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HACITA UN SISTEMA DE PROPIEDAD PRIVADA SOBRE EL
VIENTO EN CHILE

TOWARDS A PRIVATE PROPERTY SISTEM OVER WIND IN CHILE

ERNESTO VARGAS WEIL

RESUMEN: Este trabajo examina la naturaleza juridica y econédmica del viento como recurso
energético en Chile. Postula que estd pasando a ser un bien rival que es asignado originaria-
mente en forma privada bajo una légica dominada por el principio de accesién. Sugiere que
esta asignacién es criticable desde una perspectiva de eficiencia y de distribucién. Propone
como alternativa seguir el principio de asignacién al primer ocupante mediante una forma de
apropiacién simbdlica y discute sus implicancias.

Palabras clave: Propiedad, accesidn, ocupacidn, energfa edlica.

ABSTRACT: This paper analyzes the legal and economic nature of the wind as an energy
resource in Chile. It holds that wind is becoming a rival good that is originally assigned pri-
vately under a rationale dominated by the principle of accession. It suggests that this assign-
ment is subject to criticism from an efficiency and distributive perspective. As an alternative,
it proposes to follow an acquisition by first possession logic by means of a symbolic form of
occupation and discusses its implications.

Key words: Property, accession, first possession, wind energy.

l. INTRODUCCION: CONTEXTO Y DEFINICION DEL PROBLEMA

1. EL DESARROLLO DE LA ENERGIA EOLICA

El viento se ha vuelto una de las fuentes de energfa mds dindmicas del mundo. Du-
rante los dltimos 15 afios la capacidad instalada para generar energfa edlica ha registrado
un aumento sin precedentes. En 1996 la capacidad instalada a nivel global era de 6. 100
MW!, mientras que a fines 2014 alcanzé los 369. 597 MW?. Lo anterior ha llevado recien-
temente al Global Wind Energy Council a afirmar que “la energfa edlica se ha establecido
actualmente como una de las principales opciones para nueva generacién eléctrica™. De
hecho, el afio 2014 marcé un récord para esta industria, la que superd por primera vez los
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50 GW de instalacién anual®. Este explosivo desarrollo de la energfa eélica ha convertido al
viento en un recurso econémicamente valioso en poco tiempo.

Durante los dltimos afos la capacidad instalada para generar energfa eléctrica de
fuente edlica en Chile también ha aumentado considerablemente. La primera granja eélica
(Alto Baguales) conectada a un sistema interconectado (Sistema Eléctrico Aysén) comenzd
sus operaciones en 2001. En 2007 se abrié en la Regién de Coquimbo la primera granja
edlica conectada al Sistema Interconectado Central. Desde entonces, al menos siete nuevas
plantas de generacién de energfa de fuente eélica han iniciado operaciones. A fines de 2015
la capacidad de generacién eléctrica de fuente edlica instalada en Chile llegaba a los 904
MW (incluyendo aquellos interconectados en fase de prueba), mientras que los proyectos
en construccién totalizaban 409 MW, aquellos con resolucién de calificacién ambiental
aprobada 5. 850 MW vy los proyectos en fase de calificacién ambiental llegaban a los 1. 575
MW?5. De esta forma, también en Chile el viento se estd volviendo un recurso que tiene
cada vez mayor significacién econémica.

2. EL PROBLEMA QUE PLANTEA LA APARICION DE UN NUEVO BIEN VALIOSO

Es una idea aceptada que el desarrollo econémico exige reglas claras y estables que
provean certeza a sus titulares sobre los retornos de su inversién. Sin embargo, esta certeza
pareciera no existir en Chile respecto del viento. Por un lado, es un lugar comun la afirma-
cién de que el viento no tiene duefio (o que es un bien comun a todos los hombres); por
otro, resulta evidente que el tnico que puede, en los hechos, extraer beneficio econémico
de una columna de viento es quien puede acceder al terreno ubicado inmediatamente bajo
la misma.

Hasta ahora, la aparente incertidumbre sobre la titularidad para aprovechar el viento
parece no haber impedido el desarrollo de proyectos de generacién de energfa de fuente e6-
lica en Chile. Lo anterior es desconcertante, considerando el rol central que el pensamiento
utilitarista asigna a la propiedad privada (y su capacidad para proveer certeza) en la promo-
cién de eficiencia productiva y prosperidad social®.

En este contexto, el presente articulo se pregunta por la asignacién privada del dere-
cho a aprovechar el viento. Para tal efecto, en primer término desarrolla un marco tedrico
que propone que, desde el punto de vista econémico, el viento estd pasando a ser un bien
rival y presenta un modelo para analizar cémo se produce la asignacién privada de bienes
rivales, previamente comunes o sin duefio y sus implicancias. Luego, intenta determinar
cudl es actualmente el estatus juridico del viento en Chile, sugiriendo que, contrario a una
aproximacién intuitiva, el viento no es actualmente una cosa comun a todos los hombres,
ya que el duefio del predio bajo la columna de viento puede, en los hechos, excluir a los
demds de sus beneficios econémicos; en particular, de su capacidad para producir energfa,
y que su asignacion originaria estd dominada por el principio de la accesién. En tercer lu-
gar, este trabajo propone considerar una forma alternativa para asignar originariamente el

4 GroeaL Winp EnerGy Councir (2015) p. 6.

> Centro Nacional para la Innovacién y Fomento de las Energfas Sustentables, Ministerio de Energfa (2015) p. 2.

¢ WAaLDRON (2002) p. 9.
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derecho a aprovechar el viento en forma privada que sigue la légica de la ocupacién y que
es andloga a la que existe en Chile en materia de aguas y sustancias minerales, argumentan-
do que esta resultarfa mds eficiente y estarfa respaldada por una mejor teorfa asignativa. En
cuarto lugar, se discuten algunas implicancias de implementar un sistema como el propues-
to, incluyendo la necesidad de crear un régimen de servidumbres forzosas.

II. MARCO TEORICO: PROPIEDAD PRIVADA Y DESARROLLO ECONOMICO

1. LA (CONTINGENTE) NATURALEZA ECONOMICA DEL VIENTO

La teorfa microecondémica clasifica los bienes en funcién al tipo de comportamiento
que tienden a generar entre agentes que interactian estratégicamente entre si (esto es, agen-
tes que buscan maximizar su beneficio en un escenario determinado por sus interacciones
reciprocas). Esta clasificacién se basa en dos criterios: rivalidad vs. no rivalidad y exclusivi-
dad vs. no exclusividad.

El criterio de rivalidad vs. no-rivalidad estd determinado por la capacidad de un bien
de servir a mds de un agente al mismo tiempo. Un bien es no rival si su utilizacién por una
persona no obsta a que otra persona lo utilice al mismo tiempo en iguales condiciones. Por
su parte, la clasificacién exclusividad vs. no exclusividad depende de la capacidad de los
agentes de excluir a otros del aprovechamiento del bien. La exclusividad del bien no suele
ser una cuestién problemdtica para los bienes no rivales cuando ya han sido puestos en exis-
tencia (“bienes publicos” en terminologia econdémica). En la medida que el aprovechamien-
to de los bienes publicos por un agente no disminuye la posibilidad de que otro se beneficie
de los mismos, el problema de quién tiene derecho a excluir a otros no se plantea para este
tipo de bienes.

Sin embargo, los bienes rivales que, por razones de hecho o de derecho, no pue-
den ser utilizados en forma exclusiva por una parte (“bienes comunes” en terminologia
econémica) tienden a inducir comportamientos estratégicos que derivan en un equilibrio
socialmente subdptimo, tradicionalmente denominado “tragedia de los comunes™. Como
cualquier individuo puede servirse de los bienes comunes sin costo, pero, al hacerlo, perju-
dica la posibilidad de que otros se sirvan del bien en iguales condiciones, los agentes invo-
lucrados tienen incentivos individuales para sobreexplotar el recurso que tienen en comun,
lo que es subéptimo desde una perspectiva social. Por ello, la existencia de bienes comunes
plantea, tarde o temprano, la cuestién de quién puede excluir a otros interesados de su uti-
lizacién. En otras palabras, la existencia de bienes comunes plantea inevitablemente la cues-
tién de la titularidad (propiedad privada, en un sentido genérico) sobre esos bienes.

La capacidad del viento para regenerarse hace parecer que este fuera una fuente ili-
mitada de energfa. Por lo mismo, se tiende a asumir que el viento se comporta econémica-
mente como un bien no rival. Sin embargo, el viento (propiamente, la energfa cinética del
viento) no es completamente infinita. El uso de un aerogenerador para extraer la energfa
cinética del viento crea un “efecto de sombra” en el drea viento abajo (es decir, el drea que
estd a “sotavento” o tras el acrogenerador). En ese sector el viento es mds lento y turbulen-

7 HARDIN (1968).
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to y, por lo tanto, menos adecuado para la generaciéon de energfa eléctrica. La sombra de
un solo aerogenerador comercial puede ser de hasta 700 metros® y la de una granja eélica
completa puede alcanzar hasta los 60 kilémetros’. En consecuencia, dependiendo de la
proximidad de los aerogeneradores o granjas eélicas relevantes, el viento tiene una natura-
leza econémica diferente. Cuando los generadores estdn suficientemente alejados, el viento
se comporta como un bien publico (o sea, es no rival); pero cuando estdn préximos, el
viento tiende a convertirse en un bien rival. La proliferacién de proyectos de energfa eélica
en Chile hace cada vez mds probable que surja este segundo escenario. En consecuencia,
resulta critico determinar si existe en Chile un derecho a excluir a otro del uso de viento
y, en ese caso, quién es su titular. Dicho de otra forma, es esencial abordar el asunto de la
propiedad sobre el viento; o, si se prefiere, del derecho a aprovechar el viento y la energfa
contenida en él.

2. LA ESENCIA DE LA PROPIEDAD PRIVADA: éDISPOSICION O EXCLUSION?

Abordar el problema propuesto exige contar con una definicién instrumental de pro-
piedad. El Cédigo Civil chileno (“CC”) define al dominio o propiedad como el “derecho
real en una cosa corporal para gozar, usar y disponer de ella arbitrariamente (...)” (articulo
582 CC). Basdndose en esta definicién, la doctrina chilena tiende a identificar el contenido
de la propiedad privada con los “atributos del dominio”: usar, gozar y disponer de la cosa'’.
Al preguntarse cudl es el elemento definitorio del dominio (su esencia) la doctrina sefiala en
forma bastante uniforme que este es la facultad de disposicién; en particular, la facultad del
duefio para destruir o alterar fisicamente la cosa''.

La doctrina chilena no da normalmente demasiada relevancia al cardcter “exclusi-
vo” de la propiedad como uno de sus elementos definitorios y suele dnicamente tratarlo,

12 Generalmente, los diferentes autores se

brevemente, como una de sus “caracteristicas”
limitan a identificar la “exclusividad de la propiedad” con que no pueden existir dos o mds
titulares independientes de un mismo derecho de propiedad”. Sin embargo, algunos au-
tores agregan que la facultad de excluir a otros es una importante forma de concrecién de
esta caracteristica, entendiendo por ello el “poder o prerrogativa que tiene el duefio para
impedir a los demds el uso, goce y disposicién de la cosa de que se es propietario”**. Si bien
este elemento suele no estar explicitado en las definiciones y caracterizaciones del dominio,
no estd por ello ausente®. En rigor, la facultad del propietario para excluir a otros estd de-
terminada por su pertenencia al género de los derechos reales. En la medida que el derecho
real implica, por su propia definicidén, una relacién directa con la cosa (in rem) que debe ser

tolerada por todo los demds (erga omnes), el poder del propietario para excluir a terceros de

National Renewable Energy Laboratory (2002).

? Frandsen ez al. (2007) p. 30.

10 ALESSANDRI ¢t al. (2005) pp. 51-61; PENAILILLO (2011) pp. 77-78, 134; Rozas (1984) pp. 85-92.
"' ALESSANDRI ¢z al. (2005) p. 53; Rozas (1984) p. 88.

12 ALESSANDRI ez al. (2005) p. 38; Rozas (1984) p. 86.

3 ALESSANDRI ez al. (2005) p. 38; Rozas (1984) p. 56.

1 PENaILILLO (2011) p. 129.

5 Por ejemplo, ALESSANDRI e al. (2005) p. 35.
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los beneficios de la cosa es consustancial a su esencia, aunque no permita distinguirlo de los
otros integrantes del mismo género (esto es, de los otros derechos reales).

La importancia que debe ser reconocida al “derecho a excluir” como elemento cen-
tral del concepto juridico de dominio ha sido ampliamente discutida en el common law. A
diferencia de la tradicién continental, en el common law el equivalente del derecho de bie-
nes (property law) no estd basado en la extensa recepcién del derecho romano, la abolicién
del derecho feudal y el surgimiento de un derecho nacional sistemdtico y codificado, sino
en un cuerpo de derecho de origen medieval desarrollado casuisticamente'® que ha dado
lugar a una importante discusidon sobre la nocién misma de propiedad. En el apogeo del
liberalismo cldsico, a fines del siglo XVIII, Blackstone describié la propiedad en su comen-
tario sobre las leyes de Inglaterra como “el dominio tnico y despético que un hombre tiene
o ejerce sobre las cosas de este mundo, con total exclusién de cualquier otro individuo en el
universo”. Sin embargo, en los doscientos afios siguientes esta concepcién unitaria o esen-
cialista de la propiedad se desmorond, especialmente bajo el influjo del realismo america-
no'®. Con bastante escepticismo, los realistas definieron el derecho de propiedad utilizando
la metéfora del “atado de derechos” (bundle of rights), implicando con ello que siempre es
posible adicionar o quitar derechos al conjunto y seguir hablando de la propiedad como un
atado de derechos'. Si bien esta visién fue recogida en la seccién 10 del Restatement of Pro-
perty (1936) y sigue siendo prevalente en la academia juridica de Estados Unidos?, ella ha
sido objeto de importantes criticas durante las dltimas décadas, senaldndose que ha dejado
de ser una categoria relevante para la teoria juridica y politica®.

Los criticos de la teorfa del atado de derechos han propuesto entender, nuevamente,
el derecho de propiedad desde una perspectiva esencialista centrada, precisamente, en el
poder de excluir a otros. Conforme a esta tesis, el derecho a aprovechar la cosa y de excluir
a otros de la misma son diferentes caras de una misma moneda®. Sin embargo, esta teoria
postula que el estudio del derecho de propiedad (en el sentido de derecho de bienes, en
nuestra tradicién) debiera estar determinado por un andlisis basado en el derecho a excluir
a otros de la cosa, mds que en el derecho de aprovecharse de la misma. Lo relevante para
delimitar la nocién de propiedad es la capacidad de forzar a terceros a abstenerse de interfe-
rir en el aprovechamiento de una cosa y no tanto las facultades o atributos que esta otorga a
su titular para aprovecharse de ella. Esto se ha expresado sefialando que “el derecho de pro-
piedad es un derecho para excluir a otros de una cosa basado en el interés que se tiene en
aprovecharse de ella”. Por tanto, para esta concepcion, los atributos del dominio (el poder
beneficiarse de la cosa) sirven como teorfa justificatoria del derecho de propiedad, mientras

¢ Mo (2012) p. 727.

7" Grey (1980) p. 73.

'8 MERRILL Y SMITH (2007) p. 16.
1 MERRILL Y SMITH (2007) p. 16.
20 MERRILL Y SMITH (2007) p. 16.
2 GRrey (1980) p. 81.

2 MERRILL Y SMITH (2007) p. 18.
% MERRILL Y SMITH (2007) p. 18.
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que el poder de exclusién determina su esencia jurfdico-formal®. Esta es la concepcién de
propiedad que sigue este trabajo para aproximarse a la cuestién de la titularidad para apro-
vechar el viento.

3. LA APARICION DE DERECHOS DE PROPIEDAD PRIVADA (I): EL PORQUE

La Teorfa Econémica denomina “externalidades” a los efectos indirectos de la pro-
duccién o consumo que, como tales, no son reflejados por el sistema de precios®. Lo que
caracteriza las externalidades es que estas son costos o beneficios que no son tenidos en
cuenta en la decisién individual de los agentes microeconémicos y que recaen en terceros
que no los han consentido o no han pagado por ellos.

Uno de los efectos mds importantes de la aparicién de derechos de propiedad pri-
vada es que permite a los afectados asignar las externalidades eficientemente por medio de
acuerdos privados®. Siguiendo esta linea, Demsetz?” propone que la aparicién de nuevos
derechos de propiedad privada es una respuesta a la necesidad de los agentes econémicos de
ajustarse a nuevas oportunidades de costo-beneficio, en sus palabras: “los derechos de pro-
piedad surgen para internalizar las externalidades cuando la ganancia de la internalizacién
es mayor que los costos de la internalizacién™*®.

Esto puede explicarse con mayor claridad con un ejemplo histérico descrito por el
mismo Demsetz. Antes de la llegada de los franceses a la Peninsula de Labrador (Canadd),
sus habitantes originarios, los Montanges, tenfan un sistema de propiedad colectiva (en
sentido juridico) sobre las tierras de caza. Las diferentes familias Montanges cazaban en las
tierras comunes para proveerse de alimentacién y vestido. En la medida que los requeri-
mientos de cada familia eran bajos en relacién al nimero de animales existentes, la caza de
una familia no perjudicaba a la otra (no habia externalidades), por lo que las tierras de caza
funcionaban como un bien publico (en sentido econédmico). Con el arribo de los franceses
y su interés por las pieles, los Montanges empezaron comerciar con los recién llegados. La
ganancia que los Montanges hacfan con el intercambio los impulsé a comenzar a cazar en
las tierras comunes con fines comerciales, no solo de subsistencia. El incremento en la caza
determiné que fuera cada vez mds dificil encontrar animales, llevando a los Montanges a
competir por los animales y a sobreexplotar los bienes comunes, de modo que las tierras de
caza pasaron a ser bienes colectivos (en sentido econémico). Para enfrentar esta situacién
de “tragedia de los comunes”, con el paso del tiempo, los Montanges comenzaron a asig-
narse determinados lapsos para cazar en las tierras comunes vy, luego, zonas de caza exclusi-
vas. Finalmente, para fines del siglo XVIII, los Montanges habfan desarrollado un sistema
de propiedad privada sobre la tierra. El hecho de que los animales a cazar tuvieran hdbitats
especialmente reducidos (bajo costo de internalizar) y que las ganancias del comercio de
pieles fueran elevadas (altas ganancias de internalizar), determind que fuera eficiente crear

24 MERRILL Y SMITH (2007) p. 18.
2 LAFrONT (2008).

2 Coask (1992) pp. 87-98.

27 DeMSETZ (1967).

% DEeMSETZ (1967) p. 350.
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un sistema de propiedad privada: los costos totales de crear un nuevo sistema de propiedad
eran menores que las ganancias asociadas a ello®. Esta parece ser la situacién que el viento
estd enfrentando en Chile (seccién III. 2).

4. LA APARICION DE DERECHOS DE PROPIEDAD PRIVADA (II): EL cOMO

La teorfa de Demsetz ha sido criticada debido a que solo explica por qué surgen los
derechos de propiedad, pero no es capaz de describir cémo ocurre ese proceso®. Banner
sostiene que no puede asumirse que la creacién de derechos de propiedad simplemente
responda a un patrén cambiante de costo y beneficio, como cualquier otro bien, porque
enfrenta al menos dos obstdculos. Primero, la creacién de nuevos derechos de propiedad
privada presenta un problema de accién colectiva. Poner en pie un nuevo sistema de pro-
piedad requiere que alguien invierta tiempo y recursos en producir un bien (el sistema
de propiedad privada) que luego va a beneficiar a todos los individuos de la comunidad
relevante, independiente de que hayan colaborado a crearlo (esto es, exige crear un “bien
publico”, en sentido econdémico). En estos casos, si los individuos involucrados no son
capaces de coordinarse, terminan por esperar que alguien mds desarrolle el bien, en la
expectativa de capturar el beneficio sin incurrir en el costo, con el resultado final de que
el bien nunca se produce o se produce en forma subdptima®'. El segundo obstdculo son,
precisamente, los costos de transaccién envueltos en la transicién de un sistema a otro. La
creacién del nuevo sistema de propiedad exige evaluar los bienes bajo el antiguo régimen y
reasignarlos bajo el nuevo, lo que puede implicar costos que impidan a los sujetos coordi-
narse para crear el nuevo sistema. De acuerdo a Banner, los obstdculos para generar nuevos
derechos de propiedad privada son superados por la aparicién de un grupo con capacidad
suficiente para liderar la transicidn, en la expectativa de capturar la mayor parte de los be-
neficios resultantes del aumento de eficiencia a la vez de cargar la mayor parte de los costos
a otro grupo; mientras la gran mayoria de los individuos (que permanecen inactivos) recibe
una parte menor del aumento de eficiencia. Banner explica una serie de casos histéricos
con este modelo, incluyendo el proceso mediante el cual se cerraron las tierras comunes de
Inglaterra (the English Enclosure Movement) y la colonizacién de Norteamérica, Australia y
Nueva Zelanda. De lo anterior resulta que los efectos distributivos del proceso por el cual
los bienes comunes son asignados a privados no deben ser omitidos®. La creacién de un
sistema de propiedad privada sobre bienes previamente comunes no solo puede tener efec-
tos de eficiencia, sino que también puede tener un impacto distributivo que resulta necesa-
rio considerar al preguntarse por la asignacién de una titularidad exclusiva para aprovechar
el viento.

2 DEewMSETZ (1967) pp. 350-353.

* BANNER (2002) p. 360.

31 SAMUELSON Y NORDHAUS (2005) p. 35
32 BANNER (2002).

[
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1. LA SITUACION DE CHILE: EL VIENTO COMO BIEN COMUN SUJETO A
APROVECHAMIENTO INDIVIDUAL DE FACTO

1. LA (APARENTE) RESPUESTA JURIDICO-FORMAL: EL VIENTO COMO BIEN COMUN A

TODOS LOS HOMBRES

El sistema juridico chileno no aborda explicitamente el problema de la titularidad
sobre el viento o del derecho para aprovecharse del mismo. Aparte de un antiguo trabajo®,
la doctrina local tampoco parece haberse referido explicitamente al tema. La falta de aten-
cién a este asunto deriva probablemente de que, hasta hace muy poco, la posibilidad de ex-
traer beneficios econémicos del viento era tan remota que, en la prictica, no se presentaban
escenarios en que fuera necesario resolver quién tiene derecho a ocupar una columna de
viento en un caso dado; o, mejor dicho, quién tiene derecho de excluir a otro de la utiliza-
cién de la misma.

La doctrina pareciera asumir que la respuesta del Derecho chileno a esta cuestién es
que no existe propiedad privada sobre el viento®. La justificacién implicita de dicha apre-
ciacién parece derivar de estimar que el viento no es susceptible de apropiacién vy, por lo
tanto, serfa una de aquellas “cosas que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres”
(articulo 585 CC, énfasis en original). Probablemente, la idea bien asentada en la doctrina
chilena de que el aire es una cosa comun a todos los hombres® tiende a reforzar esta visién,
ya que el viento no es mds que aire en movimiento.

Sin embargo, la calificacién juridica de bien comin depende de una cuestién na-
tural y no de una consideracién normativa; y el sustrato de hecho (la “naturaleza”) que
permitfa asumir con comodidad que el viento es una cosa comidn a todos los hombres
estd modificindose. Como resultado del cambio tecnoldgico y la creciente demanda por
energfa renovable no convencional, hoy es posible para un agente “apropiarse” del viento
en el sentido de excluir de sus beneficios a otros, incluyendo a potenciales desarrolladores
ubicados “viento abajo”. En la medida que el viento (o la energfa contenida en él) no ha
sido declarado normativamente como un bien nacional de uso publico (como el agua) ni
un bien propiedad del Estado (como las minas)®®, su apropiacién parece estar abierta a los
particulares conforme a las reglas generales y garantizada constitucionalmente (articulo 19
N° 23(1) de la Constitucién Politica de la Republica, “CPR”) Por lo tanto, mds alld de su
calificacién juridica, el viento parece estar convirtiéndose, en los hechos, en un bien valio-
so, rival y excluible, susceptible de ser sometido a la [6gica del dominio privado.

3 ZULOAGA (1946).

3 Por ejemplo, Rozas (1984) p. 20.

3 PENAILILLO (2011) p. 61; Rozas (1984) p. 24; ATRIA y SALGADO (2015) p. 18.
% TLa Constitucién no protege la libertad de adquirir bienes que (i) la naturaleza ha hecho comunes a todos los
hombres; (ii) deban pertenecer a la nacién toda y la ley lo declare asi, como las aguas; y (iii) que la Constitucién

declare dominio del Estado, como las minas. ATRIA y SALGaDO (2015) p. 13.
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2. LA RESPUESTA JURIDICO-PRACTICA: LA ASIGNACION DE UN NUEVO DERECHO O

INTERES SOBRE EL VIENTO BAJO EL PRINCIPIO DE LA ACCESION

En la medida que el viento se ha vuelto un bien rival valioso, y en ausencia de una
regulacién juridico-formal que se haga cargo del tema, al igual que los Montanges, los
agentes econémicos chilenos han creado un sistema para asignarse una posicién juridica
que, en los hechos, permite servirse del viento en forma exclusiva. En la medida que los
derechos reales estdn sujetos en Chile a una regla de numerus clausus, este sistema opera a
través de los derechos reales ya existentes y del (mds flexible) derecho de contratos.

En forma similar a lo que ha ocurrido en otras partes del mundo”, los desarrolla-
dores de proyectos energéticos chilenos obtienen una posicién juridica que les permite
acceder a los beneficios econédmicos del viento y excluir fdcticamente a otros de los mismos,
por la via de celebrar contratos de arrendamiento con el duefio del predio bajo el cual pasa
la columna de viento relevante. Estos arrendamientos permiten al desarrollador ingresar al
predio, construir la infraestructura necesaria y operar la planta; manteniendo generalmente
a salvo el derecho del duefio para hacer cualquier otro uso del predio. La mecdnica implici-
ta en este método es que el “derecho” a extraer la energfa cinética del viento estd, de cierta
forma, vinculado al derecho a acceder al suelo bajo el mismo®® y, por lo tanto, vinculado
a la propiedad raiz. Bajo esta misma légica, en otros paises, desarrolladores también han
protegido sus proyectos eélicos por la via de arrendar el predio viento arriba o constituir
servidumbres sobre el mismo con el objeto de crear un buffer que lo mantenga a salvo del
efecto de sombra®. Esta vinculacién entre el suelo y el aprovechamiento del viento ha sido
caracterizada por la doctrina comparada como propia o caracteristica del modo de adquirir
accesién®.

El anterior modelo parece tener como supuesto juridico implicito la aceptaciéon de
la antigua doctrina romana del ad coelom respecto de la proyeccién vertical del dominio*'.
Conforme a ella, el duefio del suelo lo es también de todo el subsuelo y del espacio vacio
por sobre el predio®”. En el derecho de los Estados Unidos, salvo que exista escisién (seve-
rance), esta teorfa determina que el duefo del suelo lo sea también de los minerales que
se encuentren en él y que tenga el derecho a extraer el agua, petréleo y gas que exista bajo
la superficie®®. En Chile esta teorfa goza solo de una aceptacién parcial*’. La propuesta al-
ternativa con mayor aprobacién en la doctrina chilena, atribuida generalmente a Ihering,
delimita la extensién vertical del dominio inmobiliario en funcién del interés prdctico del
propietario®. Sin embargo, en la medida que extraer la energfa cinética contenida en el
viento constituye un interés prictico para el duefio del predio, el resultado final es, en prin-

¥ LirsHrrz (2016) pp. 543-548.

3% LirsHITZ (2016) pp. 548-549.

* LirsHITZ (2016) pp. 545-546.

0 LirsHrrz (2016) pp. 548-549.

41 LirsHrrz (2016) pp. 548-549.

42 ALESSANDRI et al. (2005) p. 68; PENAILILLO (2011) p. 143

# MERRILL (2009) p. 467.

“ ALESSANDRI et al. (2005) pp. 68-71; PENAILILLO (2011) pp. 143-146.
4 ALESSANDRI et al. (2005) p. 69; PENAILILLO (2011) p. 144.
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cipio, el mismo. Quien tiene acceso a la porcién de suelo relevante (en dltima instancia, el
duefio del mismo) es quien, de facto, tiene derecho a beneficiarse de la columna de viento
que pasa sobre el mismo. Probablemente, la dnica diferencia es que esta segunda concep-
cién de la proyeccidn vertical del dominio impedirfa al duefio del predio bloquear el viento
con el solo dnimo de perjudicar a su vecino o cobrar el valor de molestia (nuisance value)
por no haber un fin prictico en ello. Sin embargo, podria llegarse al mismo resultado bajo
la doctrina del ad coelom recurriendo a la teorfa del abuso del derecho® en el contexto de
las relaciones de vecindad.

Por lo tanto, en los hechos, la obtencién de una posicién que permita a un desarro-
llador aprovechar el viento con exclusién de otros es accesoria a la propiedad del suelo y
circula mediante la celebracién de contratos de arrendamiento. En consecuencia, desde un
punto de vista material, actualmente la posibilidad de aprovecharse en forma exclusiva del
viento sigue, al menos parcialmente, la 16gica de la accesién (ver articulo 643 CC). Con-
forme a esta l6gica, el dominio de una cosa se asigna a quien ya es duefio de alguna otra
cosa”. En este caso, el titular de un bien preexistente que se juzga principal (el suelo) estd
en posicién de aprovecharse de los nuevos bienes (el viento) que, de alguna forma, estdn
vinculados en forma fisica al bien principal (necesidad de acceso), excluyendo consecuen-
cial, pero necesariamente, de ese aprovechamiento a cualquier otra persona (asignacién
privada). Asi, el duefio del predio o a quien este ceda su goce a cualquier titulo, estd en una
posicién que le permite excluir a todos los otros del aprovechamiento del viento, especial-
mente de aquellos que se encuentran viento abajo. Esto no quiere decir que el duefio del
suelo adquiera el viento por accesién en un sentido técnico-juridico, sino dnicamente que
el aprovechamiento prictico del viento sigue la légica de esta.

Sin embargo, las circunstancias ficticas bajo las cuales se produce la explotacién del
viento, en especial, el tratarse de un bien migrante, determinan que la posicién de quien
tiene acceso al suelo sea esencialmente precaria en relacién a quien se sitda viento arriba.
Como resultado del efecto de sombra, una parte con acceso a un predio viento arriba pue-
de excluir del uso de la columna de viento a quien se encuentra viento abajo. En esta cir-
cunstancia se revela la necesidad del duefio del suelo de aprehender efectivamente el viento
para aprovecharlo y, en consecuencia, la presencia del otro gran principio en materia de
adjudicacién privada originaria de bienes: la asignacién al primer ocupante® (ver seccién
IV siguiente). En este sentido, la aplicacién del principio de accesién al caso del viento
es solo parcial: este delimita quienes pueden hacerse duefios de un bien en base al domi-
nio de una cosa preexistente, pero no basta para que el duefio del suelo excluya a otros de
su uso. El duefio del suelo debe, ademds, “ocupar” el viento en su sentido mds propio de
“aprovechamiento”™. De esta forma, bajo la légica actual, el interés del duefio del predio o
su arrendatario en aprovechar el viento carece de proteccién juridica respecto de otros pro-
pietarios que se sitden viento arriba. A su respecto, el dueno del predio relevante tiene una

4 BARROS (2006) pp. 632y 633.

7 MERRILL (2009) p. 460.

4 MERRILL (2009) p. 470; Liesurrz (2016) pp. 549-551.
# MERRILL (2009) p. 470; LirsHiTz (2016) p. 549.
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mera expectativa, lo que tiende a restarle certidumbre respecto de los retornos de su inver-
sién. Es cierto que el desarrollador que se encuentra viento abajo siempre podria contratar
con la parte que tiene acceso al predio viento arriba para crear un buffer, permitiendo una
solucién eficiente del problema mediante acuerdos directos, pero ello estd limitado en la
préctica por la existencia de costos de transaccién (ver seccién IV siguiente).

De lo anterior resulta que, si bien no existe en Chile propiamente un derecho a
aprovechar el viento en forma excluyente, en los hechos, este claramente no funciona como
una cosa comun a todos los hombres. Desde una perspectiva prictica y sujeto a una confi-
guracion de hecho variable (a saber, la ubicacién del suelo respecto del viento), en Chile el
duefio del predio relevante o quien tiene derecho a usarlo a cualquier titulo (arrendamien-
to, usufructo) estd en posicién de excluir a otros del aprovechamiento del viento y tiene la
posibilidad de transar esa posicién en el mercado a través de contratos de arrendamiento,
constitucién de derechos reales, pactos de obligaciones de no hacer o servidumbres negati-
vas. De esta forma, al menos desde la perspectiva de poder féctico de excluir a otros de su
aprovechamiento, el viento tiene un “duefio” (aunque sea un duefio “precario”). En con-
secuencia y siguiendo a Demsetz, pareciera que, como resultado del cambio tecnoldgico y
la creciente demanda de energfa renovable no convencional, los beneficios derivados de la
explotacién energética del viento tienden a superar el costo de crear un sistema de derechos
de propiedad sobre el mismo. Por otro lado, y siguiendo a Banner, pareciera que quienes
lideran esta transicién son los desarrolladores energéticos y, dentro de los potenciales mayo-
res beneficiados (aparte de los desarrolladores) se encuentran los duenos de los predios que
se hallan viento arriba.

IV. UNA OPCION ALTERNATIVA: LA ASIGNACION DE DERECHOS
SOBRE EL VIENTO BAJO LA LOGICA DE LA OCUPACION POR EL PRIMER
POSEEDOR

1. ASPECTOS PROBLEMATICOS DE LA ASIGNACION DEL DERECHO A APROVECHAR EL

VIENTO BAJO EL PRINCIPIO DE LA ACCESION

La conclusién anterior puede parecer obvia e irrelevante; sin embargo, no lo es. No
es obvia porque, junto al principio de la accesidn existe otro principio cldsico para asignar
la titularidad sobre bienes nuevos o sin duefio: el del primer ocupante. No es irrelevante ya
que, desde una perspectiva de eficiencia, la asignacién de “derechos” sobre el viento bajo el
principio de la accesién puede ser subptima (tema de la presente seccidn) y, ademds, im-
plica una opcién distributiva que merece ser discutida (seccién V siguiente).

Bajo la actual situacidn, el beneficio obtenido por una parte en la explotacién del
viento puede generar un costo para otra, que no es tomado en cuenta por la primera (o sea,
pueden surgir externalidades negativas)®®. La respuesta estdndar a este problema es que, si
los derechos de propiedad estdn asignados con claridad, los afectados llegardn a un resulta-
do eficiente por la via de negociar entre si, cualquiera sea la asignacién original de los de-

0 LiesHITZ (2016) p. 541.
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rechos’’. Si bien podria estimarse que, bajo el principio de la accesién los derechos sobre el
viento estdn asignados con suficiente claridad para que las partes negocien sobre la externa-
lidad, en la prictica, los costos de transaccién pueden evitar que se alcance un resultado ép-
timo?. Dado que en los hechos los costos de transaccién pueden impedir una reasignacion
eficiente de los recursos, no es irrelevante a quién se asignan los recursos originariamente.
En consecuencia, si los bienes se asignan originariamente bajo el principio de la accesién,
podria ocurrir que los costos de transaccién impidan que la posicién fictica que permite
aprovechar el viento sea reasignada, via contratos, a un desarrollador que quiera y pueda
explotar el viento efectivamente, con la consiguiente pérdida de eficiencia social.

2. JUSTIFICACION DE LA ASIGNACION DE NUEVOS DERECHOS BAJO EL PRINCIPIO DEL

PRIMER OCUPANTE

Por otro lado, existe un paradigma alternativo al de la accesién para asignar origina-
riamente derechos de propiedad privada: el principio de la asignacién al primer ocupante.
Conforme a este, el primero en aprehender un bien que previamente no tiene duefio, ad-
quiere la propiedad sobre el mismo (ver articulos 606 y 607 CC) o, al menos, el derecho
exclusivo a aprovecharse de él.

En el common law la asignacién al primer poseedor se ha justificado, entre otras
razones, en una cuestién de publicidad. Una antigua linea jurisprudencial trata el caso de
un demandante que, justo antes de disparar sobre la presa de que iba en persecucién, vio
aparecer a un intruso, quien maté al animal y se llevé el cuerpo. El tribunal negé lugar a la
demanda porque este no habia entrado en posesién del animal, argumentando que la pose-
sién u ocupacién del animal requerfa matarlo o, al menos, herirlo de muerte, de modo que
quedara sometido a un cierto control por parte del cazador. El voto de mayoria del tribunal
estimé que la posesién requiere de un acto claro por el cual todo el mundo pueda entender
que el cazador tiene la intencién inequivoca de aprovechar la presa para su uso individual.
Segtin la corte, debia preferirse una regla que proveyera informacién clara y accesible a
todos los potenciales involucrados sobre quién es el duefio de la cosa, ya que evita confusio-
nes y disputas entre cazadores™.

Sin embargo, en el estado actual de cosas, parece fisicamente imposible “aprehender”
el viento sin tener derecho a acceder y usar la tierra bajo la columna de viento relevante.
Por lo tanto, por una cuestién prdctica, este principio parece vedado como solucién para
este caso. No obstante, es posible escindir juridicamente el aprovechamiento del viento del
suelo sobre el que pasa por la via de crear un derecho real auténomo de aprovechamiento
sobre el mismo. Esta “separacién juridica” de bienes fisicamente vinculados es una solucién
frecuente para el caso de bienes migrantes, como los animales salvajes (articulo 607 CC) o
el agua (articulos 5° y 6° del Cédigo de Aguas, “CDA”). Mds atin, Chile tiene amplia ex-
periencia con la separacién juridica de otros bienes fisicamente vinculados, ya que también
su derecho minero sigue un principio similar (articulos 2° y 7° a 11 de la Ley Orgdnica de

1 Coask (1992) pp. 87-98.
52 Coask (1992) pp. 98-102.
3 ROSE (1985) pp. 75 y 76, confrontar con PIERSON v. PosT (1805).
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Concesiones Mineras, “LOCM?”), a pesar de que los minerales no sean un bien migrante.
En el caso de las aguas y las minas, estos sistemas funcionan, primero, creando legalmen-
te un derecho real para aprovechar o explotar separadamente un tipo de bien fisicamente
vinculado al suelo (articulos 5° CDA y 2° LOCM vy 2° del Cédigo de Minerfa, “CM”) el
cual luego se concede por via administrativa o de jurisdiccién voluntaria al primero que lo
solicite (un primer ocupante simbdlico), esto es, al primero que haga algo para afirmar pu-
blicamente su dnimo de servirse privativamente de la cosa (articulos 141(3) CDA> y 5°(3)
LOCM). Generalmente, el derecho asi asignado genera para su titular un deber o carga de
explotar el recurso (articulos 19 N° 24(7) CPR) o de pagar una patente que implemente
indirectamente esa carga (articulos 12 LOCM y 142 CM y 129 bis 4 CDA). En el caso
de las aguas y las minas este deber se justifica ficilmente en que las primeras son bienes
nacionales de uso publico (articulos 5° CDA y 595 CC) y las segundas son propiedad del
Estado (articulo 19 N° 24(6) CPR; articulo 1° CM), lo que no ocurre en el caso del viento.
El derecho real asi asignado faculta a su titular para explotar el bien, aun en contra de la
voluntad del duefio del suelo, generalmente, por la via de darle derecho a constituir una
servidumbre u otra solucién funcionalmente equivalente, a cambio del pago de una in-
demnizacién al duefno del predio afectado (articulos 8°y 9° CDA y 8° LOCM y 120 a 122
CM). Por lo demds, esta solucién cuenta con antecedentes en el Derecho Eléctrico chileno.
Siguiendo esta 16gica, la Ley General de Servicios Eléctricos (“LGSE”) otorga concesiones
para la instalacién de centrales de generacién de energia de fuente hidrdulica (articulo 2
N°1 a) LGSE), las que dan a su titular el derecho a imponer las servidumbres necesarias
para construir, establecer y explotar las instalaciones de la concesién (articulo 2 N° 4 a)
LGSE) a cambio del pago de la respectiva indemnizacién (articulo 22(2) LGSE).

La asignacién de riqueza nueva bajo el principio de la ocupacidn tiene tres justifica-
ciones de eficiencia adicionales en el caso de los recursos fisicamente vinculados al suelo.
En primer lugar, este sistema incentiva el descubrimiento, identificacién y caracterizacion
de recursos valiosos que generalmente estdn ocultos, por la via de premiar con un derecho
de aprovechamiento exclusivo a quien ha invertido tiempo y dinero en encontrarlos. En
segundo lugar, por esta via se asigna el bien vinculado al suelo (o el derecho a aprovechar el
bien) a quien parece estar en mejor posicién para utilizarlo (quien tiene el conocimiento o
capacidad necesaria para explotarlo), en un contexto en que esa persona no es generalmente
el duefio de la propiedad superficial, ya que este generalmente destina el suelo, desde una
época anterior al descubrimiento del recurso, a una actividad que ya no es la mds eficiente
socialmente (por ejemplo, agricultura o habitacién). Al “ocupar” la cosa por la via de solici-
tar el derecho, el ocupante (solicitante) incurre en costos de oportunidad al destinar recur-
sos para aprehender la cosa, revelando con ello que tiene interés, conocimiento y capacidad
en cémo sacar partido de la misma; y, al ser el primero en hacerlo, es el tnico que puede

> En el caso del derecho de aguas esto estd matizado. Si dos o mds interesados solicitan un mismo derecho,

la asignacién no se hace por orden de llegada, sino que por medio de un remate (articulos 141(3), 142 y 145

CDA).
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demostrar creiblemente ese interés y conocimiento®®. En tercer lugar, este sistema permite
y
que la riqueza vinculada al suelo circule con independencia de la propiedad inmobiliaria.

3. LOS PROBLEMAS DE EFICIENCIA DE LA ASIGNACION AL PRIMER OCUPANTE

La asignacién al primer ocupante no estd exenta de criticas de eficiencia. En Esta-
dos Unidos, la doctrina ha sefialado que esta sufre de cuatro “patologfas™: (i) desperdicio
de recursos para obtener el bien, ya que solo uno de los interesados en competencia va a
adquirirlo y el resto perderd lo invertido en la carrera; (ii) sobreexplotacién de recursos por
efecto de la tragedia de los comunes, (iii) incentivos inadecuados para invertir en el cultivo
o mejora de los recursos por efecto de la tragedia de los comunes y (iv) condiciones desfa-
vorables para llegar acuerdos colectivos para aprovechar los recursos, debido a la necesidad
de obtener acuerdos undnimes en un sistema de acceso abierto®®.

En la doctrina norteamericana se ha propuesto superar estas patologias mediante una
revalorizacién del principio de la accesién”. Sin embargo, estos problemas también pueden
evitarse o reducirse significativamente por un sistema de asignacién al primer poseedor
que reemplace el requisito de ocupar fisicamente el bien, por el de solicitar su titularidad
(una ocupacién “simbdlica”), tal como ocurre en Chile en materia de Derecho de Mineria
y Aguas. La forma en que este sistema soluciona las “patologfas” de la asignacién al primer
ocupante es adelantando la asignacién exclusiva del bien, desde su aprovechamiento efecti-
vo al momento de su identificacién y solicitud. Asi, primero, los interesados no requieren
hacer las inversiones necesarias para aprovechar efectivamente el recurso como parte del
proceso de adquirir su titularidad; les basta hacer las inversiones necesarias para identificar
la existencia del recurso y solicitar su titularidad, de modo que las inversiones necesarias
para explotar el recurso solo son hechas luego de asignada la titularidad exclusiva sobre el
bien, lo que evita el desperdicio de recursos generado por una carrera por aprehenderlo fi-
sicamente. Segundo, se evitan los problemas generados por la tragedia de los comunes, ya
que la explotacién del recurso se produce una vez que este ya ha sido asignado privadamen-
te, de forma que su titular no tiene incentivos para sobreexplotarlo y sf los tiene para hacer
inversiones eficientes para su cuidado y explotacién. Tercero, se evita la necesidad de alcan-
zar acuerdos undnimes para explotar el recurso, ya que define la titularidad exclusiva sobre
el mismo en un momento anterior al de su explotacién, reduciendo el problema de accién
colectiva generado por un sistema de acceso abierto a la fase de bisqueda del recurso.

4. LA RACIONALIDAD TRAS LA CREACION DE NUEVOS DERECHOS REALES EN UN SISTEMA DE
NUMERUS CLAUSUS
Sin embargo, la decisién de crear un nuevo derecho real no es trivial. En Chile
(como en casi todo el mundo postfeudal) rige en materia de derechos reales un principio de
numerus clausus. Bajo este principio, primero, existe un nimero cerrado de derechos reales
y las formas de adquirirlos estdn determinadas por la ley (“principio de tipos compulsivos”)

> BARNETT (2004) pp. 68 y 69; EpsTEIN (1997) pp. 2093 y 2094.
> MERRILL (2009) p. 482.
7" MERRILL (2009) p. 482.
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y, segundo, el contenido de esos derechos solo puede ser determinado por las partes dentro
de los limites fijados por la ley para el respectivo derecho real (“principio de tipos fijos”).
Por lo tanto, en Chile, solo pueden crearse nuevos derechos reales por medio de reformas
legislativas.

La justificacién para el principio de numerus clausus se encuentra en dotar al domi-
nio (y a los derechos reales en general) de una configuracién estable en el tiempo (“estan-
darizacién”) que le permita circular con mayor facilidad en el trdfico juridico®. Cuando los
individuos se enfrentan con derechos reales (o derechos de propiedad en un sentido gené-
rico) requieren evaluar cudl es el contenido de tales derechos, ya sea para adquirirlos o para
evitar violarlos®. La determinacién de ese contenido implica un esfuerzo (costo) para los
terceros. Si las partes fueran enteramente libres para configurar derechos reales, estas no to-
marfan en cuenta el costo que imponen a terceros con ello® y generarfan, por esta via, una
externalidad negativa que se traducirfa en un menoscabo del tréfico juridico.

Sin embargo, la estandarizacién de los derechos reales también genera costos. La
existencia de reglas imperativas e inflexibles muchas veces impide a los titulares de los
derechos reales crear las formas juridicas que se adapten en forma mds eficiente a sus ne-
cesidades®. Por lo tanto, la aspiracién del legislador no es tener mdxima estandarizacion
en materia de derechos reales, sino un nivel de estandarizacién éptima: aquella en que el
costo marginal de las externalidades sobre terceros iguale el beneficio marginal que da la
libertad de configuracién de los derechos para sus titulares®. En la situacién actual, el re-
sultado no parece éptimo. Bajo la 16gica del principio de la accesién al suelo, las partes no
tienen demasiada flexibilidad para configurar un derecho para aprovechar el viento y, por
otro, la dependencia de cuestiones de hecho cambiantes (posicién respecto del viento) y la
necesidad de recurrir a estructuras mds o menos complejas del derecho de contratos para
aislar el beneficio econémico del viento, hacen que los costos que se imponen a terceros
para descubrir a qué tiene “derecho” el duefio del suelo o el arrendatario tampoco parezcan
especialmente bajos. Esto dificulta una reasignacién eficiente de la posicién para aprovechar
el viento y sugiere considerar asignar esa posicién bajo el principio del primer ocupante.

V. MAS ALLA DE LA EFICIENCIA: QUIEN DEBIERA SER DUENO DEL VIENTO
DESDE UNA PERSPECTIVA DISTRIBUTIVA

1. JUSTIFICACIONES NO UTILITARISTAS DE LA PROPIEDAD PRIVADA

Hasta ahora, el andlisis sobre a quién debiera asignarse originariamente el derecho a
aprovechar el viento se ha basado enteramente en argumentos de eficiencia (o utilitaristas).
Si bien estos son buenos argumentos para asignar la riqueza y podrian estimarse incluso

% Miro (2012) p. 734.

%% MERRIL y SMITH (2000) pp. 27 y 28.
6 MERRIL y SMITH (2000) pp. 27 y 28.
¢ MERRIL y SMITH (2000) pp. 27 y 28.
62 MERRIL y SMITH (2000) pp. 35 y 36.
6 MERRIL y SMITH (2000) p. 40.



22

Revista Chilena de Derecho, vol. 44 N’ 1, pp. 7 - 32 [2017]

VarGas WEIL, Ernesto ' “Hacia un sistema de propiedad privada sobre el viento en Chile”

como decisivos, no son los tinicos ni estdn exentos de criticas®. Por otro lado, es posible
que diferentes asignaciones originarias de la riqueza resulten igualmente eficientes; o, dicho
de otro modo, no todas las asignaciones originales generan el mismo resultado distributi-
vo, aunque mds de una pueda ser eficiente®. En consecuencia, mds alld de la cuestién de
eficiencia, la asignacién original de derechos tiene un efecto fundamental en cémo se dis-
tribuye la riqueza en una sociedad dada®. Sin embargo, una teorfa utilitarista no es capaz
de proveer argumentos para justificar una opcién distributiva, ya que, por definicién, estas
se ocupan de optimizar la asignacién de recursos con una distribucién de la riqueza dada
(6ptimo de Pareto). De esta forma, diferentes distribuciones de la riqueza dan lugar a dife-
rentes asignaciones ¢ptimas®. Por ello, en tltima instancia, las sociedades frecuentemente
estdn forzadas a tomar opciones distributivas®, quiéranlo o no. La asignacién del derecho
aprovechar el viento parece ser uno de esos casos: en los hechos, la riqueza estd siendo asig-
nada actualmente al duefo del suelo.

El cardcter discutido o insuficiente de los argumentos que justifican la propiedad
privada en puras consideraciones de eficiencia invita a analizar el problema de la asignacién
originaria del derecho de aprovechar el viento en base a argumentos no utilitaristas. La idea
dominante que estd, implicita o explicitamente, tras el pensamiento no utilitarista contem-
pordneo es que las personas tienen “derechos”, entendiendo por ello determinados intereses
clave que no pueden ser sacrificados por el bienestar colectivo u otro objetivo de la socie-
dad® (por ejemplo, eficiencia). En la medida que estas teorfas buscan justificar la propiedad
privada en base a argumentos morales diferentes de la eficiencia, ellas constituyen un crite-
rio normativo independiente para evaluar la asignacién del derecho a aprovechar el viento
bajo los principios de la accesién y del primer ocupante.

2. EL PRINCIPIO DE LA ACCESION Y SU CARENCIA DE UNA TEORIA ASIGNATIVA NO

UTILITARISTA

En la accesién la voluntad y la actividad del duefio de la cosa principal no juegan un
rol relevante en la adquisicién de la cosa nueva™ (ver articulo 643 CC). El factor que justi-
fica la adquisicién de la cosa nueva por el duefio de la cosa principal es enteramente objeti-
vo: (i) la conexidn fisica entre la cosa previamente existente y la cosa nueva, y (ii) el cardcter
accesorio de la dltima respecto de la primera. De esta forma la accesién asigna la propiedad
en base a un estatus, el estatus de dueno de otra cosa’’.

Conforme a la doctrina chilena, la justificacién de la accesién parece simplemente
ser que “lo accesorio sigue la suerte de lo principal””?. Esto no es una justificacién de la

4 WALDRON (2002) pp. 12y 13.

6 CALABRESI y MELAMED (1972) pp. 1094-1096.

6 CALABRESI y MELAMED (1972) p. 1098.

7 CALABRESI y MELAMED (1972) p. 1096.

¢ CALABRESI y MELAMED (1972) p. 1099.

% WALDRON (2002) p. 13.

70 MERRILL (2009) p. 499.

71 MERRILL (2009) p. 481.

72 ALESSANDRI et al. (2005) pp. 170 y 175; PERAILILLO (2011) p. 205.
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regla, sino tnicamente una descripcién de la misma. La racionalidad de este criterio parece
enteramente prictica y funcional a una justificaciéon de eficiencia: evitar dejar cosas sin due-
fio 0 en comunidad, por medio de una regla de asignacién que sea sencilla de aplicar y ficil
de advertir en forma externa (la vinculacidén fisica de la cosa sin duefio a una cosa sujeta a
un dominio privado claramente establecido en forma previa). De esta forma, la asignacién
originaria de la propiedad bajo la légica de la accesién no parece responder a una teoria
asignativa diferente de maximizar la eficiencia por medio de proveer reglas claras sobre la
titularidad de los derechos de propiedad. En consecuencia, para esta concepcién parece
indiferente a quién se le asigna la propiedad, siempre que esa asignacidn sea clara y fécil de
establecer, de modo que no brinda ningdn criterio que permita hacer un juicio desde una
perspectiva distributiva. Mds atn, en la medida que la accesién depende estructuralmente
de los derechos de propiedad ya asignados™, su efecto natural es aumentar las diferencias ya
existentes en la distribucién de la riqueza’™, lo que es dificil de justificar desde una perspec-
tiva distributiva.

3. EL PRINCIPIO DE LA ASIGNACION AL PRIMER OCUPANTE Y SU VINCULACION CON EL

TRABAJO DEL ADQUIRENTE

A diferencia de la accesién, en la ocupacién la intencién y actividad del adquirente
juega un rol central en su tipificacién como modo de adquirir el dominio”. En la ocupa-
cién, el adquirente se hace duefio de la cosa porque despliega una actividad conscientemen-
te orientada a adquirir la cosa (ver articulos 607 y 624 CC). En el Derecho comparado,
este elemento volitivo ha sido considerado como un argumento normativo especialmente
fuerte en favor de la ocupacién y en desmedro de la accesién”.

La atribucién de la cosa sin duefio al primer ocupante ha sido tradicionalmente
justificada en una teorfa de asignacién de derechos basada en el trabajo del adquirente,
histéricamente asociada a John Locke y contempordneamente defendida por Nozick”. La
formulacidn cldsica de esta teorfa descansa en dos argumentos: primero, la propiedad exclu-
siva sobre el propio cuerpo y los resultados de su trabajo y, segundo, en que esa propiedad
sobre el cuerpo es transferida de alguna manera a los recursos que son apropiados mediante
el trabajo’®. En consecuencia, conforme a esta teorfa, cualquier cosa que el hombre saca de
la naturaleza mediante su trabajo pasa a ser de su propiedad exclusiva: al mezclar su trabajo
con parte de la naturaleza, los demds ya no tienen derecho a ella. Esta teorfa del trabajo re-
sulta muy atractiva, pero tiene sus debilidades. En primer lugar, sin una teorfa previa de la
propiedad, no es autoevidente por qué un agente es duefio de su propio trabajo’. Esto es
relevante ya que, en rigor, la ocupacién también se basa en la conexién entre dos recursos:

73 MERRILL (2009) p. 481.

74 MERRILL (2009) p. 499.

7> ALESSANDRI et al. (2005) p. 145; PERAILILLO (2011) p. 198; MERRILL (2009) p. 480.
76 MERRILL (2009) pp. 489 y 490.

77 WALDRON (2002) pp. 3, 14, 171 y ss. 5 253 y ss.

78 WALDRON (2002) p. 177.

7 RosE (1985) pp. 73 y 74; EpsTEIN (1979) pp. 1227 y 1228.



24

Revista Chilena de Derecho, vol. 44 N’ 1, pp. 7 - 32 [2017]

VarGas WEIL, Ernesto ' “Hacia un sistema de propiedad privada sobre el viento en Chile”

el trabajo del ocupante y la cosa cuyo dominio se adquiere®. En segundo lugar, la teorfa del
trabajo no provee una gufa suficiente para fijar su dmbito de aplicacién. Esto es ilustrado
por un ejemplo de Nozick: si alguien vierte un tarro de jugo de tomates de su propiedad en
el mar, ;entonces es duefio del océano?®’.

Por otro lado, en la medida que la apropiacién del viento es una actividad capital-in-
tensiva, puede parecer contra intuitivo justificar su asignacién exclusiva en una teorfa moral
que se basa en el trabajo y la propiedad sobre el cuerpo (o sea, en una actividad trabajo-
intensiva). Sin embargo, considerando que, conforme al propio Locke, el capital no es mds
que trabajo acumulado®’, esto no implica un problema de consistencia interna para esta
justificacién y remite a la cuestién de los propios supuestos de la teorfa (el dominio sobre el
propio trabajo).

4. CUESTIONES PROBLEMATICAS (I): LA CUESTION DEL APROVECHAMIENTO EFECTIVO

Las cuestiones realmente problemdticas para justificar la adquisicién del viento bajo
el principio del primer ocupante parecen ser otras. El primer problema es que la asignacién
mediante un sistema de ocupacién simbdlica (la solicitud) no garantiza que el asignatario
aproveche (“trabaje”) efectivamente el viento, lo que tiende a menoscabar la justificacién
moral para asignarle originariamente el derecho.

En la medida que la propiedad privada es entendida como distribucién de autono-
mia (de “arbitrariedad”, en los términos del articulo 582 CC), no pareceria problemdtico
que un titular del derecho de aprovechamiento de viento no lo explotara. Sin embargo,
para Locke, la asignacién originaria de los bienes bajo el principio del primer ocupante
estd asociada a un deber de aprovecharlos®. Si bien en la versién de Locke ese deber tiene
un fundamento teolégico (que las cosas fueron dadas por Dios en comun a los hombres)®
que no es posible sostener hoy®, la nocién de que es justificado asignar originariamente un
bien a alguien por que lo va a explotar sigue siendo relevante si se acepta como punto de
partida que el viento ha sido, hasta ahora, una “cosa comun a todos los hombres” (articulo
585 CC). Si la cosa era originalmente comun, quienes no resultaron asignatarios tienen un
buen fundamento para quejarse de que el beneficiado no aproveche o desperdicie el recur-
s0®.

Como Locke parece obrar sobre el supuesto de que la ocupacién y el aprovecha-
miento de la cosa (el trabajo) son un mismo acto, el problema de que el primer ocupante
de la cosa no la aproveche no parece especialmente importante en esta vision. Sin embargo,
conforme a los criticos de Locke (Hume, Kant), ello no es asi para el caso de la tierra® (ni
lo serfa para el viento, segin se verd). En rigor, el tnico suelo que alguien efectivamente

80 MERRILL (2009) p. 475.

81 Nozick (1974) p. 175.

82 Locke (2000) pp. 73 y 74

8 Lockt (2000) pp. 59 y 60.

8 Locke (2000) pp. 55y 56.

8 WALDRON (2002) pp. 141-147.
8 EpsTEIN (1979) p. 1229.

8 WALDRON (2002) p. 173.
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“ocupa” corresponde al que utiliza su propio cuerpo®. Tradicionalmente se ha salvado este
problema entendiendo que la ocupacién del suelo ocurre por su cerramiento®. Lo ante-
rior basta si se entiende que lo que caracteriza la ocupacién es el acto claro de afirmar la
intencién de aprovechamiento exclusivo de la cosa (ver seccién IV. 2). Sin embargo, en la
perspectiva de Locke, esto no basta: el ocupante tiene que trabajar la tierra para ser duefio
de ella®. Lo anterior genera un problema. Antes de poder cultivar la tierra el ocupante tie-
ne que entrar en posesién del suelo y excluir a los otros de su aprovechamiento, ya que de
lo contrario estarfa cultivando en tierras comunes®. Existen dos soluciones posibles a este
problema: o el suelo permanece comtin hasta que efectivamente sea cultivado por el ocu-
pante o el suelo se adquiere con el cerramiento, pero sujeto a la condicién resolutoria de
que sea cultivado®. Aparentemente, la idea preferida por Locke serfa la segunda®. Esta idea
mantiene cierta vigencia en nuestro derecho. A pesar de que nuestro concepto de propie-
dad privada estd dominado por la idea de la arbitrariedad en su ejercicio, nuestras pricticas
institucionales dan cuenta de que esto no es enteramente cierto en el caso de la propiedad
rafz. Por ejemplo, la Ley de Impuesto Territorial (“LIT”) grava con una sobretasa del 100%
los bienes raices urbanos no agricolas que estdn abandonados o no son edificados (articulo
8 LIT) y el CM solo reconoce al duefio de predios con casas o plantados con drboles fruta-
les el derecho para oponerse discrecionalmente a la facultad de catar y cavar (articulo 15(4)
CM) y a la ejecucién de labores mineras (articulo 17(1) CM). La necesidad de explotacién
efectiva se vuelve critica cuando el titular del derecho de aprovechamiento se enfrenta con
el propietario superficial, tipicamente por medio de la imposicién de una servidumbre for-
zosa. Asi, en el caso de las servidumbres mineras, la jurisprudencia ha hecho depender el
otorgamiento de la servidumbre de que el concesionario acredite que va a realizar efectiva-
mente labores mineras que justifiquen el otorgamiento del derecho”.

El caso de un eventual asignatario del derecho a aprovechar el viento que permanez-
ca inactivo no es muy diferente del de la tierra que no se cultiva o construye. Finalmente,
la principal razén que justificarfa crear un sistema de asignacién del viento al primer soli-
citante es asignar ese derecho a quien va a hacer uso de él. Siguiendo la légica que impera
en materia de otros recursos naturales en Chile (aguas y minas), es posible pensar en so-
lucionar el problema del viento por la via de sujetar el derecho de aprovechamiento a una
carga de explotar efectivamente el mismo, bajo la sancién de extincién del mismo derecho,
de modo similar a como ocurre tedricamente en Chile con las concesiones mineras (ver
articulo 19 N°24(7) CPR). Este tipo de cargas puede ser implementado mediante variados
arreglos institucionales y la eleccién de uno de ellos representa una cuestién mds bien préc-
tica. En el caso de las concesiones mineras, en atencién a la dificultad de establecer cudnta
actividad se requiere para estimar que alguien estd aprovechando la concesidn, el legislador

8 \WALDRON (2002) p. 173.
8 WALDRON (2002) p. 173.
% WALDRON (2002) p. 173.
91 WALDRON (2002) p. 173.
92 WALDRON (2002) p. 174.
% WALDRON (2002) p. 174.
% Por ejemplo, ver SociEpAD LEGAL MINERA UNION 1-112 con MEGA-ARIDOS LIMITADA (2009).
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ha optado por un régimen indirecto en el que el pago periédico de una patente toma el
lugar de la exploracién o explotacién efectiva de la concesién (articulos 12 LOCM y 142
CM); mientras que, en el caso del derecho real de aprovechamiento de aguas, su titular estd
obligado al pago de una patente en caso de no aprovechar efectivamente su derecho (articu-
lo 129 bis 4 CDA).

Sin embargo, el viento no es un bien nacional de uso publico (como las aguas) ni es
propiedad del Estado (como las minas) y, por tanto, no estd afecto a una finalidad publica
que justifique fécilmente asociarlo a una carga®. En consecuencia, mientras el viento este
sujeto a la 18gica arbitraria del dominio privado, la carga de hacer uso efectivo del derecho
de aprovecharlo tendrfa que ser justificable en el interés nacional (articulo 19 N° 23(2)
CPR) o la funcién publica de la propiedad (articulo 19 N° 24(2) CPR).

5. CUESTIONES PROBLEMATICAS (II): LA DESIGUALDAD EN LA CARRERA

En segundo lugar, la asignacién del viento bajo la I6gica del primer ocupante presen-
ta un problema de justicia distributiva. La legitimad de la ocupacién se basa, en parte, en
que todos tienen la misma oportunidad de competir en la carrera por obtener el recurso®.
Sin embargo, esto no es cierto para el caso del viento, ya que este requiere contar con ca-
pital para encontrar y aprovecharlo. En la prictica, esto implicarfa que la posibilidad que
tendrfan los miembros de una comunidad politica para adquirir este derecho fuera extre-
madamente desigual. Esto parece intuitivamente injusto desde una perspectiva distributiva
ya que tiende a acrecentar la desigualdad al asignar el nuevo recurso a quién tiene mds ri-
queza. Este problema se agrava de intensificarse la exigencia de aprovechamiento sefialada
anteriormente, ya que solo podrd explotar el recurso directamente (por via de explotacién
efectiva) o indirectamente (por via de patente) quien tenga capital suficiente para ello.

Sin embargo, el problema descrito no es necesariamente un argumento en favor de
la asignacién del viento bajo la légica de la accesidén ni uno en contra de la asignacién bajo
el principio del primer ocupante. Debido a que, para Locke, el dinero no es sino una forma
de acumular trabajo”, esta desigualdad no constituye un problema interno para justificar
la asignacién del viento al primer ocupante. Por lo demds, nada asegura que la asignacién
del nuevo derecho al duefio del suelo (esto es, el principio de la accesidon) tenga un efecto
distributivo mds deseable, ya que su dependencia estructural de la asignacién preexistente
de la riqueza inmobiliaria®® termina por hacer mds ricos a quienes (normalmente) ya lo
son: los duefios de la tierra. Finalmente, al menos en teorfa, las cuestiones de eficiencia y de
distribucién son separables” y no resulta claro que la asignacién del derecho a aprovechar
el viento sea la mejor instancia para hacer politicas redistributivas, ya que estas, en princi-
pio, resultan mejor satisfechas por las finanzas publicas (esto es, por la configuracién del

% Al respecto ver ATRIA y SALGADO (2015) pp. 19-22.
% MERRILL (2009) p. 498.

7 Lockk (2000) p. 73.

% MERRILL (2009) p. 480.

9 VARIAN (1999) p. 544.
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sistema recaudatorio y del gasto publico)'®. Por lo tanto, debido a que la asignacién del
derecho a aprovechar el viento se puede asociar ficilmente al pago de derechos a beneficio
fiscal (como la patente), la asignacién al primer solicitante puede contemplar un disefio
institucional que permita a la sociedad satisfacer sus preferencias distributivas por la via de
forzar al asignatario a compartir la ganancia en eficiencia con la comunidad y reasignarla
posteriormente mediante el gasto publico, lo que es mucho mds dificil de hacer bajo el pa-
radigma de la accesidn.

VI. DERECHOS SOBRE EL SUELO: DE UNA REGLA DE PROPIEDAD A UNA
REGLA DE RESPONSABILIDAD

1. PROPIEDAD SOBRE EL SUELO VS. DERECHO A APROVECHAR EL VIENTO

Solucionar la disputa sobre qué generador tiene el derecho a aprovechar el viento
bajo el principio del primer ocupante genera un problema juridico de segundo orden: la
oposicion entre el titular del derecho de aprovechamiento y el duefio del suelo. Este es un
problema comtn en la asignacién separada de recursos naturales fisicamente vinculados al
suelo que generalmente se resuelve otorgando al titular del derecho de aprovechamiento la
facultad de imponer una servidumbre sobre el predio superficial a cambio de una indem-
nizacién (ver seccién IV. 2). Esta opcién implica favorecer al generador por sobre el duefio
del suelo (esto es, implica un desmedro al derecho de propiedad) en un contexto en que el
viento no estd asociado a la finalidad publica que subyace al régimen de aguas y minas vy,
por tanto, merece ser problematizada desde una perspectiva interna al derecho privado.

2. REGLAS DE PROPIEDAD Y REGLAS DE RESPONSABILIDAD

La forma mds adecuada de aproximarse a este problema parece ser la distincién entre
titularidades (entitlements) protegidas por una regla de propiedad y titularidades protegidas
por una regla de responsabilidad'®’. Bajo las primeras, la transferencia de la titularidad re-
quiere de un acuerdo basado en un valor libremente acordado'®. En cambio, bajo una regla
de responsabilidad, quien quiera obtener una titularidad puede hacerlo sin contar con el
acuerdo del titular, siempre que esté dispuesto a pagarle una cantidad de dinero determina-
da objetivamente'”. Una misma titularidad puede estar protegida con ambas reglas, segin
cual sea el caso!'™.

Los diferentes sistemas juridicos suponen la primacia de la regla de propiedad por
sobre la regla de responsabilidad'®. Solo excepcionalmente y siempre sujeto a un marco
institucional bien definido, los sistemas juridicos autorizan la transferencia de titularida-

10 RosEN (2002) pp. 138-155.

100 CALABRESI y MELAMED (1972).

102 CALABRESI y MELAMED (1972) p. 1092.
193 CALABRESI y MELAMED (1972) p. 1092.
104 CaLABRESI y MELAMED (1972) p. 1093.
15 EpsTEIN (1997) p. 2092.
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des bajo una regla de responsabilidad'®. Estos casos son esencialmente aquellos en que
los costos de transaccién de una asignacién bajo una regla de propiedad son relativamente
elevados y obstan a una reasignacién eficiente de los recursos, tipicamente, accidentes (res-

ponsabilidad extracontractual) y expropiaciones'?”

. La razén para la adopcién de una regla
de responsabilidad en estos casos parece clara: la existencia de una posicién monopdlica de
quien detenta una cierta titularidad le permite ejercer comportamientos estratégicos que
dificultan que las partes lleguen a un acuerdo que, de alcanzarse, producird una asignacién
mds eficiente del recurso'®®. Una regla de responsabilidad facilita que esa transaccién ocurra
por la via de fijar un valor objetivo para esa titularidad (por ejemplo, valor de mercado,
dafo patrimonial, etc. ) que el interesado puede pagar para hacerse de la misma. Con todo,
las reglas de responsabilidad han sido denunciadas como problemdticas porque afectan la
estabilidad de la propiedad, no tienen un punto efectivo de término (pueden dar lugar a
una reasignacion infinita) y pueden llevar a que los agentes se aprovechen de sus conductas
antijuridicas'®. Por ello, es relevante mantener su aplicacién circunscrita dnicamente a los
casos en que esta se justifica.

3. DERECHO REAL DE APROVECHAMIENTO DE VIENTO: ¢SE JUSTIFICA LA INTRODUCCION

DE UNA REGLA DE RESPONSABILIDAD?

Actualmente, el derecho a aprovechar el viento estd sujeto a una regla de propiedad.
Quien quiera explotar una columna de viento requiere necesariamente del acuerdo del
duefio del predio bajo la misma. La escasez de lugares con capacidad de generacién edlica
y la necesidad de convertirla en energia eléctrica in situ pone al duefio del predio relevante
en una posicién monopdlica que le permite adoptar una posicién especulativa que dificulta
que las partes lleguen a un acuerdo que asigne eficientemente la posicién para provechar
el viento. En consecuencia, la introduccién de una regla responsabilidad que permita al
titular del derecho aprovechamiento ingresar y ocupar el predio (servidumbre) a cambio de
un valor determinado objetivamente (indemnizacién) resulta justificable. El alcance de esta
regla de responsabilidad es reducido, ya que solo cumplirfa una funcién en la relacién entre
el duefio del predio afectado y el titular del derecho real de aprovechamiento. Fuera de ese
contexto, y salvo el caso de la adquisicién original, el derecho de aprovechamiento estaria
sujeto a una regla de propiedad. Una vez concedido el derecho de aprovechamiento, su
titular no podria ser objeto de transferencias forzadas, de modo similar a como el derecho
chileno trata casos andlogos, especialmente en materia de generacién de energfa de fuente
hidrdulica (ver seccién IV. 2). Sin embargo, en la medida que la imposicién de la servidum-
bre afecta la propiedad del predio superficial, y en el caso del viento no estarfa respaldada
por la finalidad publica presente en la explotacién de aguas y minas, parece imprescindible
sujetarla al requisito sustantivo de contar con un proyecto de generacién verosimil, de

106 EpsTEIN (1997) p. 2092.

197 CALABRESI y MELAMED (1972) pp. 1106 a 1110; EpsTEIN (1997) p. 2094.
1% EpsTEIN (1997) pp. 2093 y 2094.

19 EpsTEIN (1997) pp. 2095-2099.
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modo similar a como lo ha exigido en los tltimos afios la jurisprudencia para el caso de las
servidumbres mineras (ver seccién V. 4).

Esta solucién presenta la ventaja de ser compatible con la forma en que entendemos
la propiedad privada y sus limites. La creacién de una servidumbre eélica en favor del titu-
lar del derecho a aprovechar el viento implicarfa, de cierta forma, un menoscabo a la posi-
cién del dueno del suelo. Este perderia su derecho a negarse discrecionalmente a transferir
su posicién fisica para aprovechar el viento por via contractual y se verfa forzado a tolerar
el uso de su propiedad por un tercero, a cambio de una indemnizacién. Si bien ello podria
alterar el contenido concreto de un derecho de propiedad, no implica una reconfiguraciéon
conceptual del mismo. La carga de tolerar la imposicién y el ejercicio de una eventual ser-
vidumbre eélica puede compatibilizarse con el concepto civil de dominio; en particular con
las limitaciones derivadas del derecho ajeno que emana de la definicién misma del dominio
(ver articulo 582(1) CC)'’. Por lo tanto, la implementacién de un sistema que implique
un derecho real de aprovechamiento del viento y una servidumbre legal correlativa sobre
el duefio no requerirfan un esfuerzo dogmdtico adicional relativo al concepto de dominio
civil.

VII. CONCLUSIONES

El cambio tecnolégico y la creciente demanda por energia eléctrica de fuentes reno-
vables no convencionales estdn volviendo necesario preguntarse por quién tiene el derecho
a explotar el viento en un contexto de disputa. Conceptualmente, esta es una pregunta por
la propiedad sobre el viento.

El derecho nacional no cuenta con una respuesta explicita para este problema. En
la actualidad, este se resuelve bajo las categorias generales del derecho civil y favorece, en
los hechos, al duefio del predio bajo el cual pasa la columna de viento que se encuentra
fisicamente situado en posicién de excluir a los interesados situados viento abajo. Esta solu-
cién sigue, en buena medida, la légica de la accesién: el duefio de lo principal (el suelo) se
beneficia de lo que accede a él (el viento). Los efectos de esta solucién al problema de la ti-
tularidad sobre el viento parecen criticables. En primer lugar, puede resultar ineficiente, ya
que no garantiza que la posicién de aprovechar el viento sea asignada a quien estd en mejor
posicién para hacerlo. En segundo lugar, no estd respaldada por ninguna teorfa distributiva
y su efecto prictico parecer ser incrementar la desigualdad.

Lo anterior invita a peguntarse por paradigmas alternativos para asignar originaria-
mente el derecho a aprovechar el viento. Dentro de la l6gica tradicional del derecho pri-
vado, la gran alternativa es la asignacién al primer ocupante. Aplicar este sistema exigirfa,
primero, la creacién legislativa de un nuevo derecho real que permita separar juridicamente
el viento del suelo bajo €, lo que permitirfa resolver los conflictos entre diferentes genera-
dores. En segundo lugar, esta forma de asignacién de recursos requerirfa la introduccién
de una regla de responsabilidad (por ejemplo, una servidumbre) que permitiera resolver el
conflicto entre el titular del derecho real de aprovechar el viento y el duefio del suelo.

119 El tratamiento de este problema excede las posibilidades de este trabajo.
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La alternativa propuesta podria generar una asignacién mds eficiente de la posicién
para explotar el viento, estd respaldada por una teorfa asignativa basada en el valor del
trabajo y parece mds fdcil de compatibilizar con las preferencias redistributivas que pueda
tener una sociedad dada. Ademds, esta opcidn es consistente con nuestro concepto civil de
propiedad y con la forma en que se asignan los derechos a explotar otros recursos naturales
en Chile, incluyendo las sustancias minerales y, especialmente, el aprovechamiento de aguas
para la generacién de energfa eléctrica. El principal problema de esta solucién es que exige
incurrir en nuevos costos (legislativos, administrativos, etc. , cuya asignacién presenta pro-
blemas, tanto desde una perspectiva de eficiencia como de distribucién).

La anterior conclusién sugiere que el creciente valor econémico del viento fuerza
a preguntarse si es conveniente mantener la actual aproximacién, puramente civil, a este
tema; o si las potenciales ganancias de eficiencia aconsejan un tratamiento sectorial a este
asunto, similar a la que se utiliza para la asignacién de otros recursos naturales fisicamente

vinculados al suelo, como las minas y las aguas.
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