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DE LAS COSAS COMUNES A TODOS LOS HOMBRES
NOTAS PARA UN DEBATE

OF THE COMMONS THINGS TO ALL MEN NOTES FOR A DEBATE
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RESUMEN: A partir de la critica a la expansién de la propiedad privada en dreas considera-
das esenciales para la existencia y perfeccionamiento de la persona, el presente estudio ofrece
reflexiones tedricas en torno al actual debate en la materia de los bienes comunes. Se consig-
nan herramientas histérico-comparativas dirigidas a una relectura del art. 585 del Cédigo
Civil y del interés colectivo yacente en la propiedad publica y privada.
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ABSTRACT: This paper presents a critical overview of the progressive extension of private
property in the area of goods considered essential for the existence and development of the
person. The study provides historical and comparative tools leads to a reinterpretation of the
art. 585 of the Civil Code as well as of the collective interest involved in the public and pri-
vate property in the light of the current debate on commons theory.
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1. El estudioso que emprenda el tratamiento de la propiedad privada deberd pon-
derar una elemental cuestién, de cardcter politico-econémico, que el instituto propone
en todo tiempo y sociedad: su campo de aplicacién. En su examen comprenderd que para
ciertos bienes la propiedad no puede ser eliminada completamente y que para otros resulta
imposible extenderla. Sopesard entonces una serie de factores de diversa naturaleza: de la
historia a la filosofia, de la experiencia de su propio pais al confronte con otras latitudes,
de la naturaleza de los bienes a la funcién que deben cumplir. Y establecerd, en definitiva,
que el nicleo del principal debate que enfrenta a los operadores politicos, econémicos y
juridicos gira en torno a la decisién fundamental de considerar ciertos bienes o dentro o
fuera del mercado y entonces a establecer un limite entre aquellas cosas que permanecerdn
en poder del Estado, o de la Nacién toda, y las que quedardn entregadas al dominio de los
particulares’.

En la actualidad la decisién sobre la titularidad de los bienes cobra una especial im-
portancia frente al progresivo deterioro de los recursos naturales, la privatizacién de los bie-

" Profesor de Derecho civil, Universidad Alberto Hurtado. Doctor en Derecho y Ciencias Sociales, Ecole
des hautes études en sciences sociales; Doctor en Derecho Civil, Universidad de Turin. Correo electrénico:
rmiguez@uahurtado.cl.

! Asi lo advierte PENAILILLO AREVALO (2007) pp. 81-82. En lo que respecta a los conflictos derivados de la ten-
sién publico-privado en materia de bienes nacionales de uso publico es fundamental: VERGARA BLANCO (1997);
VERGARA Branco (1999).
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nes publicos y el consecuente debilitamiento de los derechos fundamentales relacionados
a ellos. Asi, los procesos de privatizacién impuestos por el progresivo desmantelamiento
del Estado social y por el resultado de las recientes politicas neoliberales ponen hoy al cen-
tro del debate la privatizacién de dreas retenidas sensibles por la ciudadania por concernir
bienes esenciales para la existencia y el perfeccionamiento de la personalidad. Todavia,
no es blanco de criticas el modelo de la propiedad privada en si sino las politicas publicas
que han consentido la intromisién desfrenada del mercado, y de la consecuente ganancia
econémica, en dichas dreas. De esta forma, la discusién actual en la materia se reduce a
determinar hasta qué punto puede el mercado condicionar la existencia y el acceso a ciertos
bienes denominados comunes?.

El radio de criticas, se podrd advertir, es amplio. Una errada privatizacién en la ges-
tién de la energfa, del derecho a la educacidn, a la salud, o del acceso a los mds variados
bienes y saberes considerados primarios para la realizacién de la persona, conduce a una
crisis de confianza en las instituciones y en la representacién ciudadana, imponiendo al
observador juridico una necesaria reflexién conceptual sobre el campo de aplicacién de los
diversos regimenes de propiedad®.

Es en este debate donde —a partir de experiencias que en el Derecho comparado
plantean una radical reformulacién de la teorfa del dominio publico— se propone la voz
de los bienes comunes como categorifa juridica idénea para garantizar el acceso —y goce— a
recursos considerados esenciales para la realizacién de correlativos derechos constituciona-
les. El planteamiento, como veremos, es profundo pues precisa una concepcién renovada
de la relacién entre el mundo de las personas y el mundo de las cosas capaz de edificar una
alternativa a la gestién publica que deposita el gobierno de los bienes comunes en la 16gica
propietaria®.

2. En su incisivo libro Slide Mountain: Or, the Folly of Owning Nature, el historiador
del derecho Theodore Steinberg explora los dilemas de vivir en una cultura donde el medio
ambiente, en su totalidad, ha sido transformado en una gran abstraccién legal®. Ello, argu-
menta el autor aportando relevante casuistica, se ha tornado evidente durante el siglo XX.
Asi, a medida que el desarrollo tecnoldgico y cientifico permitia descubrir nuevas fuentes
de valor, el derecho de propiedad ha evolucionado para incorporar los nuevos recursos al

2 RopoTA (2011a) p. 240. Como se sabe, la expresién bien varfa su contenido segun sea el discurso en el cual
se inserta y asi se advierte que para efectos de este escrito se homologa el término a la voz cosa pues se lee desde
una perspectiva estrictamente juridica, o sea, como cosas tendientes a satisfacer y garantizar derechos y no en el
sentido econémico, que domina en el Derecho civil patrimonial, y que ve en los bienes parte del activo del titu-
lar, valorados exclusivamente por su utilidad y apropiabilidad. Para mds detalles, cfr. PucLiartt (1959) p. 169.
Debe también precisarse que dicha eleccién confiere una mayor importancia al sujeto, en su dimensién de homo
civicus, que al bien mismo y por consiguiente se posiciona en la tradicién de la teorfa general del derecho que
reserva la palabra bien para referir al perfil objetivo de cualquier interés protegido. Sobre esta y otras acepciones
modernas del léxico, cfr. GaMBARO (2012) pp. 61 y ss. Entre nosotros véase PENAILILLO AREVALO (2007) pp. 14
y ss.; GUZMAN BRriTO (1995) pp. 55 y ss.

> Véase MARELLA (2011) p. 103.

4 Ropota (2011b) p. 3.

> STEINBERG (1995) p. 10.
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mundo de las relaciones de mercado. Luego de dicha evolucién —que tiene fecha cierta
de inicio: los descubrimientos en todas las dreas realizados por los padres de la revolucién
cientifica iniciada en el siglo XVI°~ la tierra, sus productos y toda creacién humana, ha
sido reducida a un conjunto de cosas objeto de apropiacién, es decir, a meros bienes eco-
némicos, valorados, como tales, por la utilidad monetaria que prestan al hombre. En este
dmbito, debe puntualizarse que la concepcién de la propiedad inaugurada por quien es
considerado uno de los padres teéricos del individualismo, John Locke, ha jugado un rol
fundamental en el establecimiento de la ecuacién que separa y coloca al titular del dominio
en una relacién de superioridad respecto a la cosa, confiriendo al moderno Derecho occi-
dental aquel distintivo cardcter antropocéntrico’.

Pero fijemos el punto. Los descubrimientos de la ciencia y los cambios en las dindmi-
cas Estado-ciudadano, acelerados con intensidad sin precedente durante el siglo XX, iban
siendo abrazados por la teorfa de la propiedad®. En sede doctrinaria dos esenciales aportes
ilustran, desde perspectivas diversas, el mismo fenémeno. En 1964 Charles Reich, profesor
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Yale, publica en el Yale Law Journal un ar-
ticulo titulado 7he New Property. Su objetivo consistia en evidenciar las nuevas situaciones
no adn propietarizadas a que daban lugar las concesiones, derechos y permisos otorgados
por el Estado. Estas formas de riqueza requerfan proteccién y asi, si la tarea primaria del
Estado consistia en proteger al individuo, nacfa entonces la necesidad de salvaguardar las
inéditas formas juridicas mediante la creacién de una nueva propiedad’. Con anterioridad,
en Irtalia, el civilista Salvatore Pugliatti titula su intervencién en el Tercer Congreso Nacio-
nal de Derecho Agrario La proprieta e le proprieta'. El escrito, destinado a convertirse en

¢ Son iluminantes sobre el argumento las obras de MERCHANT (1980) y Carra (1982). Véanse ademds notas
56 a59.

7 Véase GraHAM (2011) pp. 37-38; REMOND-GoUILLOUD (1989) p. 45. El tema es desarrollado con mayor de-
talle en inédita obra de BURDON (2013). Sobre el rol de la teorfa de LOCKE en la formacién de la economia de
mercado, cfr. MACPHERSON (1962); Woob (2002); CovLE y MORROW (2004).

8 Debe apuntarse que la sustraccién del haber comtn (o del dominio publico) de ciertos bienes, recursos u
objetos de creacién humana (o del patrimonio cultural de los pueblos) ha generado un intenso debate en torno
a la funcién de la propiedad intelectual en una infinidad de 4dreas. En una sociedad siempre més vinculada al
conocimiento, a la informacién y a las ideas, la penetracién del capitalismo en d4mbitos no atn colonizados por
la propiedad despierta el interés de filésofos, juristas y antropdlogos. David Harvey ha calificado el fenémeno
como acumulacion por desposesidn; James Boyle nos habla del segundo movimiento de cerramiento de los comunes;
Michael Hart y Antonio Negri destacan la necesidad —paradéjica— del capitalismo actual de expandir la nocién
de lo comun en los dmbitos de la informacién y del conocimiento para lograr el acceso universal a la tecnologia
que el mercado ofrece. Cfr. HARVEY (2003); BoviE (2003a); HART y NEGRI (2009); BENKLER (1999); SHIVA
(1997). Para reflexiones generales sobre estas temdticas, véase DAVIES (2007) pp. 65 ss. Entre nosotros cfr.
ScHMITZ VACCARO (2009); Ramis (2012). Nétese ademds que el fendmeno de la expansién de la propiedad in-
telectual, a diferencia de la privatizacidn de la tierra, recurso ya escaso al momento de estallar el movimiento del
cerramiento de las heredades del siglo XVII, tiene por objeto un bien o una serie de bienes que, en la generali-
dad de los casos, no son en si escasos y de los cuales, mediante la introduccién de la Iégica propietaria, se tiende
a crear una situacién de escasez. Véase RopoTA (2007) p. 362.

° Cfr. ReicH (1964); ReicH (1990). Sobre el valor y extensién de la obra de Reich en la moderna teorfa de la
propiedad, véase RopoTA (1990) pp. 47 y ss.

10 PucLIaTTI (1954 [1952]).
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una referencia obligada para toda una generacién de estudiosos'', marca un profundo quie-
bre en la teorfa del Derecho de propiedad continental, pues hay alli, y por vez primera, una
reflexién propietaria que no recae sobre el sujeto, sino sobre la cosa misma. La cosa en Pu-
gliatti requeria observarse en perspectiva detallada, con caracteristicas especificas y diversas,
de las cuales nacfan —y se requerfan— diversas y peculiares construcciones juridicas. De esta
forma, de los diversos tipos de bienes se arribaba a la edificacién de diversas propiedades,
con estructuras propias y particulares, las cuales relativizaban el modelo de la propiedad
monista del Cédigo Civil'.

La evolucién juridica chilena sigue, por cierto, el itinerario esbozado. Las nuevas
propiedades, derivadas de nuevas categorias de bienes, creaciones y situaciones, evidencia-
ban también en nuestro Derecho la limitacién estructural de la propiedad del Cédigo, dan-
do paso al gradual desprendimiento del modelo dominical por ¢l previsto. Asi, en cuadro
sucinto, a la propiedad intelectual (1925) e industrial (1931) se suma la propiedad hori-
zontal (1937), la propiedad austral (1927), sin olvidar la indigena, creada mediante la da-
cién de titulos de merced (1884-1929). Ademds, nuevas formas de uso de la tierra plantea-
ba la legislacién agraria que, a punta de reformas mds o menos radicales, se impone como
constante durante la segunda mitad del siglo XX. A lo dicho se debe afiadir la comerciabili-
dad, si bien limitada, que a ciertos bienes nacionales confieren leyes especiales, como la Ley
sobre Adquisicién, Administracién y Disposicién de Bienes Nacionales (1979), el Cédigo
de Aguas (1981) y la Ley Orgénica Constitucional sobre Concesiones Mineras (1982).

Por otro lado, es sabido que la evolucién legislativa chilena ha profundizado —y con
certeza irrefutable a partir del texto constitucional de 1980— la llamada bipolaridad pub/i-
catio/apropriatio en materia de bienes' confiando un restringido dmbito a las cosas inapro-
piables, categoria ancestral que, como veremos en breve, nuestro ordenamiento no olvida
a partir de una mdxima dispuesta por el Cédigo Civil. Asi, en nuestro derecho los bienes
o son publicos (apropiables en su naturaleza, no comerciables por su destino, salvo excep-
ciones) o son privados (apropiables/comerciables). Pero ello no es todo, pues debe también
advertirse que el creciente fenémeno de la propietarizacién de algunos dmbitos del dominio
publico nacional —consentido por un sistema que no reconoce derechos administrativos
especificos a los titulares de derechos sobre bienes publicos— transporta y asimila bienes de
su patrimonio a la esfera de la propiedad privada'®. Notorio es en la materia el silogismo
de los arts. 565, 576, 583 del Cédigo Civil, que complementado por los arts. 19 Ne 24
inc. 1° y 20 de la Constitucién Politica, configura un sistema de proteccién de garantias
constitucionales arraigado en el uso —y abuso— del recurso de proteccién sobre la base del
pardmetro propietario®.

Resulta por tanto forzoso dar razén a Kevin Gray cuando sostiene que en la actuali-
dad los jueces y legisladores parecen obsesionados con la necesidad de formular las percep-

' Como lo evidencia recientemente CararEzza FIGLIA (2012a) pp. 1062-1063.

12 Véase, Grosst (1988) p. 361. Véase, ademds, CORDERO (2008) pp. 513-515.

13 VERGARA Branco (2001); VERGARA Branco (2002).

14 VERGARA BLANCO (1999); ZUuNiGa UrsINA (2005).

> VERGARA BLANCO (1991) p. 288.; GUzMAN BRiTO (1995) p. 236; CASTELLON y REBOLLEDO (1999) pp. 99 y ss.
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ciones humanas del mundo exterior en los intangibles términos de la apropiacién indivi-
dual y de la propiedad privada. Ello, a su vez, es solo la huella de un fenémeno todavia mds
general, ya que nuestras vidas, agrega el estudioso, “se encuentran dominadas, en todos sus
aspectos, por un sentido intuitivo de propiedad y de pertenencia”'®.

Ahora bien, interesa seguir precisando este punto porque es indiscutible que la no-
cién de la propiedad, bien anclada en el subconsciente colectivo, comprende hoy el entero
imaginario de relacién con los bienes, abrazando, con los problemas y limitaciones que de-
rivan de su estructura, un sinndmero de situaciones para las cuales no parece idénea.

La insuficiencia conceptual de la propiedad se observa no solo en la problemdtica de-
rivada de su ensanche progresivo en el 4mbito del dominio publico, ni en el reforzamiento
de la subjetividad o de lo perteneciente al sujeto; el fenémeno debe ser también analizado
a la luz de las nuevas palabras que recorren el mundo actual y que dan fe de la creciente di-
mensién de lo comiin: software libre, no copyright, acceso libre al agua, a la alimentacién, a
los recursos naturales, a las medicinas, a la salud, a la educacién, a Internet, a la cultura, son
expresiones que asumen la vestidura de derechos fundamentales del ser humano'’; de ahi su
eminente vocacién publicista y su sensibilidad respecto a la permeabilidad de propiedad pri-
vada.

En realidad, dista mucho de ser convincente el planteamiento que entrega ciega-
mente la reglamentacién de dichas dreas a légicas propietarias puesto que la tesis ignora
una elemental cuestién: el derecho de propiedad posee la limitacién intrinseca de no com-
prender la complejidad de la relacién entre el hombre y las cosas'®. Pero hay atin mis: si se
acepta —como nosotros lo hacemos— la limitacién intrinseca del instituto, se admitird que
la generalizacién de la propiedad privada se reserva solo para aquellas situaciones donde
ya existe un mercado generalizado, por lo que en ausencia de este dltimo, la introduccién
de la propiedad no serfa solo ineficaz, sino que ademds peligrosa'. Pues bien, al vacio no
saciable por la propiedad responde hoy la categoria de los bienes comunes; bienes que exi-
gen, como indica Stefano Rodota, una diversa forma de racionalidad, capaz de encarnar
los cambiamientos profundos que estamos viviendo®.

Se va imponiendo una evidente consideracién que conviene ahora precisar: la nocién
de los bienes comunes requiere una reflexién ajena al domino. Es por tal motivo que atrae
hoy interés el interrogativo radical propuesto por el jurista estadounidense James Boyle:

¢ Véase Gray (1994) p. 158. Pero no se piense que se trata de una apreciacion nueva. Famosa es la frase de
Blackstone: “There is nothing which so generally strikes the imagination, and engages the affections of man-
kind, as the right of property”. BLACKSTONE (1893 [1765-1766]) p. 2. Debe también notarse que entre noso-
tros Cordero Quinzacara ha caracterizado el estado actual de la dogmdtica en torno a la garantia del derecho de
propiedad en Chile con expresién de subjetivismo, esto es, “un acentuado predominio de lo subjetivo o de lo
perteneciente o relativo al sujeto (en este caso el titular del derecho) considerado en oposicién al mundo exte-
rior”. CORDERO QUINZACARA (20006) p. 127.

17 Véase Ropota (2012b) p. 111.

¥ Para profundizaciones sobre la critica al concepto de propiedad occidental, véase MiGuez NUNEZ (2013) pp.
11y ss.; MiGuez NUREZ (2010).

Y Véase LE Roy (2011) pp. 24 y 257 ss.

2 RopOTA (2012a) p. 312.

11
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The Opposite of Property?*'. Como se advierte, el tema no es el modelo propietario, sino
una gestién diversa de los bienes que el autor luego individua, un control que no responde
al paradigma del individualismo ni del exclusivismo. Interesa la formulacién de Boyle pues
nos lleva al centro del tema aqui planteado: la reflexién sobre los bienes comunes no es di-
rigida al estudio de modelos alternativos de propiedad sino que a lo opuesto a ella. No es la
apropiacién ni tampoco titularidad del bien el objeto de estudio; lo que se propone es mds
bien el andlisis de la funcién y gestién de ciertos bienes de vocacién colectiva en modo tal
de garantizar su acceso y uso ecudnime a todos los ciudadanos interesados.

La tendencia que se va delineando ha traido importantes consecuencias en el plano
legislativo. Piénsese en la labor realizada por las Naciones Unidas, que desde el 2002, y
con éxito manifiesto en el 2010, introduce una nueva concepcién juridica respecto el agua,
rehusando su cardcter de bien econémico y reconociendo en ella un derecho humano nece-
sario para el perfeccionamiento de la vida y el ejercicio de otros derechos fundamentales®;
piénsese en el reconocimiento del acceso a Internet, como derecho imprescindible para
garantizar el acceso igualitario al conocimiento, asi admitido en paises como Perti, Esto-
nia, Grecia, Ecuador, Finlandia, entre otros, y promovido en el seno de la Unién Europea
y de las Naciones Unidas®; piénsese en el nuevo constitucionalismo latinoamericano, que
posiciona siempre con mayor nitidez y extensién una gama de recursos naturales y de bie-
nes culturales en la esfera de la inalienabilidad absoluta®. Como se puede observar, estas
experiencias testimonian la apertura del panorama legislativo hacia una légica inclusiva en
el uso y gestién de los bienes considerados esenciales para el ser humano, permitiendo una
perfecta identificacién entre bienes primarios y derechos fundamentales.

Por su parte, es también necesario destacar que la insuficiencia de la disciplina del
dominio publico del Cédigo Civil y el flujo asistemdtico de leyes especiales en el sector,
han determinado el emprendimiento de sendas reformas en Espafa (2003)* y Francia
(2006)*. En Italia el proyecto de reforma de los bienes publicos, depositado en el Parla-

2! BovLE (2003b). Destaca hoy Ropota (2012b) pp. 105 y ss. la importancia de la reflexién de Boyle en la
teorfa de los bienes comunes.

22 Me refiero al Comentario General N° 15 (GC15) sobre el derecho al agua (interpretacion legal oficial publi-
cada en 2002 por el Comité de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales) y a la Resolucién de las Naciones
Unidas que reconoce el derecho humano al agua y al saneamiento A/RES/64/292, 28 de julio de 2010. Han
influido en el contexto del Derecho internacional los innovadores reconocimientos constitucionales respecto a
la condicién juridica de la naturaleza y al acceso a sus recursos, cuales derechos fundamentales, realizados por
los textos de Ecuador (2008) y Bolivia (2009). Para un primer acercamiento a la experiencia ecuatoriana véase
GUDYNAS (2009). Interesantes son, ademds, los lineamientos generales sobre las consecuencias de estos recono-
cimientos en tema de derechos de —y a— la naturaleza ofrecidos por ZarFarRONI (2012) pp. 51 y ss.

# Fendémeno tltimamente abordado por Ziccarpi (2013) pp. 125 y ss.

2 Véanse arts. 1, 12, 16, 17, 18, 74 de la Constitucién Politica del Ecuador; arts. 99, 359, 374 de la Constitu-
cién Politica de Bolivia. Muy relevante es también la modificacién, en materia de derecho al agua, introducida en
el 2004 al texto constitucional uruguayo de 1967, cuyo art. 47 hoy reza: “El agua es un recurso natural esencial
para la vida. El acceso al agua potable y el acceso al saneamiento, constituyen derechos humanos fundamentales”.
» Ley sobre Patrimonio de las Administraciones Publicas N° 33/2003 de 3 noviembre de 2003.

% Ordonnance N° 2006-460 relative i la partie législative du code général de la propriété des personés publiques de
21 abril de 2006. La ordenanza ha sustituido al Code du domaine de I’Etar de 1958, introduciendo ademds im-
portantes modificaciones a la materia demanial del Cédigo Civil.
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mento el afio 2008, reedifica el entero lenguaje demanial, confiriendo expreso espacio a
la categoria de los bienes comunes. Debe tenerse en cuenta en modo muy particular esta
propuesta porque en sus trabajos preparatorios los artifices del proyecto se han servido de
una nocién propia del Derecho romano, las res communes omnium®, conduciendo a una re-
flexién que trasciende las fuentes vigentes y que precisa del miramiento historiogréfico para
cotejar las demandas actuales con el acervo juridico que hemos heredado.

3. En el Derecho romano por res communes omnium se entendian aquellas cosas no
pertenecientes a particulares ni a una colectividad politica, sino que dejadas al goce de
todos los hombres. Se acostumbra a adscribir la formulacién de la categoria a Elio Marcia-
no, jurista del siglo III d. C. quien las incluyé en el libro tercero de sus Instituciones (D.
1.8.2.1)*. Marciano, recordado por su educacién humanista y por ser el mdas proclive de
los jurisconsultos cldsicos a las alusiones literarias y filos6ficas, iniciaba el tratamiento de
las cosas elaborando una distincién que no correspondia a la summa rerum divisio de Gayo.
Su clasificacién afiadia las res communes omnium, mencionando dentro de ellas —aunque no
se sabe si a titulo taxativo o demostrativo— el aire, las aguas corrientes, el mar y el litoral de
este. Tales cosas, se dijo, eran por Derecho natural destinadas al uso comin de los hombres
y su extrapatrimonialidad derivaba del hecho de ser comunes a todos. El concepto de res
communes fue luego acogido como elemento basilar en las Instituciones de Justiniano (Inst.
2.1.1) donde aparece diferenciado de las res publicae populi romani, de las res universitatis®
y de las res nullius.

Puede afirmarse que los bienes comunes existieron en Roma para garantizar a los
ciudadanos, en modo directo, el acceso y uso de ciertos recursos bdsicos, los cuales no po-
dian ser sustraidos por el Estado para fines de la colectividad. Por consiguiente, se traté de
cosas que la comunidad de los hombres usaba y gozaba fuera de la esfera de accién del Es-
tado, en modo abierto e ilimitado, diferencidndose de la categoria de las res publicae®. Las
res communes fueron ademds categoria diversa de las res nullius, puesto que cada uno usaba
la cosa como propia y la utilidad que se extrafa de tal uso era considerada individual, trans-
formdndose en un real Derecho subjetivo, protegido por el Estado como tal. Lo anterior no
significaba conferir un derecho de apropiacién exclusiva en términos de valor de cambio, se
traté mds bien de una garantia conferida a cada ciudadano en términos de uso, reflejo de

# LucareLLI (2010) p. 90; LucareLLI (2007) p. 91.

8 No obstante, se ha sostenido que ella serfa una categoria aun mds antigua y que la doctrina romana moderna
no pudo sistematizarla ya que aparecfa confundida con la expresién res nullius. Sobre el punto, es iluminante
una observacién de Bonfante quien ensefia que Gayo entendid las res nullius “como de ninguno en particular
porque pertenecfan a todos”. Cfr. BONFANTE (1966) p. 82. Asimismo, las res communes (referidas al mar y su
litoral) fueron conocidas por otros juristas cldsicos como Neracio, Celso y Ulpiano, por lo que siguiendo la opi-
nién de Grosso puede afirmarse que la categorfa enunciada por Marciano obedece més bien al fruto de un largo
proceso de refinamiento conceptual. GROSsO (1941) p. 98. Véase, ademds, MADDALENA (2011) pp. 2615-2618.
» Esto es, las cosas pertenecientes a las varias ciudades, diversas de la capital y que segin un uso impropio,
pero radicado, son también llamadas publicas. Cfr. Vocr (1998) p. 308.

3 Conviene advertir que el fundamento de las res communes omnium y su diferenciacién respecto a las res pu-
blicae es materia de constante debate en la doctrina romanista contempordnea. Para todas la voces véase: Zoz

(1999) pp. 35 y ss., 59 y ss.; FIORENTINI (2010).
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la facultad presente en toda sociedad de disponer al propio fin de la cosa comtn —e incluso
de apropidrsela en cantidad inocua—, limitada solo por el uso igualitario y concurrente de
los demds componentes del grupo®'. De esta forma, reconociéndose que determinadas cosas
eran comunes a todos, el Estado no pudo tener sobre ellas derecho de plena y absoluta dis-
ponibilidad.

Como consecuencia de la caida del Imperio romano se generé un declive sus estruc-
turas dando paso a una proliferacién de organizaciones politicas locales y al retorno de for-
mas de economia de subsistencia. Juridicamente, la nueva etapa no podia ser comprendida
con el prisma del Derecho romano pues, es sabido, este se fundaba en la lex —muy florida
desde tiempos de la Republica— y en un creciente poder normativo arrogado al —y por el-
Emperador®. Asi, donde el Derecho romano ofrecia creacién y ordenacién centralizada de
normas, el medioevo prescindia del monopolio juridico conferido al poder centralizado
para dar lugar a un derecho voz de la sociedad, de los innumerables grupos sociales, cada
uno de los cuales encarnaba un ordenamiento juridico diverso®. En el nuevo contexto el
derecho no podia concebirse de otro modo, ya que el medioevo ofrece al observador una
crisis de poder, un vacio derivado de la incapacidad de la organizacién politica de estable-
cer un ordenamiento omnicomprensivo. Pues bien, es en medio de esta laguna donde el
Derecho —sobre todo aquel que hoy llamamos privado— se multiplicard a partir de la coti-
dianidad local ofreciendo aquella inagotable diversidad, carente de vocacién universalista y
absolutista, propia de la Edad Media.

En el campo de la teorfa de la apropiacidn, es preciso notar una ulterior considera-
cién que conduce a otro esencial contraste. Se sabe que el Derecho romano resolvia el cua-
dro de los derechos reales en un esquema centrado en la pertenencia, en la titularidad de
los bienes. Como indica Grossi, se trataba de un esquema unitario pues se construfa desde
el punto de vista del sujeto, entidad no divisible; potestativo, porque la relacién hombre-
bien era pensada en términos de poder sobre las cosas; y absolutista, porque la apropiacién
de un bien era vista como la expresién de la libertad del sujeto®. Todo, en cambio, fue
diverso durante el medioevo juridico. Frente al antropocentrismo del Derecho romano el
Derecho medioeval impuso como elemento central la cosa, sumergiendo al individuo, cual
ente abstracto y secundario, en la dimensién del grupo (la parroquia, la asociacién politica,
la corporacién profesional, la fraternidad, etc.)®. Fue asi que en una realidad compleja,
donde el individuo aislado tendria por destino el exilio o la muerte, que el grupo, la co-
lectividad, la adscripcién a una asociacién normada y dirigida a un objetivo comun, seria
deseada en cuanto necesaria para asegurar la propia subsistencia®.

Todo esto explica porque el individualismo fue un fenémeno extrafio a la menta-
lidad medieval en las diversas dimensiones del saber y del diario vivir y porque la comu-

3 Véase Vocr (1998) p. 313.

32 Sobre dichos carédcteres cfr. SCHIAVONE (2005) pp. 74 y ss.
3 Grosst (2006) p. 48.

4 Grosst (2006) p. 238.

> Grossi (2006) pp. 72-74.

3% Véase TREGGIARI (2012) p. 222.

[
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nidad, en todas sus manifestaciones, fue la verdadera protagonista del ideario teolégico,
politico y juridico de dicha época. La comunidad, en definitiva, se estatuye como una cé-
lula irreductible en una sociedad que no cree en el individualismo, que se edifica en base al
plural, en base al colectivo en todas sus manifestaciones®.

A la vista de lo dicho se comprende que solo en la unidad organizada (civitates, castra,
burgi, villae, colegios eclesidsticos, profesionales, etc.) el individuo pudo obtener el provecho
de uso y de ¢jercicio de los bienes y de los recursos naturales, cuyo control fue conferido
a la comunidad en la forma de la iurisdictio®®. Es esta, la Gemeinschaft germdnica, explica
Emanuele Conte, el sujeto tipico y prevalente del mundo medieval y es a ella, en sus diversas
formas (familiar extendida, comunidad de aldeas, corporacién), a quien se entregd, mediante
procedimientos de naturaleza publicista, el gobierno de los bienes comunes?.

Todavia, no se niega que el esquema del dominiun del Corpus iuris haya impregnado
de romanismo la sistematizacién de los derechos reales del medioevo, pero es de apreciar
que el dominio directo y util del que hablan los glosadores, si bien nutrido de la forma
romana, se colma de categorias de contenido medieval. De este modo, en el dominio dtil,
que permitié diversos usos y facultades subjetivas sobre un mismo bien (pastoreo, cultiva-
cién, recoleccién de lefa, etc.), es posible entrever formas de colectividad locales: la Gewere
alemana, las saisines y tenures francesas e inglesas, la vestidura de la experiencia feudal italia-
na y el aprovechamiento de los baldios espafioles dan fe de ello®.

Desde la perspectiva de las relaciones humanas debe ademds precisarse que las for-
mas de aprovechamiento y uso colectivo de la tierra prevalecieron en un mundo donde
predominaba la nocién de estazus sobre la del contrato. El estatus envolvia deberes respecto
al grupo familiar o profesional y una solidaridad continua entre los componentes del grupo
social. Dicha constatacién confirié al Derecho una eminente vocacién personalista, esto es,
el distintivo de un Derecho especifico y diferenciado que el individuo llevaba con si segin
fuere el grupo de pertenencia®'. Asi, la vida en los campos se organizaba en torno a estas
formas sociales que permitian el establecimiento de una continua cooperacién mediante
hechos cotidianos, carentes de validez formal, pero ricos en efectividad, dando lugar a un
derecho esponténeo, fundido y confundido con la realidad.

Se podrd ya intuir que en este complejo mosaico corporativo la categoria de los bie-
nes comunes fue esencial para la existencia humana y su desarrollo. El bosque, otorgaba
lefia, bayas, hongos, hiervas medicinales, juego, etc.; los rios y torrentes, ofrecian agua,
peces y posibilidad de transporte; la ciudad procuraba proteccién al interno de sus murallas
y también plazas para el intercambio de productos; la iglesia, construida con el esfuerzo de

% Trascendentes fueron en la construccién de este imaginario los escritos de Aristoteles, San Agustin y Santo
Tomds de Aquino. Para reenvios iniciales cfr. Grosst (2006) p. 74; CosTa (2005) pp. 16 ss.

% Importancia reconocida a la comunidad incluso durante el tardo medioevo. Cfr. Papoa Scuiorra (2007)
pp- 115y ss.

% ConTE (2012) p. 50.

9 Cfr. CoNTE (2009) pp. 93 y ss. CANDIAN e a/. (2002). Para una revista historiogrifica de las fuentes me-
dievales relativas a los aprovechamientos colectivos, con especial atencién al Derecho espafiol, véase el cldsico
volumen de NIeTO (1964).

41 Lo destaca Grosst (2006) p. 54.
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los ciudadanos, conferfa una pausa espiritual en un lugar limpio y bien decorado®’. Todas
estas observaciones, ensefia hoy Mattei, confirman que la dimensién relacional, de estatus,
del ser, era, por margen bastante amplio, mucho mds relevante que la del tener®.

Son, desde luego, innumerables los textos juridicos que reconocieron eficacia a la
rica tradicién comunitaria de la época. Pero fue en el ocaso del medioevo cuando un sis-
tema, el anglosajon, supo recoger en modo excepcional la dimensién colectiva y relacional
en la utilizacién de los recursos naturales. No debe olvidarse que paralelamente al primer
documento constitucional del Occidente que garantizd, entre otras prerrogativas, el dere-
cho de representacién y de propiedad privada de la nobleza frente al rey, la Carta Magna, se
redacté la Charter of the Forest, la cual, datada 1217, fue publicada con la primera en 1225
y luego, junto a esta, confirmada en 1297 como the common law of the land mediante la
Confirmation of the Charters del rey Eduardo 1. Lo que la Charter of the Forest garantizaba
en modo paralelo a la Carta Magna fue el acceso y uso a los bienes comunes a todos los
sibditos que no poseyeren riqueza ni propiedad privada. La Charter consentia al pueblo,
the commoners, el acceso libre a los bosques y el uso de los bienes comunes contenidos en
ellos (lefia, fruto, hiervas, agua, etc.), prohibiendo su uso exclusivo (incluido el soberano)
para el juego y entretenimiento personal. Ahora bien, si apreciamos con cierta altura his-
térica este pasaje se podrd comprobar que uno de los documentos mds importantes de la
tradicién juridica occidental posiciona la categoria de los bienes comunes al mismo nivel
constitucional que la propiedad privada®.

No menos importante para la tradicién hispdnica fue el reconocimiento de las cosas
comunales contenido en las Siete Partidas del rey Don Alfonso el Sabio. El texto, real c4di-
go de Derecho romano en la versién de los glosadores del siglo XIII, condensé la nutrida

tradicién ibérico-romana en materia de aprovechamientos colectivos “

, aunando bajo la
expresién de la pertenencia comunal: a) las cosas que comunalmente pertenecen a todas las
criaturas del mundo (el aire y las aguas de la lluvia y el mar y su ribera)’; b) los rios, puer-
tos y caminos®®; c) las cosas que apartadamente son del comun de cada ciudad o villa (esto
es, las fuentes, las plazas, los ejidos, los montes y las dehesas y todo lugar semejante que sea

establecido y otorgado para provecho comunal de cada ciudad, villa, castillo u otro lugar)®.

42 Cfr. MATTEI (2011) p. 275 LINEBAUGH (2008) pp. 31-36; Grosst (2006) pp. 69-70; BLoch (1968 [1931]) p. 7.

# MarTEr (2011) p. 27.

# Cfr. LINEBAUGH (2008) pp. 39, 42.

# Véase MATTEI (2011) p. 33.

1.2, tit. 28, P. 3: “Diferencia hay muy grande entre las cosas de este mundo, pues tales hay de ellas que per-
tenecen a las aves y a las bestias y a todas las criaturas que viven para poder usar de ellas tanto como los hom-
bres y otras que pertenecen tan solamente a los hombres; y otras hay que pertenecen apartadamente al comuin
de alguna ciudad o villa o castillo o de otro lugar cualquiera donde los hombres moren; y otras hay que pertene-
cen aun sefialadamente a cada hombre para poder ganar o perder el sefiorio, y otras que no pertenecen a sefiorio
de ningtin hombre, ni son contadas en sus bienes”.

7 L. 3, tit. 28, P. 3. Se agrega, ademds, que la ribera de la mar es de uso comunal de la gente. Asi, L. 4, tit. 28, 2. 3.
“® 1.6, tt. 28, P. 3.

# L.9, tt. 28, P. 3; L. 10, tit. 28, P. 3.
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Este sistema fue el mismo que siguié la normativa referida a las Indias espafiolas, espa-
cio donde las Partidas tuvieron también aplicacién supletoria®. Una real provisién de 1541
decret$ para la provincia del Perd comunes las aguas, los montes y los pastos, permitiendo
a cualquier persona llevar alli su ganado. La Recopilacién de las Leyes de los Reynos de las
Indias de 1680 recogié dicha disposicién ordenando: “que los montes y pastos de las tierras
contenidos en las mercedes sean también comunes™'. Ademis, fue reconocida en el Derecho
indiano la llamada derrota de mieses, esto es, la apertura de las propiedades privadas para per-
mitir el pastoreo comun y libre una vez realizada la cosecha de los frutos en los campos. Dijo,
el citado texto: “que las tierras sembradas, alzado el pan, sirvan de pasto comin”.

Pero hay ain otro matiz, muy notorio de la América colonial, que conviene poner
de relieve: un universo de formas de titularidad difusa pueden individuarse en la formacién
de las llamadas reducciones, congregaciones o pueblos de indios, esto es, en la creacién de
poblados bajo el modelo espafol de las villas, con el objeto de civilizar y adoctrinar en la
fe catélica a los grupos indigenas. Existi6 alli una dimensién colectiva no solo en la crea-
cién del ejido —porcidn de tierra situada en las afueras de las poblaciones rurales donde se
apacentaba el ganado en forma comunal®-, sino que ademds en el fendmeno juridico a
que dio lugar la amalgama del modelo de poblado espafiol con las formas de organizacién
territorial autdctonas, fenédmeno conocido, luego de siglos de hibridacién, bajo el rétulo de
comunidad indigena*.

En fin, los commons en Inglaterra, los communaux en Francia, la Allmende o la Mark
en territorios germdnicos, los baldios y las tierras comunales en Espafa, los ejidos y la
comunidad indigena en Latinoamérica, reflejan modalidades alternativas a la titularidad
individualista de matriz romana y la edificacién de categorias de aprovechamiento de los
recursos naturales construidas desde abajo, es decir, por sus directos interesados.

La visién de un mundo orgdnico, basado en el colectivismo agrario y centrado en la
nocién del estatus cambiard radicalmente durante la transicién del feudalismo al capitalis-
mo. La sociedad eminentemente agraria, que conferfa a la tierra un valor de uso, se sumer-
gird en una nueva era donde el suelo serd apreciado como bien econémico primordial que
urgird mejorar y explotar. De esta forma, de una concepcién notablemente politica, que en-
tendia la sefioria sobre la tierra como una relacién de reciprocidad —de derechos y deberes

> Una real cédula de Carlos V de 1530 dispuso la aplicacién expresa del Derecho de Castilla conforme al or-
den establecido por la ley I de Toros, norma que en el tltimo lugar de prelacién prescribfa recurrir a las leyes de
las Siete Partidas. Sobre el punto cfr. GuzMAN Brito (2000) pp. 152-153.

U L. 7, dt., 17, ib. 4.

2 L. 6, tit., 17, lib. 4. Para mds antecedentes sobre estas modalidades de uso de la tierra véase MarRiLUZ URQUI-
jo (1978) pp. 100 ss. La aplicacién de tal disposicién, como es de imaginar, no fue simple. En Perd y en Chile
su ejecucién encontrd grandes resistencias por parte de latifundistas y de sostenedores del cerramiento de los
fundos. Véase en este tema GONGORA (1951) pp. 35 y ss.; BORDE y GONGORA (1956) pp. 35 y ss.

% La Real Cédula de 1573 sobre Ordenanzas de descubrimientos, nueva poblacién y pacificacion de las Indias de
Felipe II ordend que: “los sitios que han de formar los pueblos y reducciones tengan comodidad de aguas, tie-
rras y montes, entradas y salidas de labranza, y un ejido de una legua de largo, donde los indios puedan apacen-
tar sus ganados, sin que revuelvan con otros de espafoles”. La edicién de estas ordenanzas puede consultarse en
MoRraLES PADRON (1979) pp. 489-518.

> Mds antecedentes en MaTtos Mar (1976) p. 182; Micuez NUKEz (2013) pp. 57-58.
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mutuos— respecto al grupo de pertenencia, se transitard a una nocién que confiere al suelo
un mero valor de cambio, entendiendo la titularidad dominical en términos de derechos y
relaciones unilaterales®.

Importa subrayar que en la construccién de este nuevo imaginario no se asiste a un
fenémeno aislado, sino que a una de las tantas consecuencias de los descubrimientos al-
canzados en dmbitos de la fisica, astronomia y matemdticas por los padres de la revolucién
cientifica del siglo XVI. En las obras de Newton, Galilei, Descartes, Bacon, y Copérnico la
palabra clave es método y de método se hablard en las ciencias, en la filosofia y, por cierto,
en el Derecho. El mundo fisico fue concebido como una compleja mdquina que podia ser
entendida en base al andlisis reduccionista y experimental®. El dualismo cartesiano, que
separ6 la mente de la materia, puso al ser humano en una posicién de superioridad respecto
al mundo de las cosas permitiendo que la naturaleza fuese ideada como un elemento mds
del laboratorio. Desde entonces el objeto de la investigacidn cientifica serdn las cosas y el
fin de todo estudio no serd otro que, como lo indicé Descartes en una frase que impulsaria
la modernidad, convertirnos en “maestros y poseedores de la naturaleza™’.

De reduccionismo y método cientifico también se impregné la ciencia juridica, que
planted someter el Derecho a un mecanismo mediante la construccién de un rompecabezas
interminable basado en un continuo silogismo que acompafiaba y unfa desde los principios
universales del Derecho natural hasta los derechos y obligaciones mds especificos de la co-
tidianidad®®. En la teorfa de Hobbes, por ejemplo, el cuerpo politico se compone de seres
atomizados unidos por contrato y gobernados desde arriba por un soberano poderoso. El
soberano, encarnacién de la unidad externa contratada y dispensador de reglas, opera desde
afuera el cuerpo social, al igual que el técnico que trabaja en su maquina. De este modo,
la tarea que correspondia al Estado para poner fin al desorden y a la anarquia debia basarse
en un sistema racional de normas —que Hobbes llamé leyes naturales, de cardcter eterno,
similares a las leyes de la fisica— derivadas de la aplicacién de la légica y del razonamiento
deductivo a un conjunto de situaciones, conceptos y experiencias™.

En el mismo sentido se concibié la relacién entre el Derecho y la naturaleza, que
ofrece en la formulacién de la propiedad un feliz representante del planteamiento cientifico
en el contexto de las ciencias sociales®®. Como es sabido, la hipétesis de la propiedad pre-
sentada por Locke coloca a personas construyendo con su esfuerzo lo propio, trabajando
y mejorando la productividad de la tierra, la cual cobra valor gracias al trabajo humano

> GraHAM (2011) p. 58.

>¢ Son oportunas las reflexiones del fisico Fritjof Capra, quien resumiendo el trascendental cambio de para-

digma iniciado con los descubrimientos de la revolucién cientifica, ensefia que “The notion of an organic, liv-
ing, and spiritual universe was replaced by that of the world as a machine, and the world-machine became the
dominant metaphor of the modern era”. Carra (1997) p. 19.

57 Cfr. DESCARTES (1966 [1637]) 6e partie, p. 168; GrRaHAM (2011) pp. 29 y 31. Para iniciales profundizacio-
nes sobre esta temdtica en el campo de la filosofia ambiental cfr. LARRERE y LARRERE (2009).

> Y se comprende entonces porque el tema es forzoso al abordar la codificacién moderna. Véase GuzMAN BRri-
TO (2000) pp. 83y ss.

> Véase MERCHANT (1980) pp. 210, 213, 214.

6 Sobre este argumento son orientadoras las recientes reflexiones de LE Roy (2011) pp. 258 y ss.
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invertido en ella. De ah{ que su fruto, la propiedad individual, sea explicado como una ex-
tension poder absoluto —incluso despdtico— del titular sobre las cosas®'. Pero ademds, es ne-
cesario advertir que la concepcién de la propiedad lockeana se funda en una relectura de un
decisivo pasaje del libro de Génesis (1:28), pieza clave para toda una tradicién juridica que
entiende la relacién con la naturaleza como el sometimiento de la tierra y sus productos al
sefiorfo exclusivo de su titular®.

Como resultado de cuanto antecede la tierra serd cada vez mds apreciada por su valor
de cambio y su consiguiente privatizacién serd parte esencial de la acumulacién originaria
con la que Marx anunciarfa la introduccién del individualismo agrario®. En este nuevo
ideario, el trabajo, la tierra y la moneda constituirdn elementos fundamentales de la in-
dustria y, como tales, se transformardn en cimientos s6lidos del actual sistema de mercado.
Precisamente, la gran transformacién de la que nos habla hacia mediados del siglo XX Karl
Polanyi, envolverd, en su fase inicial, la conquista y destruccién de las tierras colectivas y de
los campos abiertos mediante su cerramiento y privatizacién, o sea, la abolicién de los dere-
chos feudales, de las costumbres y de los usos sobre la tierra otrora protegidos por las leyes
de los bienes comunes, en beneficio de la libertad de exclusién, cultivo y disposicién de las
heredades y de sus productos®.

Nuestra atencién debe centrarse nuevamente en Inglaterra, escenario donde a partir
de la segunda mitad del siglo XVII crece la oleada de los cerramientos —enclosures— de las
tierras. Los cerramientos ingleses constituyen el arquetipo de privatizacién de recursos co-
lectivamente utilizados ya que en sus diversas modalidades se evidencia un mecanismo de
mutacién de la tenencia abierta, comunitaria y libre de un bien al modelo de la pertenencia
individual y exclusiva®. Pero ademds las enclosures marcan un hito histérico en la privati-
zacién de los bienes comunes, pues sellan un pacto que se proyecta hasta nuestros dias: la
alianza entre Estado y propiedad privada; entre Estado monopolizador del Derecho y sobe-
ranfa —en el poder reconocido sobre el bien— entregada al individuo®. Estas dos nociones
dominantes, Estado y privado, colonizardn enteramente el imaginario de la época moderna,
imponiendo la notoria ecuacién entre cuyos polos oscilardn diversas teorfas: “mds mercado

y menos Estado, mds Estado y menos mercado™.

" No huelga aqui recordar la célebre definicién de propiedad que propone Sir William Blackstone hacia fines
del siglo XVIIIL: “sole and despotic dominion which one man claims and exercises over the external things of
the world, in total exclusion of the right of any other individual in the universe”. BLACKSTONE (1893 [1765-
1766]) p. 2.

2 Cfr. Locke (1924 [1690]) secs. 32, 28, 37, 35, 46, 48. Esta y otras consideraciones teolégico-doctrinarias
han generado un interesante debate filoséfico sobre el rol de la tradicién judio-cristiana en la creacién del orden
antropocéntrico que ha conducido a la actual crisis ambiental. Para un inicial examen véase los esenciales apor-
tes de WHITE (1967) y SEssions (1991).

% Cfr. Woob (2002) pp. 95 y ss.

* PoLaNYT (1944) cap. 5y 6.

 Para detalles sobre las diversas modalidades de cerramiento cfr. DAuTON (1995) pp. 100-102.

¢ Cfr. Ropota (1990) p. 105.

¢ MaTtTEl (2011) p. 34.

Y
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4. Si se examina con el mismo lente historiogréfico la cuestién del cerramiento y
privatizacién de las heredades en la Francia rural del siglo XVII, constataremos que la im-
posicién del individualismo agrario ofrece también ahi matices que encierran la légica que
construimos®.

Se recordard que bajo el dominio de la escuela fisiocrdtica las autoridades francesas
vieron en la tierra y en su libre propiedad el medio apropiado para hacerse de un sistema
agricola eficaz, y a gran escala, capaz de movilizar la riqueza de la nacién®. La fisiocracia
—vocablo derivado del griego kratos = poder y physis = naturaleza— aspiraba a gobernar la
tierra —fuente de toda la naturaleza— a través de una serie de mecanismos racionales, funda-
dos en la ley del orden natural y entrelazados con nociones de libre competencia y libertad
de comercio exterior. No es por casualidad que un fisidcrata, Vincent de Gournay, acufara
la expresién laissez-faire, laissez passer y que el lider de la corriente, Frangois Quesnay, fuere
un convencido del racionalismo cartesiano. Asi las cosas, las bases librecambistas se encon-
traban bien cimentadas al momento la Revolucién Francesa y se comprende entonces cémo
las leyes agrarias que prepararon el terreno para la sistematizacién propietaria del Cédigo
Civil reflejan la anunciada ofensiva programdtica contra toda forma agraria diversa al indi-
vidualismo posesivo’. En el ctilmine de este proceso, que conduciria al notorio reduccio-
nismo juridico Estado/individuo, existe una completa sustitucién del paradigma del ser y
del cuadro relacional construido alrededor de las cosas. Como indica Paolo Grossi “el elo-
gio al propietario que se lee en el Cédigo Civil condensa el reflejo de una entera sociedad
que se construye sobre el tener y que sefiala a sus componentes en el tener individual un

aporte insustituible de la plenitud de la propia existencia””!

.Y en esta visién, insiste hoy el
autor, “la sociedad se reducia a una plataforma inerte, donde el ciudadano, en su atomistica
individualidad, desaparecia en la masa al igual que la hormiga en el hormiguero” encon-
trando en el tener, o sea en la riqueza, “la tnica posibilidad de preeminencia™2.

En este mismo periodo y lugar debe ademds observarse que la introduccién del
moderno concepto del dominio publico, plasmada en el Code domanial (decreto de 22 de
noviembre - 1 de diciembre de 1790) y luego reiterada casi sin modificaciones en el Code
Civil, terminaria por cancelar la nocién de las res communes omnium al establecer la mini-
malista férmula: “todas las partes del territorio francés que no sean susceptibles de una pro-
piedad privada, se considerarin como dependencias del dominio publico” (art. 538)7°. No
se crea, con todo, en una dualidad publico/privado extrema, pues el Code reservé un breve
articulo para una tercera categoria de bienes: los biens communaux, esto es, aquellos sobre
cuya propiedad o producto los habitantes de uno o varios municipios tengan derechos

% Sirva como elemental obra para comprender el fenémeno BrocH (1930).

® Sobre la relacién entre la escuela fisiocritica y la concepcién moderna de la propiedad es diddctico MaDjA-
RIAN (1991) pp. 188-190. Véase también REBUFFA (1974).

7 Para mdés antecedentes sobre el recorrido legislativo destinado a anular el feudalismo agrario en Francia véase
VIVIER (1998) pp. 95 ss.

7t Grosst (1977) pp. 7-8.

72 Grosst (2012) pp. 70-71.

73 Se advierte que los arts. 538, 540 y 541 del Cédigo Civil han sido derogados por al art. 7 de la Ordonnance
N© 2006-460 del 21 abril 2006 relativa al Code général de la propriété des personnes publiques.
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adquiridos (art. 542). Se consagra alli la nocién de bienes comunes circunscrita a bienes
econémicos de variada naturaleza que no forman parte de la propiedad individual de las
personas fisicas, juridicas o entes publicos, sino de la propiedad colectiva de una comuni-
dad o vecindad de habitantes, o bien, de cosas que son objeto de situaciones dominicales
imperfectas, meros usos, o derechos reales imputables a las mismas comunidades. La co-
nexién con la categoria romana de las res universitatis y con los derechos medievales confe-
ridos a las asociaciones y poblados resulta evidente y su vinculo con otra tipologia de bien,
por nosotros ya conocida, atempera ain mds la inicial bipolaridad puablico/privado cuando
un aislado art. 714, haciendo cuentas con la historia, reconoce la existencia “de cosas que
no pertenecen a nadie y cuyo uso es comtn para todos”.

Pero lo que no hizo explicitamente el Cédigo Civil francés fue hecho por sus
primeros comentaristas. Asi, en las obras de Toullier, Delvincourt y Duranton la categoria
de los bienes comunes es contenida en el concepto de dominio publico por tratarse, como
tal, de cosas situadas fuera del comercio, sujetas a la soberania de los estados’®. Contraria,
sin embargo, parece ser la opinién del padre de la primera teoria del dominio publico,
Proudhon, para quien estas cosas (el aire, la luz, los cursos de agua y la mar) no forman
parte del concepto “ya que por su inmensidad se sitdan por encina de todo poder del
hombre””. Escapa a nuestro objeto discurrir sobre la colocacién de lo comun al interno de
esta naciente teorfa de la demanialidad; lo que interesa en cambio es destacar que bajo el
alero de la codificacién francesa la categorfa de los bienes comunes se pierde pues fuera de
la domaine de souveraineté, la doctrina y la jurisprudencia no dialogard mds que en términos
de domaine publicy domaine prive’.

La summa divisio del Cédigo Civil francés fue seguida por el derogado Cédigo Ci-
vil portugués de 1867, que clasific6 las cosas en publicas, comunes y privadas (art. 379),
identificando las segundas con la nocién de los biens communaux (art. 381)”. El Cédigo
espafol, a su vez, comprendié el imaginario de los bienes segtin el enunciado biforme: “Los
bienes son de dominio publico o de propiedad privada” (art. 338). Y no huelga a esta altura
agregar que el trasplante del Code en este y otros estados que siguieron el modelo francés
mermaron el citado art. 714.

Con una técnica diversa y mds precisa, nuestro Cédigo Civil desarrolla la materia bajo
el titulo de los bienes nacionales (arts. 589 y ss.), que diferencia de las cosas incapaces de ser
apropiadas (arts. 585, 1105). No hay referencia especifica a los bienes privados (que implicita-
mente son dejados a la reglamentacién de la propiedad privada), pero despunta, en contraste,

74 PeLLoux (1932) pp. 103-109; WEGTING (1950) pp. 184-186.

75 En sostén Proudhon ofrece elemental un contraste: las cosas comunes, afirmé, son absolutamente inaliena-
bles ya que el orden de la naturaleza del que derivan es inmutable, mientras que la inalienabilidad del dominio
publico no es absoluta porque ella proviene del orden civil que puede ser siempre modificado PROUDHON
(1833) pp. 278-279. Véase también interpretacién concordante de PELLOUX (1932) pp. 121-122.

76 PROUDHON (1833) p. 63. Nétese, ademds, que la teorfa postcodificatoria del dominio publico se edificard
como una abstraccién mds, pues, como se ha afirmado, no hay bienes piblicos naturales o por derecho natural,
sino que su existencia dependerd siempre de un acto del legislador. Véase MARIENHOFF (1960) p. 43.

77 Para detalles sobre el interesante alcance histérico-etnogréfico de la voz coisas comuns en el Derecho portu-
gués, véase BROUWER (1999).
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el original reconocimiento de las cosas comunes contenido en el art. 585, categorfa que la doc-
trina civilista encasilla dentro de las cosas inapropiables y por ello no comerciables’.
Reza la disposicion:

“Las cosas que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres, como la alta
mar, no son susceptibles de dominio, y ninguna nacién, corporacién o individuo
tiene derecho de apropidrselas.

Su uso y goce son determinados entre individuos de una nacién por las leyes de esta,
y entre distintas naciones por el derecho internacional”

Se notard, ademds, que la norma desborda hoy los limites del Derecho privado, pues
desde 1980 la Constitucién Politica, conservando la expresién original del Cédigo, estatuye
la inapropiabilidad de las cosas que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres
como una de las dos excepciones a la libertad para adquirir el dominio del art. 19 N° 237.

Diversas razones explican la introduccién del art. 585 en nuestro Cédigo Civil. Ante
todo, Bello, romanista, no pudo ceder a la omisién de una categoria de res propia de la tra-
dicién del Derecho romano cldsico, mds cuando entre las diversas fuentes que pudo tener a
vista destaca la de Luisiana, cuyo Digeste des lois civiles de 1808 y posterior Cédigo de 1825
acogieron las res communes omnium®. Asimismo, la influencia, ya advertida por el autor en
el Mensaje del Cédigo, de la lumbrera de las Siete Partidas constituye un elemento que no
puede ser ajeno al observador. Las Partidas, bien se sabe, representan una versién moderna
del Derecho romano y en ellas se deposita, como hemos constatado, un relevante recono-
cimiento de las cosas comunes. Cuando se lee el art. 585 debe en fin notarse la maestria
de Bello en temas de Derecho internacional y que en la materia fue un abierto sostenedor

78 Como se sabe, el Cédigo Civil acoge la distincién entre cosas comerciables y no comerciables (arts. 1461,
2498) y también entre aquellas apropiables y no apropiables (arts. 585 y 1105). Al interior de las cosas incomer-
ciables se comprenden las no comerciables por su destino, que son los bienes nacionales a los que se refiere el 589
y las cosas incomerciables por su naturaleza, consagradas en el art. 585. Cfr. CLARO SOLAR (1992) pp. 162-163;
ALESSANDRI RODRIGUEZ y SOMARRIVA UNDURRAGA (1974) pp. 91 y ss.; PERAILILLO AREVALO (2007) pp. 61 y ss.

7" Sobre la impronta de la norma en sede ius publicista cfr. MoNTT OYARZUN (2002) p. 210.

8 Afirmé el art. 111, del cap. I, tit I, Libro II del Digeste: “les choses communes sont celles dont la propriété
n’appartient a personne, et dont tous les hommes peuvent se servir librement, conformément a I'usage pour le-
quel la nature les a destinées; telles sont I'air, I'eau courante, la mer et ses rivages”. A su vez, el Cédigo de 1825
declard en su art. 474 : “Parmi les choses qui ne sont pas susceptibles de propriété, il y en a qui ne peuvent
jamais en étre 'objet, telles que les choses communes dont les hommes ont la jouissance et le usage”. Conviene
también destacar que el Cédigo Civil de Puerto Rico reconoce las categorias de cosas susceptibles y no suscepti-
bles de apropiacién (art. 273), comprendiendo entre las tltimas “aquellas que no pueden ser propiedad particu-
lar por razén de su objeto, tales como las cosas en comun o sean aquellas cuyo uso y disfrute pertenece a todos
los hombres” (art. 474). Influyeron en esta ordenacién los arts. 481 y 482 del Cédigo de Luisiana en su version
revisada de 1870. Cfr. YiannorouLos (1992) p. 15; YianNorouLos (1961) p. 699. La redaccién originaria de
1870 permanece hoy, luego de la revisién del titulo I, del libro IT del afio 1978, en los siguientes términos. Art.
448: “Things are divided into common, public, and private; corporeals and incorporeals; and movables and
immovables”. Art. 449: “Common things may not be owned by anyone. They are such as the air and the high
seas that may be freely used by everyone conformably with the use for which nature has intended them”. Se
advierte, finalmente, que entre los Cédigos civiles que copiaron el modelo chileno la codificacién ecuatoriana
mantiene hoy, en su art. 602, el correlativo del art. 585 del Cédigo chileno.
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de la libertad de los mares proclamada en la célebre obra de Hugo Grotius Mare liberum
(1609); de ahi el ejemplo introducido en el inciso primero de la disposicién®'.

En lo que respecta a su contenido, la norma dispone, como ocurrié en las fuentes ro-
manas, la inapropiabilidad de las cosas que la naruraleza ha hecho comunes a todos los hom-
bres y a la vista de lo que antecede puede ahora entenderse por qué la doctrina ius privatista,
reconociendo implicitamente en ella un valor mds histérico que préctico, ha imputado su
radio de aplicacién al elenco constituido por el aire atmosférico, la alta mar y la luz solar®.

Todavia creemos que el universo del art. 585 admite oscilaciones entre criterios que
trascienden un estrecho catdlogo. Desde luego, puede afirmarse que el concepto integro
del medio ambiente es condensable en la letra del articulo, pues lo que en otras palabras
evidencia la disposicién es que la naturaleza, o sea, los bienes de la entera comunidad de los
hombres, no pueden ser objeto de apropiacién®. Lo anterior se explica en funcién al rol a
que son llamados los bienes comunes en todo orden y tiempo, esto es, consentir la subsis-
tencia humana, ya que, como lo destacé Claro Solar, dichas cosas “constituyen una necesi-
dad de la vida misma”®.

Atendiendo esta misma légica, es posible ampliar el elenco a otros ejemplos no ne-
cesariamente en correspondencia a recursos naturales. El mismo Bello abordando en sus
Principios de Derecho internacional la temdtica de los bienes de las naciones se refiere im-
plicitamente a una tipologia diversa de cosas que caen en el calificativo de comunes: “Es
verdad que mientras es libre la navegacién de los mares, un descubrimiento en las artes
de construccién, en la ndutica o en la geografia, no aprovecha exclusivamente a la nacién
constructora, pero ella reporta las primeras ventajas; y después que ha sido suficientemente
premiada, es cuando el invento dtil entra en el patrimonio comun de los pueblos. Este es el
curso ordinario de las cosas, y, sin disputa, el que produce mayor suma de utilidad el géne-
ro humano; por consiguiente, el mds justo”.

Puede asimismo observarse que no es lejana al ambiente intelectual de Bello la ana-
logia que planteamos: la biblioteca Marcial Martinez de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Chile, custodia un ejemplar del Cédigo Civil del célebre jurista José Gabriel
Ocampo (1798-1882). Al margen del art. 585 Ocampo nos ha dejado de su pufo y letra
una nota que confirma la extensién potencial de la norma. Se lee, ademds de una referencia
a las Partidas y a las Instituciones de Justiniano, L. de 24 de Julio 1834 Tomo 6°, Boletin de
las Leyes. El reenvio es a la ley sobre propiedad literaria cuyos arts. 2 y 14 explicitan el re-
conocimiento de la “propiedad comun”. Asi, si el Fisco fuere el heredero del autor de una
obra literaria, esta pasard a ser de propiedad comun (art. 2) y transcurridos los términos
previstos para disponer exclusivamente de la obra por su autor, heredero o péstumo pro-

81 Véase BELLO (1864) pp. 36y ss.
82 Cfr. obras citadas en nota 78.

8 Fue ese el concepto, si bien en estado embrionario, que se adscribié en el imaginario romano a la categoria
de las res communes omniun. Sugiere esta afirmacién la actual reconstruccién historiogréfica de las fuentes roma-
nas de MADDALENA (2011) p. 2618.

8 CLARO SOLAR (1992) p. 163.
% BELLO (1864) pp. 38-39.
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pietario “toda obra quedard en el concepto de propiedad comun, y todos tendrdn expedita
accién de negociar con ella como les pareciere” (art. 14)%.

Los pasajes de Bello y Ocampo son hoy atribuibles a la expresién “patrimonio cul-
tural comun” (art. 11 Ley N° 17.336). Asi, al expirar el plazo de protecciéon del derecho de
autor, las creaciones literarias, artisticas y cientificas pueden ser utilizadas por cualquiera,
por lo que resulta l6gico concluir que una vez entregadas al disfrute publico se trata de co-
sas que la invencidén humana ha hecho comunes a todos los hombres?.

Todavia, regresando al estricto tenor literal del art. 585, no podemos ahora pasar por
alto una constatacién ya adelantada y que el constitucionalista Arturo Fermandois Véhrin-
ger no olvida cuando sostiene que: “a medida que el mundo se desarrolla y la tecnologia
avanza los ejemplos de bienes comunes a todos los hombres son cada vez mds escasos” y
asi la excepcién a la apropiabilidad del Cédigo Civil “tiene decreciente validez para efectos
constitucionales modernos™. Simil conclusién, pero a raiz de otra no menos razonable
consideracién, se lee en la obra de Santiago Montt Oyarzin para quien la excepcién a la
apropiabilidad contenida en al art. 19 N°© 23 de la CP “no reviste ninguna importancia en
la construccién de la teorfa del dominio publico en Chile, pues se refiere a bienes que no
son de titularidad estatal”®. Justamente, subrayamos, si no estatales, ni privados, el ordena-
miento chileno acoge, con nitidez, la dimensién inapropiable de lo comiin.

Resulta util fijar, en base a los lineamientos historiograficos que sumariamente se
han expuesto, que el didlogo sobre los bienes comunes en la codificacién civil ofrece dos
modalidades: el Cédigo de Chile y la codificacién de Luisiana se refieren a ellos a propésito
de las cosas inapropiables por ser comunes a todos los hombres, reenviando a la tradicién
romanista. En el Derecho francés y en los cédigos que le siguieron la categoria atafie a un
derecho adquirido por los habitantes de un lugar, y conexo, mds bien, con modalidades an-
cestrales de uso y tenencia local desarrolladas con intensidad durante el medioevo.

5. No es de adscribir a la reflexién juridica el impulso decisivo al actual debate sobre
los bienes comunes. Fue el trabajo conjunto de economistas y ecologistas, reunidos a par-
tir de mediados de los anos ochenta en el Panel on the Study of Common Property Resource
Management, el principal motor para una contemplacién renovada sobre el gobierno de los
recursos comunes (common-pool resources). Los estudios desarrollados bajo dicha iniciativa
han desafiado la teorfa econémica convencional —originada en los escritos de Demsetz” y
Hardin’'- que propone, frente a la opcién bipolar publico-privado, a la propiedad indivi-
dual como el instrumento de mayor eficiencia para garantizar el manejo sustentable de los

8¢ Documento disponible bajo el nimero de pedido: R346.83002632 B446PC1855.

8 Puede, asimismo, apreciarse una notable extensién del patrimonio cultural comun en el creciente espacio
alcanzado por iniciativas electrénicas como creative commons, fair use, digital commons'y el portal SciELO. Para
iniciales antecedentes sobre dicho fenémeno cfr. volumen monografico de la revista Law and Contemporary Pro-
blems (2003); BoYLE (2008). Véase, ademds, en intrinseca relacién con lo aqui apuntado nota 99.

8 FERMANDOIS (2010) pp. 237-238.
8 MonTT OYARZUN (2002) p. 210.
% Demserz (1967).

°l HARDIN (1968).
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recursos naturales. El nuevo enfoque, hoy institucionalizado en el trabajo de la Internatio-
nal Association for the Study of the Commonsy respaldado por Nobel de economia conferido
en el afio 2009 a quien fuere uno de sus principales promotores, la economista Elinor Os-
trom (1922-2012), ofrece una tercera opcién a la administracién de los recursos comunes.
No es ya el modelo de propiedad estatal o privada el instrumento garante de la eficiencia,
buen uso y acceso democritico a los bienes comunes, sino su autogestién bajo variadas
férmulas (formales e informales) de colectivismo. En esta hipétesis, los usuarios directos
son considerados auténomamente capaces de elaborar acuerdos e instituciones idéneas para
evitar el monopolio y extincién de los recursos comunes. Lo que se reivindica es entonces
la cooperacién, la participacién directa de la comunidad —bajo un modelo que denominan
common property— como herramienta eficaz para garantizar el acceso y uso equitativo y sus-
tentable de los recursos que permiten la subsistencia misma del grupo”.

Ciertamente, no puede obviarse la confluencia de este planteamiento con los estu-
dios juridicos —historiogréficos y antropolégicos— que han incluido la discusién sobre el
colectivismo propietario en el imaginario de las denominadas omras formas de poseer, posi-
ciondndolas para la actualidad como modelos alternativos al individualismo propietario®.
Se observa, bien en la escuela de Ostrom como en los aportes de tinte juridico, que el cen-
tro de la atencidn no es la busqueda de una férmula que abrace la gestién diversa al modelo
de la propiedad individual o estatal, sino que la exaltacién de un paradigma que niega la
relacién exclusiva, excluyente y directa —y de ahi esencialmente mercantilista— que une al
titular y la cosa para ir al encuentro de formas de utilizacién de los recursos basadas en la
concurrencia asociada de los componentes del grupo interesado. Hay, por ende, un reco-
nocimiento al eminente valor social del uso de ciertos bienes; social en términos del poder
conferido a los sujetos en la participacién de las decisiones relativas a bienes primordiales
para la existencia y el perfeccionamiento de la persona’™.

En esta dimensién, la moderna reflexién juridica sobre los bienes comunes propone
una légica no centrada sobre el sujeto ni sobre la cosa; el acento hoy se sitta en la funcién
que el bien desempefa en la sociedad, premisa que consiente definir comunes los bienes
funcionales al ejercicio de derechos fundamentales y al libre desarrollo de la personalidad.
Se trata, en las palabras de Rodota, de una reflexién relacionada a los bienes primarios, ne-
cesarios para garantizar el goce de los derechos fundamentales e individuar los intereses
colectivos, asi como las modalidades de uso y de gestién de los mismos bienes”. Sobre esta
base, Alberto Lucarelli, tedrico publicista empenado en la causa activa de los bienes comu-

2 Entre los primeros trabajos dedicados a la gestién de recursos naturales sobre la base de instrumentos alter-
nativos a la propiedad privada y estatal, véase, por todos, VV.AA. (1986); McCay y ACHESON (1987); BERKES
(1989); y, por cierto, el elemental volumen de OsTrROM (1990).

% El reenvio forzoso en esta temdtica es a un libro que ha hecho escuela no solo en Europa: Grosst (1977).
Asimismo, por su influencia en la literatura juridica hispdnica del siglo XX no pueden omitirse los trabajos de
Costa (1898) y de NieTo (1964). Entre nosotros se consultard el excepcional volumen de LipscHUTZ (1956).
Los reenvios bibliograficos abundan en obras contemporédneas referidas a Latinoamérica, véase, por todos, DE-
MELAS y VIVIER (2003); HERZOG (2007); MIGUEZ NUNEZ (2013) pp. 172-173, nota 161.

% Sobre este cardcter limitativo a la légica de la apropiabilidad ya advertia Ropota (1990) p. 27.

% RoDOTA (2012b) p. 107.
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nes, los define como res communes omnium caracterizadas por poseer una destinacién al fin
de la utilidad general y al cumplimiento de la cohesién econémico-social y territorial®.
Ello, empero, no confiere al bien una existencia condicionada al uso que le den las perso-
nas; por el contrario, el bien cobra importancia por su funcién y su funcién es pensada en
consideracién a los recursos que algunas cosas puedan generar. De esta forma, la existencia
de los bienes comunes se justifica en la hipétesis de que algunos recursos pueden ser mejor
aprovechados mediante un uso colectivo”. De ahi que toda la construccién moderna en la
materia principia en el reconocimiento de la aptitud colectiva de los frutos y productos de
ciertas cosas. Se trata, por consiguiente, de una légica que une la satisfaccién de los dere-
chos fundamentales con una palabra clave, y diremos antagdnica, a la propiedad: el acceso.

El confronte propiedad/acceso no ofrece novedad alguna; es posible acceder a un
bien, y gozar de su utilidad, sin asumir la calidad de propietario. Sin embargo, si se aprecia
con mayor detencidn esta afirmacién podrd observarse que el mismo concepto de dominio
muta, pues la propiedad no deber ser confinada, como lo ha hecho la teorfa liberal, al solo
derecho de excluir a terceros respecto al uso o al goce de determinados bienes, sino que
puede igualmente consistir en un derecho individual a no ser excluido, por el actuar de
otros, en dicho uso y goce”™. Asi, se transita de la l6gica exclusiva a la inclusiva; de la exclu-
sién a la accesion. Este, a nuestro modo de ver, es el raciocinio a partir del cual se debe leer
el art. 585 del CC: las cosas comunes a todos los hombres proponen el pasaje de la exclusivi-
dad a un modelo participatorio respecto al acceso, uso y gestién de los bienes.

Como se podrd apreciar, son muchas las dimensiones de los bienes comunes e, in-
dudablemente, ellas no se agotan en la alusién directa a los derechos fundamentales de los
habitantes de una nacién. Una lectura mds general de los intereses protegidos conduce a
una reflexién que traspasa los limites de la soberania nacional ya que considera en su radio
de accién toda la cuestién relativa a la salvaguardia del ecosistema local y universal. Bello,
reconociendo la factura supraestatal de la materia, consigné la reglamentacién de su uso
y goce entre distintas naciones al Derecho internacional (art. 582 inc. 2°). El tiempo ha
dado contenido a la norma y asi una trascendental reflexién juridica se ha originado en el
dmbito internacional a partir de la introduccién de la expresién “patrimonio comun de la
humanidad” realizada, entre otros instrumentos mds o menos explicitos, por la Declaracién
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano (Estocolmo,
1972)”. Asimismo, quien se adentre hoy en dichas dreas constatard que el interés en torno

% LucARELLI (2007) p. 91. Conviene sin embargo advertir que no es pasiva la doctrina respecto a la utilizacién
de la categorfa romana de las res communes omniun en la actual teorizacién de los bienes comunes. Véase Fio-
RENTINI (2010).

7 Véase GaAMBARO (2012) p. 338.

% Es la reflexién de C. B. Machperson, que destaca hoy Ropota (2012b) pp. 108-109.

? El término patrimonio comiin de la humanidad fue introducido en 1954 por la Convencién de La Haya para la

Proteccién de los Bienes Culturales en caso de Conflicto y establecido como norma vinculante en el Derecho in-
ternacional en el Tratado sobre los principios que deben regir las actividades de los Estados en la exploracién y uti-
lizacién del espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes (1967). Entre los diversos instrumentos
de Derecho internacional, referencias explicitas al término se encuentran en el Acuerdo que debe regir las activida-
des de los Estados en la Luna y otros cuerpos celestes (1979) y en la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar (1982). Sobre la relevancia del patrominio comin de la humanidad como paliativo a las formas
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al cambio climdtico, los océanos, la atmdésfera, la Antdrtica y el espacio exterior, cobra cada
vez mds importancia en la literatura filos6fico-ambiental, econémica y politico-juridica
bajo el significativo titulo de los global commons'™. Se comprende que en esta lectura la
humanidad se erige como sujeto de los derechos y deberes fundamentales, preciséndose la
adopcién de una filosofia solidaria entre los estados, atendida la responsabilidad comin
que incumbe en la salvaguardia de los bienes esenciales del ecosistema'®".

Es por lo dicho que entre las més recientes experiencias que proponen una reela-
boracién de las categorias de bienes debemos insistir en el proyecto italiano de reforma
al Cédigo Civil presentado por la Comisién sobre Bienes Publicos presidida por Stefano
Rodota. El proyecto, consignado al Ministerio de la Justicia en febrero de 2008, ha abierto
un intenso debate sobre la necesidad de adecuar la taxonomia de los bienes publicos a los
requerimientos socionormativos actuales'’”. La Comisién propone una summa divisio ya fa-
miliar a nosotros: los bienes son comunes, publicos o privados, y se confiere a los primeros
un contenido que engloba los razonamientos aqui vertidos'®.

oligdrquicas de apropiacién de los recursos naturales por los estados es relevante Duruy (1985) pp. 66-67. Entre
nosotros Cea Egafia, comentando el art. 585 del CC, ha afirmado que “En términos aplicables a fenémenos de
nuestro tiempo, pensamos que el concepto comentado abarca el denominado patrimonio de la humanidad, como
el genoma humano”. Cea EGANA (2004) p. 517. Nétese, en efecto, que la Ley N° 20.120 sobre investigacién cien-
tifica en el ser humano, su genoma y prohibe la clonacién humana de 22/09/2006 ha estatuido en su art. 8 inc. 1°
que “El conocimiento del genoma humano es patrimonio comun de la humanidad. En consecuencia, nadie puede
atribuirse ni constituir propiedad sobre el mismo ni sobre parte de éI”.

10 Cfr. VoGLER (1995); GoLpmaN (1998); Buck (1998); NoniNt (2007); HARRISON y MCINTOSH SUND-
STROM (2010); AXELROD ez al. (2010). En la produccién hispana cfr. GorbiLLo (2006). Debe también notarse
que la dimensién global de los bienes comunes no se detiene en la estricta esfera de la proteccién del ambiente.
Es también fundamental identificar bienes inmateriales como el conocimiento y las tradiciones, los bienes
culturales o el patrimonio intelectual de un pueblo, pues en ellos subyace la cultura local a partir de la cual es
posible gobernar el fenémeno del cambio global. Véase Ropota (2012b) p. 122.

' Ayuda a comprender este paradigma una lectura universalista y funcional de los bienes comunes. Universal,
pues el sujeto titular del derecho de acceso y goce de tales bienes no es otro que la humanidad; y funcional, por-
que no se atiende a la naturaleza del bien ni a la relacién de titularidad dominical sino que a su vinculo dirigido
a consentir la realizacién de derechos fundamentales del hombre. De esta forma, las instituciones publicas ad-
ministran los bienes comunes en calidad de tutores de los intereses generales pero no como propietarios, por lo
que también alli puede observarse, desde un punto de vista funcional, una dimensién publicista en el gobierno
de tales bienes. Véase LUCARELLI (2007) pp. 95-96.

192 Las voces en la doctrina italiana se multiplican. Véase tltimamente GamBARO (2012) pp. 59 y ss. Y ello

sobre todo a partir del debate generado por una relevante recepcién de la voz bienes comunes en sede jurisdic-
cional. Me refiero a la sentencia de las Secciones Unidas de la Corte de Casacién de 14 de febrero 2011, Ne
3665 sobre la cual véase, por todos, CascioNE (2011); Lieto (2011); Cortese (2011); CiararDINI (2011);
CaRraPEZZA FIGLIA (2012D).

1% Comunes, son aquellas cosas que representan utilidad directamente funcional al efectivo ejercicio de dere-

chos fundamentales. Dichos bienes deben ser salvaguardados por el ordenamiento juridico también con respec-
to a las generaciones futuras. Titulares de estos pueden ser personas publicas o privadas. Se sefialan como bienes
comunes, entre otros: los rios, torrentes, lagos y otras aguas, el aire, los parques, los bosques, dreas boscosas, las
zonas de montafia de alta cuota, los glaciares y los hielos perennes, las zonas de costa declaradas reserva am-
biental, la fauna salvaje y la flora protegida, los bienes arqueolégicos, culturales, ambientales y las demds zonas
paisajisticas tuteladas. Los titulares de los bienes comunes pueden ser personas publicas o privadas. En el caso
de titularidad publica los bienes comunes serdn administrados por sujetos publicos y quedan situados fuera del
comercio. En casos excepcionales, previstos por la ley, podrédn darse en concesién a tiempo limitado pero res-
guardando el criterio de solidaridad de las utilidades comunes producidas por dichos bienes. El goce colectivo
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6. Los bienes comunes naturales (el agua, el aire puro, el ambiente, el mar), los
bienes comunes sociales (el saber, la memoria histérica, los bienes culturales), los bienes
comunes materiales (las plazas, los jardines publicos), los bienes comunes inmateriales (el
espacio comun de la web) deben ser objeto de una profunda reflexién critica. La plaza no
es urbanisticamente bien comun (diremos, serd un bien nacional de uso publico) pero lo es
en cuanto espacio de encuentro, de acceso social, de intercambio existencial. Pues bien, la
lectura moderna de los bienes comunes conduce a una comprensién de los bienes publicos
como funcionales al perseguimiento y satisfaccién del interés de la colectividad. La natura-
leza de estos no deriva, por ende, de la pertenencia a una categoria especifica de bienes (pri-
vados o publicos) sino del beneficio que ellos generan para la misma colectividad.

Entre nosotros ha sido Alejandro Vergara Blanco quien con mucho acierto ha pro-
puesto un similar miramiento en el cambio de eje del debate respecto a los bienes nacio-
nales de uso publico. La discusidn, sostiene el autor, “se encuentra mal enfocada pues estd
algo entrampada en una cuestién que quizds no es esencial: en el empeno por defender una
propiedad estatal, o de todos los ciudadanos, o de todos nosotros de estos bienes; esto es,
se ha introducido el tema en una légica patrimonialista, de reparticién de titularidades de
estos bienes, propia del derecho civil, pues de acuerdo a este criterio tan generalizado, los
bienes tienen que ser de alguien, o de todos o del estado. Esta es una disputa algo indtil,
pues mds que propugnar patrimonios estatales o de todos los ciudadanos, la verdad es que
pareciera que lo importante para el derecho vigente es que estos bienes estén al alcance de
todos. Es el alcance de todos, su finalidad, su destino publico, del publico, del pueblo, lo
que pareciera importar mds”'%.

La consideracién anterior es de primaria importancia puesto que se recaba una lectu-
ra eminentemente constitucional de la teorfa de los bienes. Asi, porque los bienes comunes
son instrumentos puestos al servicio de la realizacién de valores constitucionalmente garan-
tizados, resulta forzoso armonizar el interés colectivo que subyace en los arts. 585 y 589 del
Cédigo Civil con el compromiso constitucional de la realizacidn espiritual y material de la
persona humana a cuyo servicio se empefia el Estado (art. 1 inc. 4° CP) y a cuya existencia
limita la propia soberania (art. 5 inc. 2° CP). Todavia, es necesario apuntar que la contem-
placién de la dimensién comin de los bienes no se agota alli, pues debe también tener en
cuenta la funcidn social de la propiedad (art. 19 N° 24 inc. 2° CP), sobre todo si se recuer-
da que ella comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacién, la utilidad y la sa-
lubridad publica y la conservacién del patrimonio ambiental, es decir, materias concernien-
tes a demandas propias de bienes con aptitud comun. El llamado a la funcién social es un
llamado a una propiedad establecida al servicio del bien comun, de una propiedad que vive
en sociedad y que por lo tanto no puede prescindir de un componente publico'®. Toca,

del bien debe ser en todo caso garantizado. Se concede accién jurisdiccional para hacer efectiva la proteccién y
goce efectivo de los bienes comunes. La accién relativa al dafio corresponderd exclusivamente al Estado. Para
un andlisis detallado del proyecto, véase por todos, LUCARELLI (2010); PERLINGIERI (2009); REviGLIO (2008);
RENNA (2009). Se consultardn ademds voces de LucARELLI, DALIsA y CECERE en el niimero monogréfico de la
Rassegna di diritto pubblico europeo (2007).

104 VERGARA BLANCO (1999) pp. 82-83.

195 Cfr. MILLER (1999) pp. 8 y 10.
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por lo tanto, al Estado garantizar el bienestar econémico colectivo a través de la introduccién
de un régimen de bienes capaz de establecer la equidad en las relaciones sociales'®. En él
descansa el poder de disefiar de instrumentos juridicos apropiados para garantizar el valor
social de los bienes. Lo hard mediante regulacién de normas urbanisticas, de salubridad, de
preservacién cultural y ambiental, que confieren a la propiedad privada aquel limite deriva-
do de la coexistencia social y que revaloriza la dimensién humana de toda persona diversa
al titular. Lo hard permitiendo el ensanche del goce a la entera colectividad de las utilidades
generadas por bienes que posean una relevancia social'”. Lo hard, en la arena de la pro-
piedad publica, mediante la adaptacién del ordenamiento demanial a los requerimientos
actuales; mediante la creacién de férmulas que consientan una mejor utilizacién econémica
y un aumento de la productividad de los bienes de su dominio; mediante la declaracién de
inalienabilidad de ciertos bienes no idéneos a légicas exclusivamente mercantiles. Lo hard,
en definitiva, mediante la salvaguardia intergeneracional de los recursos colectivos al fin de
concretizar los derechos inviolables del hombre!®.

Pero entiéndase bien, lo anterior no implica una vuelta atrds: el andlisis critico de
las actuales politicas de privatizacién que trasluce el debate sobre los bienes comunes no
debe enfrascarnos en la cldsica disputa politica entre el modelo del liberalismo (individua-
lismo) y del estatalismo (comunitarismo). Existen, como indica Mattei, en realidad muchas
combinaciones intermedias entre estas dos concepciones que el instrumental juridico debe
saber dominar. La economia de mercado y la economia publica estdn destinadas a caminar
juntas por mucho tiempo atin; se necesitard reformular ambos sectores para asegurar una
concepcidn racional y realista de las relaciones entre Estado y mercado, entre sociedad y
economia, que tenga en cuenta los factores politicos, sociales, culturales y ambientales ne-
cesarios para lograr la realizacién de una sociedad basada en la igualdad de condiciones'”.
Una sociedad con mds p#blico comporta una sociedad con mds bienes comunes, con mds
recursos posicionados en la esfera de lo comun. Prevalece en ella la solidaridad, la justicia
social en la distribucién de los recursos, permitiendo, en definitiva, que la cualidad de la
vida sea colocada en una posicidn prioritaria respecto a la cantidad econémica a que aspira
la riqueza material.

1% En la construccion de este significado de la funcién social es crucial Ropota (1960); RopoTa (1968).

17 Es de notar que la construccidn tedrica de la general accesibilidad y del goce colectivo de los bienes privados
reenvia a los principios constitucionales de la igualdad y de la funcién social de la propiedad. El planteamiento
debe ademds su origen a los trabajos de la doctrina civilistica italiana de los afios setenta. Sobre el punto véase
CaraPEZZA FiGLia (2012a) pp. 1076-1078. Entre nosotros PENAILILLO AREVALO incorpora la dimensién colec-
tiva como un elemento orientador en la decisién fundamental relativa al 4mbito de aplicacién de la propiedad
privada. Surgen asi, como verdaderas constantes y rasgos distintivos del actual derecho de cosas, los principios
la equidad en el reparto y de la equidad del aprovechamiento. PERAILILLO AREVALO (2007) pp. 84-85.

1% Un notable ¢jemplo en este sentido es el compromiso estatal asumido por el Estado ecuatoriano en el art. 395
Ne 1 de la Constitucién del 2008: “1. El Estado garantizard un modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente
equilibrado y respetuoso de la diversidad cultural, que conserve la biodiversidad y la capacidad de regeneracién na-
tural de los ecosistemas, y asegure la satisfaccién de las necesidades de las generaciones presentes y futuras”.

199 Véase MATTEI et al. (2007) pp. 10y 12.
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