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EL DERECHO A EDIFICAR EN LA LEGISLACION URBANISTICA

MARIO MARTIN PUCHEU MUNGZ
Profesor de Derecho Economico
Universidad de Concepcion

El estudio del régimen urbanistico nos plantea un interesante debate en torno
a si el concepto tradicional del dominio incluye, dentro de sus atributos, el derecho a
edificar, problema clave a la hora de decidir acerca de la constitucionalidad de ciertas
instituciones de la Ley General de Urbanismo y Construceiones (LGUC). como lo son
el congelamiento de terrenos afectados por futura expropiacion y las dreas no edificables
o de edificacion restringida. Si concluimos que el propictario de un terreno tiene, porel
solo hecho de ser duefio, la facultad de edificar o construir sobre el suelo que le pertene-
ce, entonces, el legislador solo podria limitarmas no prohibir 1a construccion, salvo que
se indemmnizara previamente a los afectados, por no permutirles hacer uso de uno de los
atributos esenciales del dominio, tal como lo ordenanuestra Carta Fundamental. En el
evento contrario, s1 llegamos al convencimiento de que no existe, a prior, tal derecho,
no habria inconveniente en restringirlo e incluso, prohibirlo, Dicho de otro modo, la
inclinacion poruna u otra alternativa nos permitira resolver si puede coartarse o elimi-
narse este derecho porexigirlo asi el interés de la colectividad’.

Desde luego, no es posible sistematizar en algunas lineas las distintas inter-
pretaciones que pueden hacerse de esta interrogante, sino s6lo eshbozar las indispen-
sables v principales ideas que nos permitan resolver nuestras inquietudes urbanisti-
cas. Con todo, habrd que prevenir que la doctrina nacional no ha tratado con
detenimiento este punto, y que el autor de este articulo estd lejos de ser un experto
en este tema mas bien inserto dentro de la catedra de derecho civil.

Nos basta con precisar que de una concepeidn en la cual se atribuia a la pro-
piedad privada un poder absoluto, exclusivo y perpetuo del duefio sobre lacosa, en la
actualidad se ha puesto el énfasis sobre la funcién social que esta llamado a cumplir®.

! En otras palabras, de seguir el primer enterio, lalsy sdlo podnia limitar la construceién pero en ningiin
caso podria prohdbitla en términos absolutos, porgque ello sgnifi cara afectar en la esencia el derecho de dominio. En
cambio, st aceptamos que dentro del derecho dominical noexiste agriorf underecho a edificar sinoque ésle depende
del contenido de la plani ficacion, seria perfectamente valido que €] plan regulador prohibiera absolutamente la
ecificacidn enun terreno, o impuaera fuertes restricarones a las construoeiones que en él pudier realizanse.

# 81 logramos desligar de la nocidn de propiedad privada su onigen divine, no queda sino explicarla
como unmedio destinado a permitir la utilizacion eficiente de los recursos escasos. Desde este punto de vista,
lalegislacion protege la propiedad no por ser un derecho inherents a la especie humana sino una condicién
necesaria para aumentar la riqueza o, lo qua es lo mismo, el bienestar de la poblacién.
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Han contribuido a este cambio el notable aumento de la poblacién v de los centros
urbanos, con la consiguiente escasez progresiva del suelo edificable. Ha contribuido
también la presion ejercida por la misma poblacion, que reclama por vivir en un
ambiente lo menos saturado posible®, Sea como sea, es una verdad irrefutable que en
nuestros dias la regulacion de la ciudad afecta de formamds o menos intensa el dere-
cho de propiedad de los habitantes de la urbe: de otra forma, no seria posible resolver
los multiples problemas que la dinamica urbana genera diariamente *

En el Derecho Romano se pudo observar una amplia libertad de edificacion,
sin que se cuestionara gue esta facultad formaba parte integrante de las premogativas
atribuidas al dominus, el propietario podia levantar dentro de suterreno las construc-
ciones que le parecieran convenientes, cuando quisiese v tan altas como fuera necesa-
rio para satistacer su interés’. El dominio abarcaba el espacio aéreo yel subsuglo (qgui
deominis est soli, dominis est usque ad coelum est usque adinferos), Conel paso del
tiempo, el mencionado principio fue admitiendo variadas excepeiones a medida que
las ciudades fueron creciendo, previéndose un sistema de reglas de vecindad basado
en eriterios de distancias legales, complementado por reglas sobre la altura v la coloca-
cion de las construceiones cuyo cumplimiento estaba sujeto al control de la admimis-
tracion plblica y que se conocieron bajo la denominacion genérica de servidumbres
legales de utilidad publica o de servidumbres administrativas. pese a que la opinion
mayoritaria de los autores no les atribuia ¢l sentido técnico de servidumbres sino de
limitaciones al dominio. Mis adelante v conforme se consolida la division entre el
Derecho Privadoy el Derecho Publico, las dificultades que se presentan para englobar
las restricciones alalibertad de edificar en la categoria clasica de las servidumbres se
acentiian y llevan a los autores, bien a buscar una diferenciacién concepliual entre
servidumbres pablicas o legales v limitaciones de dominio. bien a buscar un concepto
de las primeras que permila incorporar todas las restnicciones que se imponen al po-
der edificatorio del propietario por motivos de interés piiblico o social, coincidiendo
en lanecesidad de remitir al Derecho Admimnistrativo el estudio pormenorizado de las
mismas, esto es, admitiendo la existencia de una disciplina publica del ius aedificandy
completamente al margen del derecho civil®.

Nuestro Codigo Civil, a diferencia del francés, no contempla un reconoei-
miento expreso del derecho a edificar’. Sin embargo, no es posible coneluir por ello
que no existe un derecho en este sentido. Claro Solar® seiiala al respecto que la

*Basta con leer la prensa para darsa cuenta edmoos prupos organizados reclaman, muchas veces
enlos Tribumales de Justicia, por 1os provectos nrbanos que van a sahiear sus dreas yva de por sl congestiona-
dtas; otros, por el contrano, simplemente reclaman para mantener laexclusividad de sus residencias,

*Para un estudio acabado de este tama pueds consultarse La interesanta obra de 1. Miguezl Lobato
Gomez. Fropiedod Priveda del Seelo v Doveeho o Edifiear. Editonal Montecorve 5.4 Madod, 1989,

*Lobato Gomez, 1. Migueal. Prapiedied Privida ofef Suefo., . Ob, cit. pae. 383,

“Ihiden pig, 39 1.

TElL art. 552 del Codipo Civil de 1804 sefiala que “La propiété du sol emporte la propiété du
dessus et du dessons, Le propictaire peut faire an-essis toutes les platations et constuctions qu'il juged
propos saufs les exceptions etablies an itre des Servitudes ou Services fongiers. Le propiétaire peut fare au-
dessons toutes les constuctions et fomlles fouts Hes produats qu “clles pomvent fournar, sauf les modifications
résultant de lois ot réglaments relatifs aux mines, et des lois et régalment de police™

“Luis Claro Solar, apdicaciores de Devecho Civil Chiterms v Comparde.
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propiedad del suelo comprende la propiedad del espacio atmosférico superior v la
del espacio sublerraneo, contenidos dentro de los planos verticales de sus limites en
cuanto el propietario puede servirse del uno y del otro para los fines econdmicos a
gue su propiedad estd destinada v cita varias disposiciones que la dan por estableci-
da. como consecuencia natural del dominio del suelo (arts. 931, 878, 9435, 591).
Concluye que ¢l propietario del suelo puede. por consiguiente, levantar en el suelo
todas las construcciones que le sean necesanas o crea convenientes, ocupando parte
del subsuelo y construirlos a la altura que quiera, salvo que la ley haya establecido
limitaciones especiales, lo que ocurre, generalmente, para los edificios levantados
en las calles de una poblacion, con fines de seguridad y salubridad. De este modo,
agrega, dentro de los limites del suelo que le pertencee, el propietario puede edificar
v plantar. aunque con sus edificios v plantaciones quite al vecino la luz v la vista que
antes tenia en su propiedad. pues hace uso de un derecho perfecto.

Desde luego, cuando Claro Solar eseribid sunotable tratado, no existia el
art. 57 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones, disposicion que senala
que el uso del suelo urbano en las dreas urbanas se regira por lo dispuesto en los
planes reguladores, v las construcciones gue se levanten en los terrenos serdn
concordantes con dicho propésito.

Con la aparicion de la legislacion urbanistica en nuestro ordenamiento, se
produce una modificacién muy sustancial del régimen juridico de la propiedad del
suelo que indefectiblemente tiene que afectar al fns aedificandi. I'n efecto, con la
nueva oplica que entrega el arl. 37 de la LGUC, la simple aptitud fisica de un
terreno urbano no determina su edificabilidad. Es preciso que se produzca una
decision formal que habilite para que, a su utilidad natural, se pueda llegar a sumar
la urbanistica, ereada por la comunidad v contenida en los instrumentos de planifi-
cacion territorial®, Es ésta la que habilita al propietario para construir asi como
determina la forma en que se permitira la edificacion.

Con estos nuevos antecedentes surgen a lo menos dos posiciones encontra-
das, Por una parte, podria sostenerse que ¢l derecho a edificar. como contenido
esencial del derecho de propiedad. subsiste preexistiendo a la planificacion, pues es
anterior a cualquier ordenacion urbanistica. Por la otra, seria también razonable
pensar que la posibilidad de edificar deriva de los instrumentos de ordenacion
territorial, esto s, de los planes reguladores intercomunales o comunales. los cua-
les, por tanto, otorgan o no tal derecho. Se trata, en definitiva, como dice Lobato
Gomez!'” de decidir si ¢l derecho a edificar es una facultad inherente al dominio,
necesitando a lo sumo un acto declarativo del poder puiblico para poder ser gjercita-
do, o si, por el contrario, se trata de una forma de aprovechamiento del suelo de la
cual el propietario estd privado, v que adquiere de la colectividad através de un acto
constititivo de cardcter administrativo,

Esta aparente contradiccion entre las facultades clisicas del dominio recogi-
das por nuestro Codigo Civil (que incluiria el fus aedificandi) v 1a legislacion urba-
nistica que entregaria a la planificacion el uso del suelo urbano, debemos solucio-

*Planes reguladores cormmales ¢ infercomunales _
111, Miguel Lobato Gomez, Prapiedad Prividy... Ob, it pig. 347,
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narla a la luz de tres principios lkisicos. El primero, que la Constitucidn, por una
parte reconoce vy garantiza la propiedad privada, v por la otra. entrega a la ley la
determinacion del contenido del derecho, los bienes que pueden ser objelos del
mismo v los modos de adquirir v ejercitarlos. El segundo. que la misma Carta
Fundamental permite que la ley puede establecer imitaciones al dominio que deri-
van de su funcion social, pero, en ningin caso, éstas pueden llegar a afectar alguno
de sus atributos esenciales. El tercero, que nadie puede ser privado de su propiedad
o de alguno desus atributos o facultades eseneciales, sin ley que autonice la expropia-
cidn por causa de utilidad phblica o de interés nacional v previo pago de la indem-
nizacion por el dafio patrimonial efectivamente causado.

Silafacultad de edificar es un atributo esencial del dominio, deberia con-
cluirse que la ley podria impedir la construceidn, sélo previo pago de la correspon-
diente indemnizacion, por los perjuicios causados al propietario del terreno afecta-
do por la prohibicidén.

De manera que, al ser la lev la que determina la forma de usar, gozar y
disponer de la propiedad. nada impediria que ésta haga nacer un derecho con deter-
minadas cargas, sin que ello implique imponer una reduccion exterior al contenido
del derecho. En otras palabras, no se trata de una hmitacion, que por definicién es
impuesta con posterioridad a la configuracion del derecho sino de un derecho cir-
cunscrito, desde un principio, por determinados deberes u obligaciones. que le son
inherentes o consustanciales”. En palabras simples, no existiria derecho a edificar si
el plan regulador no lo concediera, de tal suerte que antes del planeamiento ni
siguicra se posee ésa aptitud inicial para edificar; es la ordenacién territorial expre-
sada en los planes reguladores la que hace nacer otros derechos mas alla de los
ligados al mero rendimiento natural de los predios.

Este razonamiento validaria diversas instituciones contenidas en la LGUC,
como lo son el congelamiento de terrenos, la zonificacion de la ciudad, la cesion
forzada de terrenos urbanizados, la limitacion de la constriccion en altura, las dreas
de proteccion. ete.. toda vez que no serian limitaciones al derecho de propiedad
consagrado en el Codigo Civil, derivadas de la funcidn social que éste estd llamado
a cumplir, sino simplemente la delimitacion legal del contenido de la propiedad
urbana reglamentado en la LGUC. Anuestro juicio, dicha interpretacion es la que
mejor armoniza con la legislacion urbanistica, pues no debe olvidarse que la defini-
cion legal de dominio penmite gozar y disponer arbitrariamente del bien, siempre v
cuando no sea contrario a la ley o al derecho ajeno (art. 382 del Codigo Civil).

Sin perjuicio de lo dicho. podria pensarse que, de seguir esta teoria. podria
llegarse al extremo de redueir el derecho de propiedad a un derecho inenme, total-
mente sometido a cuantas prohibiciones y limitaciones tengan a bien adoptar las
distintas autoridades administrativas. Dicho de otra forma, esta interpretacién par-
te del postulado de que la Constitucion se limita a reconocer la existencia del dere-
cho de propiedad cuyo contenido depende esencialmente de la ley. Pero, sinun

"Observaciones del Pdte, dela Repiblica al requenmientode inconstitucionalidad al D5, (71, de
98, del MINVLL presentado ante el Trnlunal Conshiuaonal por doce senudores, Tnbunal Constifueonal,
ol 253, 15.4.97,
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contenido minimo o esencial no podemos hablar de un derecho de propiedad,
dado que no podria saberse cudles son sus facultades esenciales, pues todas depen-
derian de lo que la ley dispusiera al respecto.

Lo cierto es que. cualquiera sea la posicién que en definitiva se adopte, no
puede desconocerse que una adecuada ordenacion territorial exige, en ciertos casos,
impedir la construceion en determinados terrenos. En este sentido, en la actualidad
cobra vital importancia la norma del art. 60 de la LGUC en cuanto, de alguna
forma, garantiza a la ciudadania el respeto a un mimimo esencial del ins aedificand:.
En efecto, este articulo autoriza que en los planes reguladores se contemplen deter-
minadas zonas no edificables, siempre que su especial naturaleza v ubicacion asi lo
requieran: asi, la edificabilidad o no edificabilidad de un terreno no depende de los
autores del plan sino de las aptitudes naturales del mismo. S6lo en forma excepcio-
nal (la ley utiliza la expresion “especial ™) v por causas determinadas (naturaleza v
ubicacion) puede llegar a eliminarse esta facultad'.

“Contorme al art. 2.1.5 de la Ordananza Genzral de Urbanismo y Construcciones, enlos Planes
Remdadores Intercarminales v Conminales, se establecerin, cuundo proceda y provio estudio fondado da nes-
0 elabomudo por profesonales espacialistas, onas no edificables o de edificaci dn restringida, por constituir un
peligro potencial para los asentamientos lwmanos, tales como;

1. Zomas de mala calidid del subsuelo, debideentre otros factores a insstabalidad o debilidad estrue-
tural del subsusle o a rellencs arificialas,

2. £onas inundables o potencialmente immdables, debido entre otras cansas a prosamidad a lagoes,
1o, esleros, quebradas nstursles, canales v acegimas de regadio, verbentes v napis sulterrineas de poca profim-
didad, pantanos, accion del mary aguas Huvias.

3, Zomas prisimas a pendientes clevadas de termenes o en pendient es peligrosss, tales como, lemrenos
prropensos a avalanchas, rodados, aluvionas, aludss o erosionss acenliadas,

4. Zonas da actividad volchnica, avalanchas, rics d= lavavolcinicy, fallas geolépicas v accion sismic.

5, Fonis prdvammas o obras da infreesmetusa, tales como eobalses, sousdiuctes, oleoductos, gasoduetos,
astancues de almacenamiento, viaz elevadas v cortes de terrenos sin proteceidn, asropuertos viomres dealta
tensicn,

&, Xonas proximeas a dreas de alto neszo deincendio v contaminacion, come ser bosoques, cementenios,
weredaros de basuras, raciactividad, almocenarmento de explosivos v productos inflamalles, quirkeos Lokicos 1L
otros agentes contamirsantes, desearga de emisarios de amins servidas v residuos industriales o mingros.
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