno de que se trata'®. Es asi
que tanto la doctrina comparada como nacional, en base a ese criterio, ha construido sus postulados.

El planteamiento anteriormente expuesto resulta fundamental, ya que al afirmar que la
propiedad en Chile tiene una sustancia, se debe determinar aquella atendiendo a la naturaleza del
objeto. Por ende, no basta que se reconozca a la propiedad urbana un determinado contenido, sino
que aquel, debe ser acorde a su naturaleza. Dicho de otra manera, el plan no podria asignar a mi
propiedad solo un uso agricola, siendo que aquella esta ubicada en el centro mismo de la ciudad,
por lo cual su naturaleza se opone definitoriamente a lo rural, siendo su uso natural, el urbano en
sentido estricto.

Como se ha sefialado, es la doctrina espafola la mas nutrida en la materia, con funda-
mentos en ambos sentidos de la discusion. Justamente, en apoyo de esta tesis se pueden citar a los
autores Martin Blanco, Chico Ortiz, Torres Lana, Sustaeta, entre otros'®.

Sobre esto, Barnés Vazquez ha sefialado —refiriéndose al sentido o finalidad de la propie-
dad privada, que aquel no es otro que el de la productividad o aprovechamiento que se deriva de
la utilizacién de los bienes sobre los que recaiga la propiedad constitucional, concluyendo que la
potestad de goce —en la que se entiende incluida la de uso— se identifica con la finalidad del derecho:

1® CARCELLER, ANTONIO (1989), Ob. Cit. nota n°® 13, pag. 281.

'7 FERNANDEZ, Tomés- Ramén (2008), Ob. Cit. nota n® 11, pag. 119-120.

S HOLMES, Felipe (2010), Ob. Cit. nota n°® 1, pag. 76, citando a Cartei, Gian Franco.

1 LOBATO, J. MIGUEL (1989): La propiedad privada del suelo y derecho a edificar. Editorial Montecorvo S.A., Madrid, Espafia, pags.
548-549.
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ius aedificandi en la propiedad urbana o facultad de explotacion de cultivos, en la agraria®.

Conviene agregar a Torregrossa®' quien, criticando la tesis formal, sefala que: “no es co-
rrecto atribuir los desordenes urbanisticos al principio de inherencia del ius aedificandi a la pro-
piedad privada, como tampoco es necesario para solucionarlos articular la separacion de ambos,
pues puede decirse que tales desordenes han sido consecuencia de un comportamiento ciertamente
ilicito, constituido por la convergencia de la inoperancia de los poderes publicos y una accion es-
peculativa casi institucionalizada que cuenta con una impunidad sin precedentes”.

En el mismo sentido De Los Mozos?* ha sostenido, luego de criticar la tesis formal, que el
plan lo que hace es definir las limitaciones de la propiedad que son conformes con la funcion social,
pero nada mas. Ajustandose a la regulacion constitucional y legal. De esta manera en los planes no
esta el origen de las facultades, sino el condicionamiento de su ejercicio.

Nuestra doctrina también se ha interesado en la discusion, y ha sostenido® que el orde-
namiento juridico nacional, al igual que el aleman, ha optado por que el derecho a edificar no sea
concedido por el plan, sino preexistente al mismo, y solo limitado por éI.

En nuestro medio, el autor Felipe Holmes* es uno de los que con mayor profundidad ha
tratado el tema en su obra “propiedad urbana”, en la que ha sefialado como criterio vital para deter-
minar la inherencia o no del ius aedificandi al derecho de propiedad, el de la naturaleza de las cosas.
En este caso la cosa es el suelo, y para determinar su naturaleza, atiende a la ubicacion, distinguien-
do conforme a nuestro legislador entre las areas urbanas, de extension urbana, y rural. En el area
rural el uso natural que debe respetar el legislador es el agrario. En el suelo de extension urbana para
determinar su uso natural, realiza dos precisiones; primero si estos no estan siendo urbanizados por
una decision discrecional publica legitima; segundo si no han sido urbanizados porque el desarrollo
de la ciudad atin no ha llegado de manera espontanea. En el primero el uso sera urbano y en el se-
gundo rural, ya que no tendran naturalmente caracteristicas urbanas.

En tercer lugar, si la propiedad esta en la ciudad, en suelo urbano, su uso natural serd la
edificacion, rechazando las teorias que postulan que el uso natural es el agrario, ya que ello no es
efectivo en la ciudad.

Si bien entre este autor y Rajevic existe consenso en la union del ius aedificandi al derecho
de propiedad, Holmes difiere de este Gltimo; ya que para Rajevic la esencia debe buscarse en la
aptitud natural del terreno, es decir, caso a caso; en cambio, para Holmes el derecho a edificar es
inherente a la propiedad urbana, al suelo urbano, por el solo hecho de ser tal. De esta manera para
este ultimo autor, si el propietario no puede edificar en un terreno pese a los avances tecnologicos,
ello sera una situacion de hecho, mas no de derecho. Es por ello que el ius aedificandi no solo es
el uso mas rentable en las ciudades, sino que es su uso natural, ya que desde que el hombre se hizo
sedentario y se formaron las primeras civilizaciones, el uso del suelo ha sido eminentemente el
constructivo.

Acto seguido, Holmes enfatiza —y esto es lo mas importante— que el hecho de que el ius
aedificandi forme parte del contenido de la propiedad urbana, no implica que sea un derecho abso-
luto, lo cual es logico dado que este es accesorio a la propiedad, por lo cual no siendo esta absoluta,
menos lo sera el derecho a edificar. De esta manera, esta facultad puede ser limitada, pero dichas
limitaciones no pueden llegar a convertirse en privaciones encubiertas o derechamente no puede

2 HOLMES, FELIPE (2010), Ob. Cit. nota n° 1, pag. 79, citando a Barnés Vazquez.

2 MEDINA DE LEMUS, MANUEL (1997), Ob. Cit. nota n° 5, pag. 127, citando a Torregrossa.
2 Jbid., pag. 129. Citando a De Los Mozos.

2 FIGUEROA, PATRICIO & FIGUEROA, JUAN (2006), Ob. Cit. nota n°15, pag. 74.

2 HOLMES, FELIPE (2010), Ob. Cit. nota n° 1, pags. 83-86.
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despojarse de dicha potestad, sin previa indemnizacion, conforme a la proteccion constitucional del
derecho principal, el de propiedad.

Sobre este ultimo punto es interesante examinar lo sostenido por nuestros tribunales, en
particular los considerandos quinto, sexto y séptimo, de la sentencia de 28 de junio de 2011%. En
ella, se reconoce que el derecho a edificar es limitado, lo que es coherente con la normativa que
afecta al derecho de propiedad. Limitaciones impuestas por la funcion social de esta, concretadas
a través de los planes de ordenacion territorial. Estos tltimos —como hemos visto— solo pueden
afectar la propiedad ejecutando el contenido de una ley, en este caso, de la aludida (en el fallo) Ley
General de Urbanismo y Construcciones.

Cabe destacar que limitacion es muy distinta a privacion. Decimos ésto, porque, es muy
frecuente observar en la legislacion territorial requisitos disfrazados de limitaciones, pero que en la
praxis distan mucho de serlo.

Finalmente -Holmes- sefiala, que una de las principales criticas que pueden formularse a
esta tesis, deriva del enorme costo que este respeto por el ius aedificandi significaria para el Estado.
Sin embargo, un Estado de Derecho respetuoso de los derechos fundamentales de las personas, tie-
ne un costo econdmico intrinseco, pero que debe soportarse si quiere aspirarse a un sistema efectivo
y real.

En la misma direccion, el profesor Enrique Rajevic * sefiala que si bien la edificacion no es
el tnico uso que se le puede dar a un bien raiz, si este se sitiia en el radio urbano es el mas probable
y mas rentable. Para ¢l los deberes urbanisticos afectan a la facultad de usar el bien sin tener que
afectarla en su esencia, atendiendo para determinar esto ultimo a la naturaleza del bien, conforme
a la funcién social que debe cumplir la propiedad. Asi en el caso del articulo 60 de la LGUC que
prescribe que “el Plan Regulador sefalara los terrenos que por su especial naturaleza y ubicacion
no sean edificables”, cuando el plan determina su inedificabilidad no esta afectando la esencia de
la facultad de uso, dado que por su naturaleza —ubicarse en las cercanias inmediatas a un volcan en
actividad— esta (la facultad edificatoria) no esta contemplada. Termina expresando que: “De toda
logica es suponer, entonces, que de su funcion social deriva la limitacion de no construir en ellos:
la facultad de usar se referira a otros aprovechamientos, pero no al asentamiento de grupos huma-
nos, con lo que la determinacion urbanistica no vulneraria contenido esencial alguno”.

Como contrapartida respecto de los predios que tengan una aptitud natural para ser edifi-
cados existe la obligacion constitucional de reconocer dicha facultad, y solo limitarla conforme a la
funcion social. Es asi como concluye este autor que: “Nuestro ordenamiento reconoce a los duerios
de bienes raices urbanos que la esencia de su derecho de propiedad incluye el derecho a edificar
(ius aedificandi) conforme a las naturales aptitudes urbanas de su terreno, pudiendo aquella ser
limitada por la autoridad siempre que con ello no la menoscabe sustancialmente”.

Por ende, le asigna un rol preponderante a la judicatura, para que esta controle que no se
usen normas urbanisticas para privar a los propietarios de lo suyo bajo el manto engafiador del bien
comun, atendiendo para ello, especialmente, a la naturaleza de los terrenos.

Al igual que Rajevic, se ha sefialado, que atendido el rasgo de que la facultad edificatoria
emanada de la facultad de uso del dominio, sea la principal y mas rentable prerrogativa del propie-
tario, y el contexto constitucional de proteccion de la propiedad, se debe concluir que, por regla ge-
neral, la facultad de edificar debe entenderse incluida en nuestro ordenamiento dentro de la esencia

2 Sentencia Corte de Apelaciones de Concepcion (Recurso de Proteccion) de 28/06/2011, ROL N° 6162011
2 RAJEVIC, ENRIQUE: “La propiedad privada y los derechos adquridos ante la planificacion urbana”. Revista Chilena de Derecho,
Pontificia Universidad Catélica de Chile (vol. 25 n° 1, pags. 65-112), Santiago, 1998; pag. 104-106.
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de este derecho, conforme las naturales aptitudes del inmueble en especifico.

Se arriba a la conclusion anterior pues dicha facultad solo puede eliminarse cuando la es-
pecial naturaleza y ubicacion de los inmuebles asi lo requieran, de manera que la edificabilidad o no
edificabilidad de un terreno no dependen de los autores del plan sino de las naturales aptitudes del
mismo. Solo en forma excepcional (la ley utiliza la expresion especial) y por causas determinadas
(naturaleza y ubicacion) puede llegar a eliminarse esta facultad®’.

Es necesario nuevamente recalcar en este punto la discrepancia entre Holmes y Rajevic;
ya que mientras el primero sostiene la inherencia incondicional del ius aedificandi a la propiedad
urbana; el segundo la estima condicionada. Condicionada a que por su especial naturaleza o ubica-
cion sea edificable.

Sentado lo anterior, reitero la incognita principal, consistente en determinar la relacién
existente entre el derecho a edificar y el derecho de propiedad. Asi cabe cuestionarse si el ius aedi-
ficandi forma parte de aquel contenido minimo, o por el contrario esta fuera de é1. Y si esta fuera de
¢l es un derecho independiente del derecho propiedad o accesorio a é1?

Para responder aquello se distinguira (solo para fines didacticos, ya que la propiedad como
se ha sostenido, es una sola, y el derecho a edificar forma parte de su nucleo intrinseco, solo que
en algunos casos adquiere verdadera relevancia) entre un contenido minimo general, aplicable a
todo tipo de propiedad, y un contenido minimo especifico, aplicable solo a la propiedad que recae
sobre determinados objetos, en este caso, inmuebles por naturaleza, especialmente en lo que atafie
al suelo.

En apoyo de esta tesis cabe agregar lo sefialado por Lobato Gomez?, segtn el cual: “En
definitiva, aunque la funcion social va a conformar diferentes estatutos propietarios, no es un ele-
mento que llegue a modificar la estructura interna del derecho de propiedad, sino el elemento que
permite construir, en torno a un nucleo predeterminado, las variadas normas de la propiedad. En
este marco, el contenido esencial actiia como elemento unificador del derecho de propiedad, inde-
pendientemente de su objeto, y representa un contenido genérico, un haz de facultades que puede
resumirse en el goce y la disposicion referido al sujeto, mientras que la funcion permite delimitar
legalmente el alcance concreto de ese contenido respecto a determinados bienes, dando origen a
una pluralidad de propiedades, cada una de las cuales gozara de un contenido minimo, ya especi-
fico, determinado por la utilidad que el bien represente segun su naturaleza, y en su defecto por la
utilidad o equivalente economico que el bien debe reportar a su propietario”.

A primera vista se puede concluir que el ius aedificandi no forma parte del contenido
minimo general del derecho de propiedad, ya que no es un concepto aplicable a la nocion de pro-
piedad universal. Siendo conformado aquel por las facultades genéricas tradicionales de uso, goce
y disposicion, o mas bien por todas las facultades posibles de tener sobre una cosa, conforme a la
concepcion sintética del dominio ya expuesta. La cuales no necesariamente se traduciran en el ius
aedificandi, asi por ejemplo este es intrascendente en el uso que se le puede dar a un vehiculo.

Pero en lo referente a aquel contenido minimo especifico de la propiedad, ésto es, de la
propiedad que recae sobre el suelo; me parece que el ius aedificandi lo integra, fundandonos en
razones legales para sostener aquello, pero sobre todo en razones impuestas por la realidad de las
cosas. En este caso el ius aedificandi es la concrecion de la facultad de uso que, ejercida sobre el

27 SANTIBANEZ, FRANCISCO (2006): La Planificacién Urbana: Conceptos, Normativa y su Relacion con el Derecho de Propiedad.
Tesis para optar al Grado de Magister en Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Concepcion, Concepcion, pag. 97.

# LOBATO, J. Miguel (1989), Ob. Cit. nota n°® 14, pag. 371.

» Enfasis agregado.
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suelo urbano, le confiere operatividad real a dicha prerrogativa.

Y si se estima que ello no es asi, que la facultad de edificar no esta contenida en la facultad
de uso, de todas maneras, es posible concluir que integra el contenido especifico de la propiedad.
Ya que es una facultad mas del universo de facultades que integra la propiedad, en virtud de la
concepcion sintética de la misma. Compartiendo lo sefialado por Felipe Holmes, en orden, a que el
derecho a edificar es de la naturaleza de la propiedad urbana.

Lo que descarto es concebir al ius aedificandi como un derecho autonomo, independiente
del de propiedad, ya que es poco plausible el resultado que esa desconexion pueda provocar®.
Cuesta pensar o en realidad concebir que una persona tenga el derecho a construir, prescindiendo
de la necesidad del derecho de propiedad. En mi opinidn, los hechos se imponen, y el derecho a
edificar solo cobra importancia real unido al derecho de propiedad. Existe entre ellos una relacion
de dependencia clara, que justifica, ademas, las conclusiones arribadas en cuanto a su contenido.

Se debe reiterar la concepcion plena de la propiedad, como derecho que comprende la
totalidad de facultades que es posible tener sobre una cosa. Caracter hoy limitado, pero el cual lleva
al investigador a concluir que siendo el ius aedificandi una facultad que se ejerce sobre una cosa,
conforme a la concepcion sintética, es fuerza afirmar su union al derecho dominical.

De esta manera los Fundamentos principales en pro de esta tesis se pueden sintetizar de la
siguiente manera:

a) Para los formalistas el orden urbanistico ha supuesto una publicatio del suelo.

Frente a ello se puede decir, que para que existiese una publicatio del suelo, el Estado
conforme a nuestra Constitucion (articulo 19 niimero 24) deberia previamente indemnizar a todos
los propietarios, cosa que no ha ocurrido, y que practicamente es imposible que ocurra, por los
evidentes costos economicos que ello significaria.

A consecuencia de dicha publicatio, la constitucion espafiola en su articulo 33 le confiere
un papel “delimitador” a la funcion social respecto de la propiedad. En Chile como hemos tenido la
oportunidad de precisar, solo se autoriza a “limitar” en virtud de dicha funcién.

A lo anterior se suma que la ley del suelo espafiola en sus articulos 6 letra d) y 8 despojan
expresamente a la propiedad del ius edificandi. Frente a aquello existe una respuesta clara, en Chile
no existe ninguna disposicion que prive al dominio de ius aedificandi, sin perjuicio de las precisio-
nes que se haran en su momento en relacion a lo dispuesto por el articulo 60 de la LGUC.

Por lo cual, patentemente este argumento es incompatible con la realidad nacional, siendo
aplicable unicamente al contexto espaiol.

b) El segundo argumento de la tesis formal, es la naturalidad rural del suelo.

Este argumento es de facil refutacion factica, en base a hechos publicos y notorios. Otra
cosa es que antes de las ciudades el uso natural del suelo fuese rural, de esta manera hoy desde que
la ciudad es tal, su uso natural es el urbano, antes de serlo puede haber sido otro, si deja de serlo
quien sabe cual sera®!.

30 PAREJO, Piedad Maria (1991), Ob. Cit. nota n° 9, pag. 375.
3'HOLMES, FELIPE (2010), Ob. Cit. nota n° 1, pag. 89.
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Por ende, dicha justificacion la estimo antojadiza, opuesta a la realidad de las cosas, donde
el noventa y cinco por ciento de nuestra poblacion se sitia en las ciudades, pretender que esto sea
la excepcidn no parece la respuesta correcta.

¢) Ladoctrina chilena ha negado que el plan regulador pueda ser la fuente del ius aedificandi, ya
que implicaria conferirle a una norma reglamentaria una capacidad configuradora o delimita-
dora del derecho de propiedad, lo cual en Chile solo le corresponde a la ley.

d) Envirtud de la publicatio del suelo, el derecho a edificar podria solo emanar de una decision de
la autoridad formalizada en el plan de urbanismo. El hecho de que exista el ius aedificandi en
zonas rurales (no sometidas al planeamiento) demuestra que dicha facultad no emana del plan.

e) El permiso de edificacion constituye un acto declarativo de derechos y no constitutivo. Por
lo cual no crea el derecho a edificar, sino que lo somete al cumplimiento de requisitos para
permitir su ejercicio. Afectando no la existencia del derecho sino su ejercitabilidad. Es un acto
administrativo, no una ley, por ende solo limita la propiedad ejecutando una ley, y sin que ello
implique privacion, lo cual en caso de ocurrir requiere indemnizacion.

Sobre el particular, son precisas las palabras de Piedad Parejo®?, quien sefnala que: “No
obstante, el que el ius aedificandi, forme parte del contenido del derecho de propiedad, ello no
quiere decir que exista una edificabilidad natural, sino que la posibilidad de construir depende del
acomodamiento al plan y del cumplimiento de los deberes urbanisticos”.

No coincido con la tesis de la no existencia de una edificabilidad natural, por las razones
ya anotadas, pero si en que su ejercicio se condiciona al cumplimiento de la normativa urbanistica.

f) Al rechazarse esta union entre el derecho a edificar y el derecho de propiedad, se alcanzarian
resultados incompatibles con el Estado de Derecho, ya que el legislador ordinario gozaria en
materia urbanistica de un espacio exento, no protegido por los derechos fundamentales, ya que
estos no podrian actuar como limite a la actividad limitadora del legislador®.

g) Solo a partir de la Ley N° 4.563 de 1929 (primera ley de urbanismo) empieza a exigirse el
correspondiente permiso de construccion, por lo cual el ius aedificandi, solo a partir de dicha
fecha comienza a ser limitado®. Por ende, es claro que este derecho preexiste a la propia ley de
urbanismo, y por ende al plan. Siendo carente de l6gica el argumentar que el derecho a edificar
emana del plan.

h) Por ultimo, la tesis contraria podria ver en el articulo 60 de la LGUC la consagracion del pode-
rio del plan pudiendo extraer el ius aedificandi del dominio. No obstante, ello no es tan eviden-
te, ya que dicha norma encierra dudas ciertas acerca de su constitucionalidad. Primero, como
seflala Holmes no es para nada claro que en base a la ubicacion el plan pueda privar del ius
aedificandi; en cuanto a su naturaleza parece referirse a una naturaleza riesgosa. Concluyendo
que la naturaleza riesgosa no priva del derecho a edificar por varias razones®: “Si existe una
zona que representa riesgos insuperables para la poblacion, parece raro que el asentamiento
humano se haya localizado en dicho lugar (ejemplo, sobre la copa de un volcan activo). Lo
mas probable es que la urbe no se forme en dichos lugares, excepto que la tecnologia disponi-
ble permita asumir el riesgo (ciudad de México, Venecia, etc.)”

Para el autor el estar privado del ius aedificandi en virtud de esta naturaleza es una cuestion
de hecho, mas no de derecho.

2 PAREJO, PIEDAD MARIA (1991), Ob. Cit. nota n° 9, pag. 402.
3 HOLMES, FELIPE (2010), Ob. Cit. nota n°1, pag. 77.

3 HOLMES, FELIPE (2010), Ob. Cit. nota n°1, pag. 109.

3 HOLMES, FELIPE (2010), Ob. Cit. nota n°1, pag. 107.
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V. EL CONTENIDO MINIMO EN NUESTRA LEGISLACION.

Hay que tener presente que nuestra Carta Fundamental no define el derecho de propiedad,
siendo nuestro Codigo Civil el que lo hace a partir de una concepcion analitica del mismo, entendi-
do como un conjunto de facultades, uso, goce y disposicion.

Facultades reconocidas por la Constitucion, y a las cuales le confiere amparo, por medio
de prohibir afectar los atributos o facultades esenciales del dominio, a través de limitaciones u
obligaciones impuestas por el legislador, en virtud de lo que la misma Constitucion llama funcion
social. Atributos que la doctrina entiende referidos al uso, goce y disposicion, a que la misma Carta
hace referencia.

Por ende, bastaria que el derecho a edificar derivare de alguna de dichas facultades (uso o
goce), para automaticamente disfrutar éste de tutela constitucional. Pero cabe preguntarse ;de qué
facultad emana?

Para Rajevic el ius aedificandi es una expresion de la facultad de usar o ius uttendi, que
confiere el dominio de un bien a su titular®.

Asimismo, nuestro propio Cédigo Civil al definir el dominio solo hizo referencia a las
facultades de goce y disposicion, entendiendo la mayoria de la doctrina que de la facultad de goce
se desprende la de uso.

El Codigo Civil espaiol en el mismo sentido que el nuestro, solo comprende las facultades
de goce y disposicion®’. Es por ello que la doctrina espafola habla de ius aedificandi dentro de la
facultad de goce.

Por ello es mas preciso sostener que el derecho a edificar emana de la facultad de uso.
De esta manera un predio ubicado en la ciudad tiene un uso eminentemente urbano, uso al cual es
innata la facultad edificatoria segiin hemos tenido la ocasion de precisar.

Pero si no se concluye lo anterior, se podria hacer una interpretacion sistémica de la Cons-
titucion, especialmente del articulo 19 numero 24 en relacion con el numero 26, ya que el consti-
tuyente para dejar clara su ideologia frente a la propiedad le otorgd una tutela especifica, cual es la
garantia material, de no afectar la esencia de los atributos o facultades del dominio. Pero dicha pro-
teccion, al basarse en una concepcion analitica del dominio podria dejar fuera atributos o facultades
no identificados con los tradicionales. Frente a ese inconveniente se puede recurrir a la garantia
del niimero 26 que tutela los derechos (entre ellos, la propiedad) en su esencia, con un campo de
aplicacion mas amplio. Conviene tener presente sobre este punto las sabias palabras del profesor
Penailillo, quien después de analizar el articulo 19 numero 24, concluye que este guarda armonia
con el numero 26 ya que: “Insistiendo en el resguardo de la generalidad de los derechos fundamen-
tales, acude a la nocion de contenido esencial, disponiendo que se asegure asimismo que las leyes
no afectaran los derechos en su esencia. Tratandose del derecho de dominio, aqui resulta protegido
con otro método, ya no (con la concepcion analitica) mediante el recurso a los atributos esencia-
les, sino (en la sintética) acudiendo a la esencia. Estimamos que esta esencia o contenido esencial
encuentra su significado basico en la ya citada expresion atributos esenciales, pero, incluyéndolos,
la supera, con una formula mds integradora, prescindente de atributos individualizables que la
conforman por suma y que pueden dejar intersticios...”.

* RAJEVIC, ENRIQUE (1998), Ob. Cit. nota n° 26, pag. 104.

37 Art. 348 La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes.

38 PENAILILLO, DANIEL (2006): Los Bienes, La Propiedad y Otros Derechos Reales. Editorial. Juridica de Chile, Santiago, pags.
47-48. Enfasis agregado.
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En virtud de lo anterior, la esencia del nimero 26, como precisa el profesor Penailillo, es
mas amplia y deja disminuidas las posibilidades de facultades no previstas en la garantia del articu-
lo 19 nimero 24 de la CPR. Luego, dicha esencia de la propiedad o contenido minimo serd, como
ya se ha visto en los apartados anteriores, el que dicte la naturaleza del objeto sobre el cual recae. A
lo antes expuesto se puede agregar lo sefialado por la autora Piedad Parejo quien concluye que: “Es
por ello que una vez que la propiedad privada esta reconocida en la constitucion no puede el legis-
lador posteriormente privarla de cualquier contenido so pena de desconocer la misma propiedad;
y si la propiedad es urbana, el contenido normal, la utilidad que ella proporciona es a través de
su aprovechamiento encaminado a la edificacion, es decir, es esencial a la misma que su ejercicio
normal sea mediante su aprovechamiento urbanistico®”.

Finalmente, mas adelante sostiene que: “Dicho marco constitucional supone que el le-
gislador no puede a la hora de regular cada una de las distintas manifestaciones de la propiedad
hacerlo de tal manera que desconozca cualquier tipo de goce o aprovechamiento sobre el bien que
constituya el objeto de la relacion dominical®”.

En consecuencia, ;basta que deje subsistente cualquier uso o aprovechamiento para no
infringir la garantia?

Creo que no, ya que no basta que el plan me permita arrendar mi inmueble, y nada mas, o
bien me permita el uso agricola de mi propiedad situada en el centro mismo de la urbe; entonces la
pregunta es ;Qué uso o aprovechamiento de los multiples existentes debe respetar?

Desde mi perspectiva cualquiera sea la regulacion debe respetar aquel uso o apro-
vechamiento que emane directamente de la naturaleza o esencia del bien en cuestion, de lo
contrario afectaria la esencia del derecho de propiedad.

VI. EL CONTENIDO MiNIMO DE LA PROPIEDAD RURAL.

Desechada la pluralidad de propiedades tendiente a desconocer un contenido minimo com-
partido por todas las propiedades, me parece interesante hacer ciertas precisiones en torno a la
propiedad rural.

Claramente no se puede dudar que el contenido minimo de la propiedad rural sera el uso
agricola (ganadero o forestal).

Pero en mi opinidn, creo que, si bien el derecho a edificar no forma parte de dicho conte-
nido en su maxima expresion, si lo hace de manera atenuada. Ya que del propio texto de la LGUC
se desprende que lo que se quiere evitar en el area rural es permitir la edificacion con fines urbanos.
Asi el inciso 2° del articulo 55 de dicho cuerpo legal dispone que: “Corresponderd a la Secretaria
Regional de la Vivienda y Urbanismo respectiva cautelar que las subdivisiones y construcciones en
terrenos rurales, con fines ajenos a la agricultura, no originen nuevos niicleos urbanos al margen
de la planificacion urbana-regional”.

En el mismo sentido el articulo 60 de la LGUC prescribe: “El Plan Regulador sefialara los
terrenos que por su especial naturaleza y ubicacion no sean edificables. Estos terrenos no podran
subdividirse y solo se aceptard en ellos la ubicacion de actividades transitorias, manteniéndose las
caracteristicas rusticas del predio...”

% PAREJO, PIEDAD MARIA (1991), Ob. Cit. nota n° 9, pags. 383-384.
% PAREJO, PIEDAD MARIA (1991), Ob. Cit. nota n® 9, pag. 402.



108 REVISTA DE DERECHO ¢ Universidad Catélica de la Santisima Concepcion - N° 32 - 2016 (93-102) ISSN 0717-0599

Victor HuGo Moreno ToLepo / “El ius aedificandi. Su relacién con la institucion dominical y urbanistica”

Por ende, la intencion del legislador no es prohibir en forma absoluta la construccion, sino
mantener las caracteristicas rurales del predio. Dicho de otra forma, su enemigo no es la construc-
cion, sino, la urbanizaciéon. Siendo un tema terminoldgico, pero de no imposible precision.

De esta manera es suficiente para lograr dicho objetivo —seglin nuestra ley urbanistica— el
establecimiento de una determinada subdivision predial minima, y prohibir la edificacion con fines
urbanos.

Todo lo cual nos habilita para concluir que el derecho a edificar forma parte del contenido
del derecho de propiedad sobre inmuebles, tanto urbanos como rurales. Asi difiero de lo sefialado
por Holmes, en el sentido de que el ius aedificandi solo forma parte del contenido del derecho de
propiedad sobre inmuebles urbanos.

Es mas, sostengo que el derecho a construir forma parte del contenido de los inmuebles
rurales, aunque atenuado, porque la finalidad de los terrenos urbanos y rurales difiere. Pero no creo
que esa divergencia sea suficiente para negar la existencia del ius aedificandi en el area rural en
forma absoluta.

Consagracion de lo anterior es que se permita como excepcion al citado principio, la cons-
truccion de la vivienda del propietario. Excepcion que en realidad solo recoge algo indiscutible, la
relacion del inmueble con la persona de su propietario. Lo que nos muestra que esta excepcion es
en realidad una regla general. Dicho de otra manera, no se podria haber prohibido al propietario de
un predio rural construir su hogar en él.

Otra cosa es la excepcion que introduce la posibilidad de construir viviendas sociales, que
claramente es una excepcion propiamente tal, ya que le da un fin urbano a un objeto rural, lo cual
es tremendamente negativo, por cuanto distorsiona la finalidad misma de la distincion, pudiendo
incluso, si refinamos los conceptos, afectar la esencia de la propiedad rural

De esta forma se vislumbra un importante nuevo argumento en favor de nuestra
tesis. Ya que si el derecho a edificar se reconoce en la propiedad rural —cuya naturaleza intrin-
seca es agricola—, es fuerza concluir que debe existir en la propiedad urbana —cuya naturaleza
supone la edificacion—.

En sintesis, el ius aedificandi forma parte del contenido del derecho de propiedad de todo
tipo de inmueble, claro que en unos con mayor intensidad que en otros. Lo cual vigoriza la inheren-
cia de esta potestad al derecho dominical.

CONCLUSION

Reiterando nuestra pregunta de investigacion ;jForma parte el derecho a edificar del
contenido del derecho de propiedad?

Sobre la base del trabajo expuesto, se ha logrado una construccion armoénica, que compa-
tibiliza y hace operativo el derecho de propiedad, con el orden urbanistico.

Constituyen argumentos decisivos, que otorgan una respuesta solida, a la hora de afirmar
con toda seguridad que el derecho a edificar ha sido, es, y seguira siendo parte del derecho de pro-
piedad conforme a la actual concepcion constitucional de la facultad dominical.
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