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RESUMEN

El objetivo de este trabajo es establecer
cual fue el pensamiento de Andrés Bello
respecto de los bienes publicos y cémo
se regularon en la codificacién civil
chilena, como paso previo y necesario
para formular una teoria general de los
bienes publicos en el derecho chileno.
Para tal efecto, se sigue una metodologia
histérica dogmatica, que considera la
regulacion y la obra de Bello previa
al Codigo Civil de 1855, asi como el
pensamiento juridico predominante
en aquella época en Francia y Espafia.
El autor concluye que no es posible
vincular el régimen de los bienes
publicosenel Cédigo Civil chilenoconla
teoria del dominio publico desarrollada
en Francia a partir de Maurice Hauriou,
como tampoco con los aportes de la
doctrina espanola posterior. Ademas,
la importancia del andlisis descansa en
la influencia que ha tenido el Cdédigo
Civil en la Constitucion Chilena, que
establece las bases del régimen juridico
de los bienes, y en donde la propiedad
tiene un cardcter general.
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THOUGHT OF ANDRES BELLO
AND IN THE CHILEAN CIVIL CODE

ABSTRACT

The objective of this research is to establish what
the thought of Andres Bello was regarding public
goods and how they were regulated in the Chilean
civil codification, as a previous and necessary step
to formulate a general theory of public goods in
Chilean law. For this purpose, a dogmatic historical
methodology is followed, considering the regulation
and the work of Bello, previous to the Civil Code of
1855, as well as the legal thought prevailing at that
time in France and Spain. The author concludes that it
is neither possible to link the regime of public goods
in the Chilean Civil Code with the theory of the public
domain developed in France from Maurice Hauriou
nor with the contributions of later Spanish doctrine.
In addition, the importance of the analysis lies in the
influence that the Civil Code has had on the Chilean
Constitution which establishes the bases of the legal
regime of property, and where the property has a
general character.

Kev worps: public goods, national goods, theory of the
public domain, codification.
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Los bienes publicos en el pensamiento de Andrés Bello y en el Codigo Civil chileno.

INTRODUCCION

El estudio del régimen de los bienes publicos en los ordenamientos contemporaneos
ha planteado serios problemas en su analisis y compresién, mds alin cuando aparece
bajo lasombra de unateoria de enorme influencia, como hasido lateoria del dominio
publico, la cual también ha planteado interesantes discusiones. Por esta razon,
no deben extrafiar afirmaciones tales como que “la extensién y régimen juridico
del dominio publico en la actualidad resulta a todas luces paradéjica” (Gonzalez,
1998, p. 21), que su concepto se encuentra en crisis (Gonzalez-Berenguer, 1968),
que se haya calificado de indtil, complicada vy tirdnica (Dementhon, 1964), que
podria desaparecer sin ninglin inconveniente o que se haya postulado, incluso,
su superacion debido a la confusién que provoca y que se agrava cada dia mas
(Nieto, 1964), o que es necesaria su reformulacion (Fernandez, 2014).

Esta discusién se ha trasladado incluso a Latinoamérica, en donde para algunos el
concepto dominio publico no nacié como categoria juridica o no sigui6 la légica
francesa o espanola en esta materia, como en el caso de Colombia (Pimiento y
Santaella, 2015), que genera una confusion entre los bienes de uso publico y los
bienes de propiedad del Estado, como se ha sostenido en Perd (Martinez, 2000),
0 que no es posible determinar a cudles bienes comprende en razén del uso
directo o indirecto que le pueda dar la comunidad, como ocurre en Argentina
(Gordillo, 2013).

En tal sentido, para comprender el régimen actual de los bienes publicos, resulta
de interés analizar el origen y desarrollo de su régimen a partir de la regulacién de
uno de los cédigos civiles de mayor influencia en Latinoamérica durante el siglo
XIX, como fue el Cédigo Civil chileno (CCch) de 1855 a partir del pensamiento
de su redactor, don Andrés Bello. Debemos recordar que esta obra es considerada
el tercer cédigo més antiguo del mundo, siendo el modelo utilizado en diversos
paises latinoamericanos (El Salvador en 1859, Ecuador en 1860, Colombia en
1887, Venezuela de forma breve desde 1860, Nicaragua entre 1867 y 1904, y
Panamd desde su independencia de Colombia), ademas de ejercer influencia en la
codificacion argentina, uruguaya y paraguaya.

Nuestro punto de partida, y motivo de esta investigacion, es la ausencia en Chile
de una construccion dogmatica que permita explicar de forma coherente o
sistematica la naturaleza juridica de la titularidad estatal sobre diversos tipos de
bienes o recursos naturales. Por una parte, muchas de estas teorias se alejan de la
distincion tradicional que en el derecho chileno se hace respecto de los bienes de
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titularidad estatal. Por otra parte, las construcciones fordneas que aparecen como
mas atractivas, no se condicen con las fuentes positivas de dicho ordenamiento’.

Ahora bien, los principales problemas que se tratardn en este trabajo parten del
hecho que el Estado tiene bajo su cuidado y administracién un conjunto de bienes
destinados a satisfacer determinadas necesidades piblicas o que responden a un
interés comun que no permite someterlos al régimen de la propiedad privada, como
ocurre, por ejemplo, con las calles, plazas, caminos, etc. Junto a estos bienes el
Estado aparece como titular patrimonial de otros, cuya adquisicion, administracion
y disposicién esta sometida en gran parte al derecho comun. La sistematizacién de
este conjunto de relaciones se ha construido en el derecho chileno a partir de la
distincion entre bienes nacionales de uso publico o bienes publicos y bienes del
Estado o fiscales, que ha influido en otros ordenamientos latinoamericanos?. Por su
parte, en el derecho espafiol esta distincién se ha hecho entre bienes de dominio
publico y bienes patrimoniales.

El objetivo de este trabajo es establecer cual fue el pensamiento de Andrés Bello en
esta materia y la forma como se regularon los bienes piblicos en la codificacién
civil chilena, que es un paso previo y necesario para formular una teoria general de
los bienes publicos en dicho ordenamiento. Por lo demds, esta influencia ha llegado
a la Constitucion chilena, que reconoce las mismas categorias en sus disposiciones®.

En cuanto a la metodologia a seguir en esta investigacion, debemos senalar que
se trata de un estudio histérico dogmatico del régimen de los bienes publicos en
la legislacion civil chilena. Para tal efecto, se hara una relacion de la legislacion

"Los estudios tradicionales sobre el régimen de los bienes puiblicos en Chile se encuentran, en su mayor parte, en
las obras generales de derecho civil en donde se hace una exposicion general de la misma, sin entrar en mayores
disquisiciones en torno a la naturaleza juridica de la relacién del Estado con los bienes piblicos. Tampoco existe en las
escasas obras generales de derecho administrativo chilenas mayor aporte sobre la materia, pues se limitan a la exposicién
del régimen juridico que afecta a cada uno de estos bienes sin hacer mayor discusion a lo ya expuesto por la tradicional
doctrina civil. Véase Claro (1898-1945, especialmente en p. 178, No. 156), en donde sostiene que “forman el dominio
publico del Estado los bienes cuyo dominio pertenece a la nacién toda y su uso corresponde a todos los habitantes del
Estado”, para exponer posteriormente lo que denomina dominio piblico maritimo, terrestre, fluvial y aéreo. En el mismo
sentido y bajo idéntico plan de exposicion se encuentra la obra de Alessandri y Somarriva (1991, pp. 95-124); Pefailillo
(1997, pp. 54-61). Dentro de la doctrina administrativa. Véase: Silva (1995, pp. 270-295). Sin embargo, a comienzos de
este siglo los trabajos de Alejandro Vergara Blanco (Vergara, 1989, 1992, 1997, 1999, 2001) y Santiago Montt Oyarzin
(Montt, 2001), le han dado un mayor aporte y solidez cientifica a esta materia, que podria haber abierto una discusién del
todo interesante acerca de la naturaleza y el régimen juridico aplicable, cuestion que no ha sucedido.

?La redaccion del articulo 589 del CCch aparece también en los articulos 571 de El Salvador (1859); 604 de Ecuador
(1857); y 674 del Cédigo Civil de Colombia (1887). Alguna influencia se nota en el articulo 2.339 del Cédigo Civil de
Argentina (1869), aunque el Codigo de 2015 utiliza la denominacién dominio publico, para distinguirlo del dominio
privado del Estado (articulos 235 y 236).

> La Constitucion de Chile dispone en su articulo 19 No. 23 que se asegura a todas las personas: “La libertad para
adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres
o que deban pertenecer a la Nacion toda y la ley lo declare asi. Lo anterior es sin perjuicio de lo prescrito en otros
preceptos de esta Constitucion”.
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Los bienes publicos en el pensamiento de Andrés Bello y en el Codigo Civil chileno.

vigente al momento de la dictacién del CCch, particularmente de la legislacién
castellano-indiana y la forma cémo fueron regulados los bienes que no son de
titularidad privada, para determinar si en esta materia Bello habria sido original o
habria recogido otras categorias histricas. No existiendo una fuente directa que
nos pueda dar una respuesta a esta interrogante, se toma el pensamiento de Bello
a partir de su Tratado de Derecho Internacional, y luego se hara un andlisis de
la interpretacién que la doctrina ha hecho, para contrastarla con el pensamiento
predominante en la época, particularmente en Francia y Espafna. En este punto,
resulta fundamental establecer el alcance que tendrian las concepciones
patrimoniales sobre los bienes publicos y la figura del dominio eminente, que
también ha provocado una confusion en esta materia.

Con estos elementos podremos comprobar nuestra hipdtesis central: la originalidad
de Bello en esta materia solo se limité a laterminologia utilizada, pero no al contenido
o sentido que tenfan los bienes publicos en la doctrina francesa y espafola de la
primera mitad del siglo XIX —aunque no hubiese utilizado los términos del Codigo
Napoleén—, recurriendo para tal efecto a algunas de las categorias romanas.
En definitiva, el aporte que hizo Bello en esta materia fue mds de sistematizacion
y de innovacion parcial en la terminologia utilizada, pero en lo sustancial sigue el
pensamiento predominante de la época.

Por otra parte, pensamos que en esta materia la novel legislacion chilena habria
sido mas afortunada con respecto a los ordenamientos comparados, aunque la
doctrina no ha sacado todas las consecuencias que derivan de las normas vigentes
y se ha visto influenciada por las elaboraciones dogmadticas espafolas y francesas.
Por tal razén, antes de recepcionar cualquiera de estas doctrinas, es conveniente
hacer una reconstruccion de los bienes publicos a partir de la concepcion original
todavia vigente en el CCch y que se ha trasladado a la Constitucién, puesto que el
régimen de los bienes resulta muy relevante para determinar la funcién que tiene el
Estado frente a la sociedad y el dmbito de libertad que se reconoce a la iniciativa de
los particulares. Una teoria de los bienes plblicos debe responder adecuadamente
a este equilibrio, que permita garantizar el interés piblico y respetar un ambito de
libre de decision de los particulares en el uso y aprovechamiento de los bienes®.

'En este sentido es interesante lo resuelto por el Tribunal Constitucional Espafiol, que ha fijado un conjunto de reglas
en la configuracién del estatuto juridico de los bienes, en cuya virtud el legislador debe delimitar el régimen de los
bienes sobre la base del principio de proporcionalidad, no pudiendo situar fuera del comercio cualquier bien o género
de bienes si no es para servir de este modo a finalidades licitas que no podrian ser atendidas eficazmente con otras
medidas. Cfr. Sentencia No. 227, de 29 de noviembre de 1998. Bien se ha sefialado que de diversas disposiciones
de la Constitucion se desprende que, por regla general, los bienes son apropiables, como consecuencia necesaria
del principio general de libertad y de libre desarrollo de la personalidad (articulos 10.1 y 17.1 CE) y de sus concretas
manifestaciones —en el orden econémico-social— en los derechos al trabajo y a la libre eleccion de profesion u oficio
(articulo 35.1 CE) y a la libertad de empresa en el marco de una economia de mercado (articulo 38 CE). Véase Parejo
(2001), p. 107.
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Para desarrollar esta investigacion, vamos a analizar en primer término la distincion
que se ha hecho respecto de bienes que no estan en titularidad privada, esto es,
de los bienes comunes, los bienes pulblicos y los bienes fiscales (2); para luego
determinar cémo dichos bienes fueron comprendidos en el pensamiento de Andrés
Bello (3); haciendo un analisis particular de la figura del dominio eminente en su
pensamiento (4). Con estos antecedentes, veremos como se ha introducido la teoria
del dominio pulblico en la doctrina chilena y las criticas que se puedan formular
a su respecto (5), para retomar el sentido que tendria actualmente, rescatando la
concepcién del dominio eminente para explicar la relacion que tiene el Estado con
los bienes publicos, como parte del pensamiento predominante durante la primera
mitad del siglo XIX (6). Para finalizar, haremos una relacién de las principales
conclusiones de este trabajo (7).

EL ORIGEN DE LA DISTINCION ENTRE BIENES
COMUNES, BIENES PUBLICOS Y BIENES FISCALES

Hasta la sancién del CCch, el corpus de derecho civil en Chile se encontraba
en las Leyes de Toro y en su derecho supletorio contenido en el Fuero Real v,
especialmente, en las Partidas. Ademas, estos dos Gltimos cédigos eran un trasunto y
una manifestacién del derecho romano, sin perjuicio de la aplicacion supletoria del
Corpus luris. En general, estos cuerpos normativos fueron confirmados después de la
independencia de Chile, aunque también fueron objeto de algunas modificaciones
y derogaciones parciales para ajustarlos al nuevo régimen republicano’.

De esta forma, el régimen basico de los bienes piblicos era practicamente idéntico
al existente en Espafia en la misma época, es decir, se aplicaban las normas de
las Partidas que distinguian entre cosas comunes a todas las bestias, a todas las
criaturas, como también a los hombres, otras que pertenecen tan solamente a todos
los hombres, otras que pertenecen apartadamente al comdn de alguna ciudad,
otras que senaladamente pertenecen a cada hombre y otras que no pertenecen a
sefiorio de ningtin hombre®.

Sin embargo, en el tiempo intermedio entre la independencia de Chile y la entrada
en vigencia del Cédigo Civil, no se dicté ninguna norma relevante respecto de
los bienes publicos, a diferencia de lo ocurrido en Espafa respecto de las aguas,
minas, ferrocarriles y obras piblicas. De esta forma, el CCch de 1855 establece ex
novo el régimen juridico basico de los bienes publicos, sin recibir directamente
ninguna influencia de normas previas a su publicacion que, en el caso de los bienes
publicos, como hemos dicho, eran practicamente inexistentes.

> Guzman (1998, pp. 39-64) y Guzman (2000, pp.149-175).
®Véase: Leyes 2.7 y 6. del Titulo XXVIII; Ley 7.2 del Titulo XXIX y la Ley 23.° del Titulo XXXIII, todas de la Partida 3.
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Por lo demds, el CCch constituyé el principal cuerpo normativo del siglo XIX
de donde surgieron los conceptos y clasificaciones que siguen y desarrollan
las leyes posteriores y la vigente Constitucién chilena. EI CCch es un notable
producto de la codificacion decimonénica y, en cuanto tal, intenta cerrar el
sistema juridico respecto de los bienes incorporando normas de naturaleza
indudablemente administrativas’.

Ahora bien, este cuerpo normativo se hace cargo del régimen de los bienes en
su Libro 1l que trata “De los bienes, y de su dominio, posesion, uso y goce”,
distinguiendo entre el estatuto de los bienes en cuanto a los titulos y formas de
relacion material que las personas pueden asumir respecto de ellos. De los articulos
585 y 589 del CCch se desprenden tres categorias de bienes que no son objeto
de titularidad privada: a) bienes comunes, b) bienes nacionales de uso pablico o
bienes publicos, y c) bienes del Estado o bienes fiscales:

Articulo 585. Las cosas que la naturaleza ha hecho comunes a todos los
hombres, como la alta mar, no son susceptibles de dominio, y ninguna
nacion, corporacion o individuo tiene derecho a apropiarselas.

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

Articulo 589. Se llaman bienes nacionales aquellos cuyo dominio
pertenece a la nacién toda.

Si ademas su uso pertenece a todos los habitantes de la nacién, como
el de calles, plazas, puentes y caminos, el mar adyacente y sus playas,
se [laman bienes nacionales de uso publico o bienes publicos.

Los bienes nacionales cuyo uso no pertenece generalmente a los
habitantes, se llaman bienes del Estado o bienes fiscales.

EL PENSAMIENTO DE ANDRES BELLO Y LA
CLASIFICACION DE LOS BIENES

De la lectura de las normas del CCch, aparece una distincion entre bienes comunes,
bienes nacionales de uso publico y bienes del Estado o fiscales. En este caso,
aparece con todo, evidencia que su redactor no siguié en esta materia al Codigo
Civil francés, ya que no acoge la expresiéon dominio piblico y menos alin asume

7En este sentido, es conocido el comentario de Pedro Lira Urqueta al Titulo lll, “De los Bienes Nacionales” que “aqui
hay preceptos no Gnicamente civiles, sino administrativos, y aun de sabor internacional”. Cfr. Cédigo Civil de la
Repdiblica de Chile. T. 1, en Bello (1954, p. 416).
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estrictamente los términos dominio nacional o de la Nacion de la ley francesa de
1790. En el Titulo 11l del Libro II utiliza la expresion “bienes nacionales”.

Tampoco la historia fidedigna del CCch nos entrega elementos de juicio que sean
determinantes, ya que sé6lo contamos con algunas notas que hizo el propio Andrés
Bello. Por otra parte, no se conservan actas de las discusiones de la Comision
Revisora del proyecto, pues el Congreso Nacional de Chile aprobé en bloque y casi
sin discusion el texto propuesto por el gobierno, que era en definitiva el fruto del
trabajo de Bello. De esta forma, los antecedentes que se pueden encontrar acerca
de la concepcion de los bienes publicos se deben buscar en las obras del padre de
la codificacién chilena y de las posibles influencias que hubieran determinado la
redaccién de tales preceptos.

Para algunos autores, en esta materia Bello habria mirado, seguramente, categorias
francesas, a través de tratadistas franceses de la época, y en gran medida, habria
sido original, a raiz de que los antecedentes espafioles son escasos y poco precisos®.
Asi, se concluye que el articulo 589 recogeria en parte la terminologia domaine
national que proviene del decreto de la Asamblea de 22 de noviembre -1° de
diciembre de 1790 relatif aux domaines nationaux, aux échanges et concessions
et aux apanages, pero el sentido o alcance del mismo seria obra de su propio
pensamiento, que se puede encontrar en su famoso Tratado de Derecho
Internacional, el que tendria una clara influencia de la obra de Emmer de Vattel,
especificamente de su Le droit des gens, ou principes de la loi naturelle, appliqué a
la conduite et aux affaires des Nations et des Soverains'.

8 No hay constancia expresa que Andrés Bello hubiera manejado o tenido a la vista la Ley francesa de 1790 en esta
materia o los comentarios previos y posteriores a su recepcion en el Code civil, aunque la doctrina no duda de ello,
ya que la gran cantidad de referencias que hace en los proyectos del CCch darian cuenta de un cabal conocimiento
de los antecedentes legislativos franceses y de su doctrina (Bello, 1954). Véase: Vergara (1992, nota 432, p. 215), en
donde afirma que: “resulta claro que en esta materia Bello se aparta del Code de 1804, modelo en otras, a pesar de ser
perfectamente conocidos los antecedentes legislativos y doctrinales franceses por Bello, lo que resulta de las mdltiples
referencias en los proyectos respectivos [...] Por lo que algo de estos comentarios habrd asimilado. Asi, si bien varié la
terminologia (no siguiendo en esta sentido la francesa del domaine public; siguiendo si la de domaine nacional), tuvo
muy en cuenta la clara diferencia asignada a esas categorias frente al dominio privado [...]”, termina afirmando que
resultaria claro que Bello, cuando elabor6 su concepto del dominio del Estado (especialmente de las minas, que es
el objeto principal del su estudio) lo hizo perfectamente consciente de seguir la tradicion espanola, y en este sentido
concordante con la francesa, en cuanto a que sobre el dominio publico no cabe hablar de propiedad privada pues “ne
sont pas susceptibles d'une propriété privée”.

9 Como bien lo senala Vergara, 1992, p. 215, si se sigue un comentario de Pedro Lira Urqueta en Bello, 1954, el
articulo 589, el CCch podria estar inspirado en Escriche (1831), pudiendo ser la edicién de 1831, 1838 o 1847, pues
las posteriores de 1860 y dos de 1876 no pudieron haber sido conocidas por Bello al momento de redactar el CCch.
En todo caso, las tres ediciones antes mencionadas no contienen variaciones a este respecto, y en ellas se define la voz
Bienes ptiblicos como “los que en cuanto a la propiedad pertenecen a un pueblo o nacién, y en cuanto al uso a todos
los individuos del distrito. Tales son los rios, riberas, puertos y caminos publicos [...]” (Escriche, pp. 74-75). Debido a
lo escueto del comentario no se pueden sacar del mismo muchas conclusiones, de hecho, no hay mencién alguna a la
expresion “bienes nacionales” y menos adn a la particién de la misma en “bienes nacionales de uso ptblico” y “bienes
del Estado o fiscales” que utiliza Andrés Bello.

10 Véase: Vergara (1992, pp. 213-220).
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No obstante, es posible sostener que la originalidad de Bello en esta materia sélo
se limitd a la terminologia utilizada, pero no al contenido o sentido que tenian los
bienes piblicos en la doctrina francesa y espafnola de la primera mitad del siglo XIX
—aunque no hubiese utilizado los términos del Cédigo Napole6n—, recurriendo
para tal efecto a algunas de las categorias romanas.

Es claro que en las disposiciones redactadas por Bello se vinculan varias tradiciones.
Utiliza la distincién hecha por Marciano, entre res communes omnium, res universitatis,
res nullius y res singulorum™, y la formulada por Celso, entre res publicae in publico
usu'y res publicae in pecunia populo (siendo absorbidas, a partir del Principado, por el
fiscum caesaris, dando lugar a la res in patrimonio fisci o res fiscales, Digesto 18.1.6.pr.;
Inst. 2.20.4.). Incluso, coincide casi plenamente con la clasificacion que hace Jean
Domat entre cosas comunes, cosas publicas (que comprende las cosas de las ciudades)
y bienes del Principe o Soberano'?, y que sigue, por lo demas Victor Proudhon en
pleno siglo XIX al hablar de cosas comunes, cosas publicas y cosas privadas'.

EL DOMINIO EMINENTE EN LA DOCTRINA
DE ANDRES BELLO

Para probar nuestra hipétesis debemos recurrir, en primer lugar, al Tratado de
Derecho Internacional en donde Bello se hace cargo de la relacion del poder
soberano con los bienes, utilizando la visién reformuladora del concepto de
dominio eminente proveniente del racionalismo juridico. A este respecto sostiene:

La utilidad pulblica exige que el soberano tenga la facultad de
disponer de todas las especies de bienes que pertenecen colectiva
o distributivamente a la nacion; al establecerse la cual, se presume
que no concedié la propiedad de ciertas cosas sino con esta reserva.
La facultad de disponer, en caso necesario, de cualquier cosa
contenida en el Estado, se llama dominio eminente, o simplemente
dominio. (Vattel, 1834, p. 244)

' Las res communes omnium comprende aquellas cosas que por la naturaleza o por Derecho natural (natura o naturali iure)
no pueden ser objeto de propiedad por los particulares, pero son comunes a todos en el disfrute y aprovechamiento, como
el aire, el agua corriente, el mar y el litoral (Cfr. D. 1.8.2 pr.-1; Inst. 2.1. pr.-1). Las res comunes omnium fueron recogidas
originalmente dentro de las res publicae, hasta que Marciano formula esta categoria, la que es recogida posteriormente por
Justiniano en sus Instituciones [Inst. 2.1.1.y D. 1.8.2. pr. 1. (Marcian. 3 inst.)]. Sin embargo, los autores estan de acuerdo
en que las res communes omnium constituyen una categoria ambigua y de marcado valor filoséfico, ya que algunas de
las cosas que se incluyen en ella son consideradas en varios textos como res publicae, esto es, propiedad del pueblo
romano. Cfr. D. 43.8.2.9. y 50.16.112. Véase: Ortega (1992, p. 16); Castan (1996, p. 33). Para Alejandro Guzman Brito
esta categoria seria una nocion personal del citado jurista, influida por ideas estoicas segin las cuales el mar y el litoral
marino son bienes que a todos pertenecen y que nadie puede apropidrselos en particular, como de hecho ocurre con el
aire [(Guzman, 1997, p. 444). Cfr. Cicerén, Por Rosc. Am. 26.72; De Ofic. 1.16.52; Sen., De benef. 4.28]. Por su parte
Volterra (1998) sefnala que la conciliacion entre la categoria afirmada por Marciano y las distinciones de las res expuestas
por los otros juristas romanos puede encontrarse apoydndose en las ideas econémicas comunes.

12 Véase: Domat (1756), especialmente la Seccion Iy II, Titulo Ill, Libro Preliminar de “Las Leyes civiles”.

'3 Véase: Proudhon (1833, pp. 82).
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Hay, pues, dos especies de dominio inherente a la soberania: el uno semejante
al de los particulares, que es el que se ejerce sobre los bienes pablicos, y el otro
superior a éste, en virtud del cual puede el soberano disponer no sélo de los bienes
publicos, sino también de las propiedades de los particulares, si la salud o la
conveniencia del Estado lo requieren.

Emana de este dominio la facultad de establecer impuestos, y el derecho de
expropiacion, por el cual se dispone de una propiedad particular para algtin objeto
de utilidad publica, indemnizando al propietario.

Para Bello, el soberano tiene el poder de disponer de todas las especies de bienes,
ya sea que estén bajo su poder por constituir bienes piblicos, ya sean de titularidad
privada. Y este poder de disposicién sobre bienes publicos se comprende dentro
del poder del soberano como algo “semejante al de los particulares”, aunque no de
forma idéntica, por la distinta posicién que corresponde a uno y a otro respecto del
derecho, asi como por la distinta funcion que estan llamados a cumplir estos bienes
respecto de las que denomina “propiedades particulares”.

A partir de esta distincion, se puede concluir que la disposicion de los bienes
publicos, en cualquier circunstancia, se ejerce a través del poder soberano del
Estado, que Bello denomina “dominio eminente, o simplemente dominio”.

Bello sigue en esta concepcion de la soberania a Vattel (1834), quien sostenia
—en el mismo sentido— que:

[...] el derecho que pertenece a la sociedad, o al soberano, de disponer
en caso de necesidad y por la salud publica de todos los bienes
contenidos en el Estado se llama “dominio eminente” [...] ademds del
dominio eminente, la soberania da un derecho de otra naturaleza sobre
los bienes publicos, comunes y particulares, y es el derecho de mandar
en todos los lugares del pais que pertenecen a la nacion'. (p. 242)

A partir de esta primera aproximacion, se puede sostener que para Bello la naturaleza
de la relacion entre el Estado y los bienes publicos se encontraria en el poder
soberano que ejerce el Estado, que no es sino el mentado “dominio eminente”.
Prueba de ello se encuentra en la naturaleza de los bienes que integran esta
categoria, esto es, que estén destinados al uso colectivo o comun. Para confirmar
esta afirmacion es necesario ir al capitulo Il de la obra de Bello, que se titula
“De los bienes de las naciones”, en donde el sentido de la distincion entre los
bienes publicos queda atin mas claro. El pasaje en cuestion dice lo siguiente:

" Vattel (1834, p. 242, n°. 243-244). Vattel recibi6 —por su parte— una enorme influencia del racionalismo juridico,
especialmente de Hugo Grocio, quien configurd el concepto juridico de “dominio eminente” en su obra De iure belli ac pacis
(1625), acogida posteriormente por Samuel Pufendorf, Vinnio, Crusius, Diescau, Boehmer, Bynkershoek, Tomaso, Huber y
Noodt. A este respecto se puede consultar Nicolini (1952), que es la obra mds completa que se ha escrito sobre esta materia 'y
que han seguido Vergara (1992, pp. 220-225), quien ha escrito ademds un articulo titulado Sobre Grocio, aquel gran inventor
de conceptos juridicos y las aporias del dominio eminente, en Vergara (1989, pp. 337-346) y Barrientos (2000, pp. 41-53).
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Los bienes de la nacion son de varias especies. Los unos pertenecen
a individuos o a comunidades particulares (como a ciudades,
monasterios, gremios) y se llaman bienes particulares; los otros a la
comunidad entera, y se llaman publicos. Dividense estos Gltimos en
bienes comunes de la nacién, cuyo uso es indistintamente de todos los
individuos de ella, como son las calles, plazas, rios, lagos, canales; y
bienes de la Corona o de la Republica, los cuales o estan destinados
a diferentes objetos de servicio publico, verbigracia las fortificaciones
y arsenales, o pueden consistir, como los bienes de los particulares,
en tierras, casas, haciendas, bosques, minas, que se administran por
cuenta del Estado; en muebles; en derechos y acciones.

Este parrafo encuentra también su origen en la obra de Vattel (1834) para quien

[...] todo lo que es susceptible de propiedad se presume que pertenece
a la nacién [...], pero la nacién no posee todos estos bienes de la
misma manera. Los que no estan divididos entre las comunidades
particulares o los individuos de la nacién, se llaman “bienes publicos”;
los unos estan reservados para las necesidades del Estado, y hacen el
dominio de la corona o de la republica; los otros quedaron comunes a
todos los ciudadanos, que se aprovechan de ellos, cada uno segtn las
leyes que reglan su uso, y se llaman bienes comunes. (p. 236)

La distincion original de Bello, que parte del supuesto de que todos los bienes se
encuentran sujetos al poder soberano o dominio eminente del Estado, distingue
entre: a) bienes particulares, que pertenecen a sujetos privados, ya sean individuales
o colectivos, y b) bienes ptblicos, que son los que pertenecen a toda la comunidad.
Estos dltimos se dividen a su vez en b. i) bienes comunes de la Nacién, que se
caracterizan por su uso comun, y en donde fusiona, en principio, los denominados
res comunes omnium (rios, lagos, canales) y las res publicae (calles, plazas), y b. ii)
bienes de la Corona o de la Republica, los que se dividen, a su vez, entre los que
estan destinados a objetos de servicio puablico (fortificaciones o arsenales) o son
s6lo de su uso particular (tierras, casas, haciendas, bosques, minas, etc.).

Esta distincion se acerca mds a la adoptada definitivamente por el CCch en su
articulo 589, con la Unica diferencia de que extrae la res comunes omnium de los
bienes comunes de la nacién, colocandolo en una disposicién separada (articulo
585 CCch) y los bienes de la Corona o de la Republica. A pesar de la distincion
que hace respecto de estos bienes, Bello prefiere no confundirlos con los bienes
de uso comun, pues son bienes ‘patrimoniales’ o de propiedad del soberano (lugar
que pasa a ocupar el Estado en lugar de la Corona), aun cuando unos hayan estado
tradicionalmente destinados a un servicio publico, mientras que otros integraban
regalias menores o eran meramente patrimoniales, sin estar sujetos a ninguna
afeccion. Bello abandona este criterio de distincion y opta por el del uso comdn
como elemento determinante para establecer el caracter publico de un bien o,
como él denominard, “bien nacional de uso puiblico”.
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Asi, nuestro autor habria optado por no aplicar un régimen excepcional a los bienes
patrimoniales del Estado (denominados fiscales), quizas por la dificultad que existe
al tratar de determinar qué bienes estan afectos a la satisfaccion de un servicio
publico y cudles no, o por las influencias que puede haber recibido en aquella
época. Las razones de esta opcién no son faciles de esclarecer y la especulacion
en torno a ellas pueden variar de forma extrema, ya sea que se considere que
Bello pensaria que los bienes patrimoniales del Estado estarian sujetos igualmente
a un régimen juridico-administrativo exorbitante destinado a velar por su correcta
administracién y disposicion, sin que fuera necesario dictar normas como el Edicto
de Moulins™, o fuera partidario de un régimen mas uniforme y, a la vez, mas
liberal, en la administracion y disposicion de los bienes patrimoniales del Estado.
Lo definitivo fue que Bello optd por un régimen excepcional aplicable sélo a los
bienes sujetos a un uso publico, quedando los demas bienes de titularidad estatal
(bienes fiscales) sometidos a las normas civiles ordinarias, sin perjuicio de la
aplicacion de un régimen especial en lo relativo a su administracion y disposicion’®.
Esto ha determinado, ademas, que la aplicacién de un régimen juridico que
implique la inalienabilidad y la inembargabilidad de bienes patrimoniales requiera
de texto expreso, como ocurre con las minas'’.

LOS BIENES FISCALES A LA LUZ DE LA TEORIA DEL
DOMINIO PUBLICO Y SU CRITICA

El articulo 589 del CCch distingue lo que denomina bienes fiscales o bienes
del Estado, sehalando que son aquellos “cuyo uso no pertenece generalmente
a los habitantes”. En general, la doctrina'® y la legislacién' han entendido que

' Este edicto estd vinculado a la regla de la inalienabilidad de los bienes de la Corona durante la Baja Edad Media. En
efecto, existfan un conjunto de derechos y atribuciones que eran esenciales al reino (iura regni), y cuya conservacion era
necesaria para que estos subsistan, siendo una obligacién fundamental del rey, basada en la lealtad y el respeto de los
distintos estamentos, de conservar inalterado dicho patrimonio comdn. Es en consideracion a tales deberes, que las Cortes
y el rey sancionaron leyes pactadas que atribuyen a los bienes de la Corona el cardcter de inalienables e imprescriptibles,
sin distincién. En Inglaterra se establece la inenajenabilidad de la Corona en el siglo XIII, con Eduardo el Confesor, y en
1301 se establece el juramento real para la conservacion de los derechos del reino. En Francia esta regla comienza a surgir
en el siglo XIlI, en 1363 aparece en el juramento real, en 1413 se dicta una ley impuesta por los estamentos que prohibe
al rey enajenar nada perteneciente a la Corona, y finalmente se dicta en 1566 el famoso Edicto de Moulins, durante el
reinado de Carlos XI, que consagra la inalienabilidad de todos los bienes de la Corona, sin distincion entre ellos.

' Este es el sistema seguido por legislacién chilena. Véase: Decreto Ley No. 1.939, de 1977, que establece normas
sobre adquisicién, administracion y disposicion de Bienes del Estado, sin perjuicio del régimen de bienes de los
Gobiernos Regionales (Ley No. 19.175) y de las Municipalidades (Ley No. 18.695).

'7El articulo 19 No. 24.6 CPR establece que: “El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible
de todas las minas [...]”, disposicion que es reproducida en la LOCCMi No. 18.097 y en el Cédigo de Mineria de 1983.

'®Uno de los primeros comentarios en este sentido se puede encontrar en Chacon (1878, p. 59), quien sostiene que los
bienes fiscales, a diferencia de los de uso pdblico, se rigen por los principios generales del derecho, pues ellos componen
el patrimonio del Estado. En el mismo sentido se pronuncia Vera (1892-1897, pp. 98-100). Sin embargo, la opiniéon mds
determinante y de mayor influencia fue la formulada por Claro (1898-1945), las que siguen la mayoria de la doctrina civil y
administrativa. Entre estos (ltimos. Véase: Varas (1948, p. 187); Merino (1936, p. 262); Jara (1943, p. 169); Silva (1995, p. 271).

19 Segtin los articulos 11, 26 y 29 del DL No. 1.939, de 1977, los bienes fiscales o bienes del Estado, que pertenecen
a éste en conformidad al articulo 590 del CCch, o que éste haya adquirido a cualquier titulo, se rigen por el “derecho
comin”, al igual que todo otro bien privado.
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sobre estos bienes el Estado tiene la calidad de propietario, sujeto a las normas
del derecho comdn, sin perjuicio de las normas especiales que puedan regir su
adquisicion, administracion y disposicion. Sin embargo, parte de la doctrina
chilena ha tratado de distinguir dentro de los bienes fiscales aquellos destinados a
un servicio publico, de aquellos que no lo estan. En el primer caso, aquellos bienes
formarian parte del “dominio publico”, junto con los bienes nacionales de uso
publico, pasando a ser inalienables, imprescriptibles e inembargables. Si bien se
puede discutir la utilidad de esta posicién®’, nos interesa determinar si realmente
esta interpretacion se corresponde con el sentido y alcance del articulo 589 del
CCch, mdés aln cuando se busca su justificacion en la doctrina del dominio publico
y en el pensamiento de Andrés Bello.

En Chile, la doctrina del dominio publico llegé de la mano del pensamiento
original de Victor Proudhon?', que la entendia como el poder de regir y administrar
las cosas que por ministerio de la ley estan destinadas al uso de todos y cuya
propiedad a nadie pertenece. Asi, el Estado no tendria una titularidad, sino un
poder soberano, de vigilancia o de policia, pero no la facultad de un propietario,
ya que son bienes que estan fuera del comercio. Aquella posicion no se contrapone
con la concepcién del CCch respecto de los bienes nacionales de uso publico
y se aprecia en los trabajos de los civilistas Leopoldo Urrutia?? y, de forma mas
expresa, en Luis Claro Solar®, aunque recogiendo simultdneamente y no de forma
armonica el pensamiento de Proudhon y de Hauriou. Entre los administrativistas,
Santiago Prado?** s6lo hace una referencia general a la clasificacion de los bienes
y destaca el deber general que tiene el Estado respecto de ellos, no reproduciendo
estrictamente el pensamiento del espafiol Manuel Colmeiro, de quien era seguidor
y en el cual late claramente el pensamiento de Proudhon. Quizés esta concepcién
se puede apreciar, en alguna medida, en las obras de Guillermo Varas Contreras®
y Enrique Silva Cimma?°.

Por su parte, la concepcion patrimonialista del dominio pulblico formulada
por Maurice Hauriou y que rapidamente desplazé en Francia la concepcion
proudhudiana, no ha sido generalmente compartida o son pocos los autores que se
han manifestado en esta linea, como sucede con Manuel Jara Cristi?”, Patricio Aylwin

20 En efecto, en el ordenamiento chileno se admite la inembargabilidad de bienes de propiedad privada sobre la base
de bienes juridicos que el legislador quiere proteger. Ademds, no se justifica una regla de imprescriptibilidad, porque
aquello supone que el bien ha sido poseido por terceros, lo que le priva de todo destino a un servicio publico. Por
Gltimo, también el ordenamiento considera formas de enajenacion de estos bienes sujeto a su desafectacion.

?'Véase: Proudhon (1833).

2Véase: Urrutia (1915, pp. 145-154).

»Véase: Claro Solar (1898-1945, pp. 170-247).
**Véase: Prado (1859, pp. 249-250).

% Véase: Varas (1948, p. 183).

20 Véase: Silva (1995, pp. 272-274).

’7Véase: Jara (1943, p. 177).
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Azécar’® y Jorge Reyes Riveros®. El problema es que esta teoria entiende los bienes
de dominio plblico como aquellos que estan destinados a un servicio pablico, y
que en el lenguaje del CCch tienen la calidad de bienes fiscales o patrimoniales.
Asi, nuestros autores s6lo utilizan la expresién dominio publico respecto de los
bienes nacionales de uso publico, mas no de los bienes fiscales. A esta posicion se
le ha denominado la teoria tradicional.

Sin embargo, esta interpretacion ha sido fuertemente criticada por autores como
Santiago Montt, para quienes la interpretacién tradicional no tiene ningin
fundamento cierto y constituye una construccién doctrinaria sin base legal y, por
ende, perfectamente sustituible por otra nueva mds adecuada al ordenamiento
constitucional®. Para esta posicion, en Chile es aplicable la teoria del dominio
publico y aquella comprende parte de los bienes fiscales: aquellos destinados a un
servicio publico, los cuales serian inalienables, imprescriptibles e inembargables,
al igual que los bienes nacionales de uso publico. Para comprender esta tesis,
analizaremos cada uno de sus argumentos y haremos un comentario critico de
ellos de forma inmediata.

En primer lugar, se afirma que las razones histéricas que fundamentan la
teoria tradicional son falsas, porque la categoria romana de la res fisci fue una
situacion Gnica y particular del derecho romano. Asi, esta tesis no seria historica
ni juridicamente correcta en el campo del derecho administrativo, debido a la
enorme variabilidad e incompatibilidad de las instituciones publicas a lo largo de
la historia, y en particular el hecho que el Estado no sea hoy un sujeto de naturaleza
privada’'. Sin embargo, pensamos que este punto no parece ser el objeto central de
la discusién, puesto que la adopcién de la distincion entre bienes de uso piblico y
bienes fiscales, en una época marcadamente liberal como fue el siglo XIX, aporta
un argumento a favor de la concepcién romana. Mas adn, el silencio que guarda
Bello respecto de esta cuestion [lama la atencion, pues en sus trabajos previos habia
considerado de forma independiente a los bienes afectos a un servicio publico
sujetos a un régimen especial, pero luego no sigue esta posicion en la regulacion
del CCch. En definitiva, no existen argumentos sélidos para descartar la influencia
de los bienes fiscales o res fisci formulados en el derecho romano, menos aun si
aquella guardaba mayor compatibilidad con el régimen liberal vigente al momento
de redactarse el CCch.

28 Véase: Aylwin (1960-1961, pp. 110-111).
27 Véase: Reyes (1960, pp. 35-36).

¥Véase: Montt (2001, p. 247).

I Véase: Montt (2001, p. 248).
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En segundo lugar, se sostiene que la sinonimia entre bienes nacionales de uso
publico y bienes plblicos no es razén para suponer la identidad de bienes fiscales
y bienes privados. En el mismo sentido, para Celso la res in pecunia populi eran
una subcategoria de la res publicae. Para Vattel eran bienes publicos todos aquellos
poseidos por la Nacién. Para Escriche (1831) —autor que habria seguido Bello—
los bienes publicos eran aquellos “en cuanto a la propiedad pertenecen a un
pueblo o nacién, y en cuanto al uso a todos los individuos del distrito. Tales son los
rios, riberas, puertos y caminos publicos” (p. 583), redaccion que habria influido
en el articulo 589 CCch*?. Por Gltimo, en los Principios de Derecho Internacional
Bello habria dejado perfectamente claro que los bienes del Estado se dividen entre
bienes afectos a los servicios publicos y bienes poseidos como cualquier particular.
En consecuencia, del origen “del concepto de bienes publicos puede perfectamente
concluirse que su identificacién con los bienes nacionales de uso puiblico no
reviste ninguna significacién especial, ni aun menos permite concluir que los
bienes que no son publicos son bienes privados” (Montt, 2001, pp. 249-250).
Sin embargo, todos estos argumentos parecen ser bastante forzados, ademds no son
del todo convincentes e incluso algunos son contradictorios. No son convincentes,
porque no explican la razén por la cual Bello ha preterido el adjetivo de bienes
publicos respecto de los bienes del Estado o fiscales. Ademas, los argumentos
que se entregan pueden ser perfectamente utilizados en contra de la misma tesis,
como prueba de un cambio de opinién o de terminologia, que no deja de ser
determinante a este respecto. Es contradictorio, porque cita el pensamiento del
autor espanol Joaquin Escriche, para quien sélo eran bienes publicos los destinados
al uso publico, lo que era, por lo demas, la opinion generalmente aceptada sobre
esta materia durante gran parte del siglo XIX en Espafa, antes de la entrada en
vigencia del Cédigo Civil, como lo demuestra el pensamiento, entre otros autores,
de Colmeiro (1850). Esta opinién era, ademas, la dominante en el mismo periodo
en Francia, primero con Marie Pardessus en 1806, pero sobre todo con Proudhon,
cuya influencia en la doctrina espafiola es generalmente reconocida. No obstante,
no sélo se cita a Escriche como una consulta aislada que podria haber hecho Bello,
sino que también sostiene que el pensamiento de Pardessus y Proudhon no habria
influido en el autor del Cédigo, lo que a la luz de los antecedentes expuestos y de
la redaccién definitiva del articulo 589 CCch, parece haber sido una posibilidad
sino directa, por lo menos mediata®.

2 Véase: Escriche (1831, p. 583).

3 Montt (2001, p. 231). A este respecto este autor sefala: “El Cédigo utiliza la expresién bienes nacionales |[...] la
utilizacion de dicho concepto también estaba presente en todos los proyectos de Codigo, con lo cual la ideologia
matriz que inspira la regulacién de los bienes nacionales ya estaba afinada, al menos a 1843. A partir de este elemento,
se puede concluir que el autor de libro De los bienes —presumiblemente Bello— no conocia, o al menos no estaba
influido, por el Traité du Domaine Public de Proudhon escrito en 1833, obra en la cual se inventé el concepto moderno
de dominio publico. El tenor del Cédigo y la proximidad de fechas, permiten presumir, con relativa seguridad, que
nuestro Cédigo Civil no fue escrito bajo el influjo de la nueva doctrina del dominio publico”.
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En tercer lugar, se afirma que no existe ninguna disposicién en el CCch que afirme
que los bienes fiscales se rigen por el derecho civil o que constituyan el dominio
privado del Estado. La dnica disposicion sustantiva del CCch que permite en
apariencia aseverar que los bienes fiscales son de derecho privado es el articulo
2497, en cuya virtud los bienes del Estado se pueden adquirir por prescripcion
adquisitiva. Sin embargo, se sostiene que en ninglin caso puede concluirse que los
bienes del Estacdo a que se refiere el articulo 589 sean prescriptibles, sino Gnicamente
que los bienes incomerciables no lo son (articulo 2498 CCch). Conforme a esta
opinién, “los bienes afectos a un servicio pablico son incomerciables, entonces
se concluye que los mismos son imprescriptibles (articulo 2498) sin que sea
obstaculo el hecho de que sean de propiedad del Estado (articulo 2497)” (Montt,
2001, pp. 251-252). Sin embargo, también esta interpretacion no resuelve un
punto importante, como es el dato positivo que consagraria la incomerciabilidad
de los bienes afectados esencialmente a un servicio publico, mas adn si la propia
Constitucion exige que cualquier limitacién a la libertad para adquirir toda clase de
bienes debe ser establecida en virtud de una Ley de quérum calificado (articulo 19,
No. 23 CPR). El propio Bello ha preterido a los bienes objetos de servicio publico,
v. gr. las fortificaciones y arsenales, de manera que forzar la distincion privaria de
todo sentido y efectos al articulo 589 CCch.

De esta lectura detenida de cada uno de estos argumentos, es posible concluir que el
objetivo de quienes plantean esta posicion es, en definitiva, superar la interpretacion
tradicional que ha hecho la doctrina, principalmente civil, diseccionandola de
tal forma que pueda coincidir con un supraconcepto, que es en este caso el de
dominio pdblico. Sin embargo, no sefiala bajo qué légica o sentido quedaria el
mentado articulo 589 dentro de esta nueva interpretacion, dando la impresién de
que sé6lo se busca privarlo de todo efecto, para acomodarlo a un concepto de
dominio publico no reconocido en el derecho positivo y que, dada su naturaleza,
impone una excepcion importante al régimen general de aprovechamiento de los
bienes, como es la propiedad.

Por dltimo, se extrana en estos trabajos alguna referencia a la legislacion extra
Cédigo que, no obstante, goza del mismo rango y en donde el criterio sigue siendo
el tradicional, como ocurre con el Decreto Ley No. 1.939, de 1977, en donde se
establece expresamente que los bienes fiscales o del Estado se rigen por el derecho
comun, salvo excepciones (articulos 11, 26 y 29).

Por tanto, salvo esta opinién, todavia es mayoritaria en la doctrina chilena la opinion
que, respecto de los bienes fiscales, el Estado tiene la calidad de propietario,
quedando estos bienes sometidos al régimen ordinario contemplado en el propio
CCch para su adquisicién, administracién y disposicion®, sin perjuicio de las

“ Claro (1898-1945, p. 175, No. 153 y pp. 247-266, Nos. 223-244); Alessandri y Somarriva (1991, pp. 97-101);
Penailillo (1997, p. 56, No. 46), y Silva (1995, p. 272).
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normas administrativas especiales que se aplican de forma preferente, cuyo régimen
comun esta contenido en el mencionado Decreto Ley No. 1.939, de 1977,

LA CONCEPCION ORIGINAL DE LOS BIENES PUBLICOS:
EL DOMINIO EMINENTE DE LA NACION Y EL
PENSAMIENTO PREDOMINANTE EN LA PRIMERA
MITAD DEL SIGLO XIX

Respecto de los bienes nacionales de uso pablico la doctrina chilena se pronuncia
en términos mas bien generales y ambiguos, al contrario de lo que ocurre con los
bienes del Estado o fiscales. En el CCch tampoco existe alglin pronunciamiento
sobre la naturaleza del titulo o potestad que tiene el Estado sobre los bienes
nacionales de uso pablico o bienes pablicos, limitandose a decir que respecto de
ellos “su uso pertenece a todos los habitantes de la nacion” (articulo 589).

La interpretacién sistematica de diversas normas contenidas en el CCch (a la que se
agrega con posterioridad un precepto constitucional especial), nos llevan a sostener
que este vinculo no es reconducible al derecho de propiedad, pues su régimen
juridico se caracteriza por la inalienabilidad e imprescriptibilidad®®, lo que los deja
fuera del régimen de apropiabilidad y es totalmente incompatible con el concepto
de propiedad o dominio que el propio CCch se encarga de definir®.

Sin embargo, para algunos autores la naturaleza de esta relacion juridica era
concebida por Andrés Bello como un tipo de propiedad. Al respecto, se ha sefalado
que para Bello (como se cité en Vergara, 1992):

La naturaleza de estos dominios, siguiendo la doctrina imperante en la
época —’patrimonialista’, con influencia de la conocida cosificacién
introducida por el pensamiento civilista—, es una verdadera propiedad,
algo distinta a la privada, pero propiedad al fin y al cabo. (p. 216)

> Ademds de los bienes del Estado, son bienes fiscales los bienes privados de los Gobiernos Regionales, esto es,
aquellos que integran su “patrimonio propio” (articulo 100 inc. 3° CPR). A este respecto, se aplica LOCGAR, en
especial su articulo 70. De la misma forma, son bienes fiscales los bienes privados de las Municipalidades que integran
su “patrimonio propio” (articulo 107 inc. 2° CPR), y que se rige por la LOCM, especialmente por su articulo 27, en
donde explicitamente se dice que estos bienes se sujetan a las normas de derecho comdn.

° El régimen de la inalienabilidad e imprescriptibilidad se desprende de un conjunto de normas del propio Cédigo que
complementa sélo a los “bienes nacionales de uso piblico”, ya que no pueden ser objeto de dominio al encontrarse
fuera del comercio humano, mientras que los “bienes fiscales” —a contrario sensu— son juridicamente comerciables
y alienables. Las disposiciones de las que se extrae este régimen son los articulos 1464 No. 1 (hay un objeto ilicito
en la enajenacion de las cosas que no estdn en el comercio); 1810 (pueden venderse todas las cosas corporales o
incorporales, cuya enajenacion no esté prohibida por ley); 2498 (se gana por prescripcion el dominio de los bienes
corporales raices o muebles, que estdn en el comercio humano, y se han poseido con las condiciones legales).

7 Nos referimos al art. 582 del CCch que dispone: “El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real
en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra derecho ajeno”.

Revista Juridicas, 14 (2), 117-140, julio-diciembre 2017 | 33



Eduardo Cordero-Quinzacara

Ademas, se sostiene que la influencia francesa pre-proudhoniana fue determinante,
especialmente a través de Delvincourt, quien escribié en 1819 su célebre Cours de
Code civil, integrando el grupo de autores franceses que no distinguian el dominio
publicoy el dominio del Estado. Por lo demads, en las diversas disposiciones en donde
se hace alusién a los bienes puablicos, se habla de dominio de la nacién, dominio
nacional o propiedad nacional (articulos 589, 593, 599, 600, 602 y 605 CCch).
El Proyecto de 1853 de CCch sélo consideraba inapropiables, por naturaleza,
las cosas comunes a todos los hombres y, por destinacién, la res sacrae, aunque
posteriormente haya eliminado tal categoria (articulos 689, 690 y 691 CCch).
Interpretando a contrario sensu estas disposiciones, se deberia entender que todos
los demas bienes son apropiables, incluidos los bienes nacionales. En alguna medida
también esto se mantendria en los articulos 585 y 1105 CCch, que distinguen
entre las cosas no apropiables y los bienes nacionales de uso piblico como dos
categorias distintas)*. Por dltimo, en su obra Principios de Derecho Internacional
Bello afirmaba que habia dos especies de dominio inherente a la soberania, uno
de los cuales era “semejante al de los particulares, que es el que se ejerce sobre los
bienes publicos” (Bello, 1954, p. 82), lo que también sostuvo en sus Instituciones
de Derecho Romano, en donde afirmaba que las “cosas pablicas son aquellas cuya
propiedad es de un Estado o Nacién particular” (Bello, 1959, p. 46).

No obstante, en nuestra opinién el elemento fundamental en este tema no es
estrictamente una cuestion patrimonial, sino que la naturaleza que adquiere dicha
titularidad, en este caso atribuida a la nacion. Para parte de la doctrina, la titularidad
de la nacién se expresa técnicamente en las titularidades y potestades propias de
las administraciones publicas, que es, en definitiva, la titularidad del Estado®.
Como bien se sefala, la atribucién de esta titularidad a la nacién responde a razones
histéricas, pues se entendia que era un simbolo de lo piblico. De esta manera, con
ello se designaba al titular o usuario de los bienes de dominio publico que son de
uso general y se hacia mas rotunda la diferencia entre dominio publico y patrimonio
privado del Estado™. Lo cierto es que la atribucion de la titularidad a la nacién,
en cuanto sujeto indeterminado, es la atribucién de una titularidad (aunque se
conciba en sentido patrimonial) a ningln sujeto o persona concreta. En definitiva,
era una técnica bastante elemental con la cual se justifica la atribucion de poderes

** Montt (2001, pp. 231-234). Este es uno de los puntos que José Luis Cea Egafa critica al autor en el prefacio a
su obra, sefialando:” [...] no puedo silenciar una opinién diferente en punto a la identificaciéon que el Sr. Montt
hace de los de Estado y Nacion. Asi lo sostiene en diversas pdaginas [...] Estimo, por el contrario, que es nitida la
diferencia entre los dos conceptos aludidos, la cual debe mantenerse en vigor para evitar, v. gr., que la Sociedad
Civil, el no Estado o Comunidad Nacional terminen absorbidas por un subsistema, esto es, el Estado-Gobierno”.
Ademds, el propio Montt Oyarzin sefala que “[...] el concepto nacién, como también el concepto de soberania que
es el que le acompana habitualmente en la explicacién, son conceptos mds bien politicos que juridicos”, olvidando
que su dimensién juridica-constitucional es absolutamente relevante, teniendo una clara significacion juridica, sin
perjuicio de su dimensién politica. Basta con sélo recordar lo dispuesto en el articulo 5° CPR, que atribuye la soberania
a la nacién y no al Estado, con todas las consecuencias que esto implica.

¥ Véase: Montt (2001, pp. 139-143)
' Gallego, Menéndez y Diaz (1986, pp. 347-349).
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o facultades a los 6rganos del Estado, no en cuanto titular patrimonial, sino en
cuanto guarda y custodio de dichos bienes. El titular era la nacién o la comunidad
toda, pero el que debia velar por la integridad de estos bienes y por la funcién
publica a la cual le confieren su sustrato material era el Estado. A partir del aporte
de Santi Romano se puede comprender mejor que es la via de las potestades y no
la de los derechos subjetivos, la que permite dar una explicacién mas coherente del
funcionamiento de la administracién publica en el marco del Estado de Derecho.
Por tanto, la titularidad de los bienes publicos, especialmente los de uso comun,
no se puede comprender desde una perspectiva patrimonial, sino como potestades
atribuidas a los érganos de la Administracion. En el caso del CCch, Bello no hizo
mas que utilizar esta vieja técnica decimonénica, iniciada en parte por la doctrina
francesa, pero sobre todo por la doctrina y legislacion espafiola de mediados del
siglo XIX, esto es, el dominio de la nacion.

Ademads, otra prueba de que la concepcién del dominio de la nacién sobre los
bienes de uso publico no fue una creacién original de Bello se encuentra en la
estrecha relacion que existe entre dominio eminente y dominio de la nacion.
La concepcidn clasica del dominio puablico en el derecho espafiol se basé durante
la primera mitad del siglo XIX en un dominio eminente de la nacion sobre las cosas
que, por su naturaleza o su destino, estan destinadas al uso publico*'. Un autor de
gran autoridad como la de Colmeiro (1850) afirmaba a mediados del siglo XIX que
“[...] los bienes pulblicos pertenecen al dominio eminente, se derivan del derecho
de soberania y comprenden todas las cosas que no son propiedad de los individuos
ni de las corporaciones” (pp. 5-8). De esta manera, como bien sefiala Gonzalez
Sanfiel (2000):

[...] la nocién que sobre el dominio publico reinaba en este momento
se referia a unos bienes que se encontraban destinados al uso publico
y general, tales como las riberas del mar, los rios, etc., y que no se
encontraban realmente apropiados sino que sometidos al dominio
eminente de la Nacion [...] Con ello, se distingue claramente unos
bienes de dominio publico no patrimonializados sometidos al dominio
de la Nacion (uso publico), de unos bienes de propiedad privada del
Estado, es decir, patrimonializados, que tienen acceso al registro
(servicio publico). En definitiva, el dominio del Estado se concibe
como un ius eminens, seforio, poder, potestad, imperium sobre unos
bienes destinados al uso general y publico [...]. (pp. 60-61)*

41 En este sentido, entre los comentaristas de la época véase: Colmeiro (1850, pp. 5-6); Escriche (1831, pp. 74-75);
Martinez (1858, p. 463). Esta peculiar concepcién histérica ha sido, por lo demas, reconocida por autores como
Gallego et al. (1986, pp. 327-329); Gonzdlez Garcia (1998, pp. 25-30); Gonzalez Sanfiel (2000, p. 57-62). Sobre
el dominio eminente. Véase: Carro Gonzalez (1981). En relacién con los titulos habilitantes para la conservacion y
defensa de los bienes piblicos. Véase: Font I Llovet (1990, pp. 27-32).

2 En el mismo sentido, Gallego et al. (1986), a quien se debe el mérito de haber enfrentado con una serie de
antecedentes histéricos los antecedentes del dominio pdblico en el Cédigo Civil espanol.
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Por tal razén, en el caso espanol, el concepto de dominio publico ocupé el lugar
que tenia en la doctrina espanola la figura del dominio eminente durante la
primera mitad del siglo XIX, o como acertadamente senala Gallego et al. (1986)
“[...] el concepto de dominio publico vino a sustituir la vetusta expresion dominio
eminente, que no era sino una manifestacion del Seforio como imperio o poderio,
y no como propiedad” (p. 337).

Andrés Bello estuvo claramente influido por estas concepciones, como lo
demuestran los pasajes de su Tratado de Derecho Internacional, en donde identifica
la soberania con el dominio eminente, senalando que “[...] la facultad de disponer,
en caso necesario, de cualquier cosa contenida en el Estado, se llama dominio
eminente, o simplemente dominio” (Bello, 1954, p. 82), para sostener después que:

[...] hay, pues, dos especies de dominio inherente a la soberania: el
uno semejante al de los particulares, que es el que se ejerce sobre los
bienes publicos, y el otro superior a éste, en virtud del cual puede el
soberano disponer no sélo de los bienes piblicos, sino también de
las propiedades de los particulares, si la salud o la conveniencia del
Estado lo requieren. (Bello, 1954, p. 82)

Es decir, la relacion con los bienes publicos era comprendida por Bello como una
manifestacién del poder soberano, semejante al que tenian los particulares sobre
sus bienes, méas no idéntico. Ademds, como sefiala poco después, “los bienes
comunes de la nacion” son aquellos cuyo uso es indistintamente de todos los
individuos de ella, como son las calles, plazas, rios, lagos, canales, frente a los
bienes de la Corona o de la Reptblica. De esta forma, Bello seguia la extendida
concepcién de que los bienes plblicos (en este caso los bienes destinado al uso
comun o colectivo), pertenecian al dominio eminente de la nacion.

En la redaccién definitiva del articulo 589 CCch aparece claramente la influencia
de la concepcion espafola, que de forma mediata significa también la influencia
francesa proudhoniana, aunque se abandona definitivamente la expresion dominio
eminente y se mantiene la de dominio de la nacion bajo la expresion bienes
nacionales, como aquellos cuyo dominio pertenece a la nacién toda, la que es
casi idéntica a las expresiones utilizadas por el jurista espafiol Joaquin Escriche,
quien desde 1831 definia los bienes plblicos como “I...] los que en cuanto a
la propiedad pertenecen a un pueblo o nacién, y en cuanto al uso a todos los
individuos del distrito. Tales son los rios, riberas, puertos y caminos publicos [...]”
(Escriche, 1831, pp. 74-75).

Probar la influencia directa por parte de la doctrina proudhoniana es una tarea mas
dificil, y cualquier intento al respecto no puede ser sino una conjetura, tanto para
aceptar o rechazar, en primer lugar, el conocimiento de dicha doctrina por parte de
Andrés Bello, y, en segundo lugar, su recepcion en el Codigo Civil, que dado sus
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términos, s6lo permite sostener una influencia mediata. No obstante, la doctrina
mas autorizada en Chile entiende que la doctrina francesa era un antecedente
perfectamente conocido por Bello, aunque la limitan a Pothier, Delvincourt y
Rogron (como se citaron en Guzman, 1982)*. Respecto de los bienes nacionales,
Delvincourt habria sido tenido en consideracién por Bello, pero de la lectura de
su pensamiento tampoco se obtiene alguna correspondencia con la redaccién
definitiva del articulo 589 del CCch*.

Por lo tanto, y tal como lo hemos sostenido, el aporte que hizo Bello en esta materia
fue mas de sistematizacién y de innovacion parcial en la terminologia utilizada,
pero en lo sustancial sigue el pensamiento predominante de la época, pues
considera bienes publicos s6lo aquellos que estan sujetos al uso comdn, o como lo
dice el articulo 589 CCch, aquellos cuyo “I...] uso pertenece a todos los habitantes
de la nacién, como el de calles, plazas, puentes y caminos, el mar adyacente y
sus playas”.

CONCLUSIONES

Por lo tanto, y de acuerdo con lo expuesto en este trabajo, podemos concluir:

a. Que el CCch no acoge la terminologia del Cédigo Civil francés de 1804
—yparticularmente la voz “dominio publico”—, pero si la concepcién que
habia formulado la doctrina francesa y espafiola durante la primera mitad
del siglo XIX, lo que demuestra la identidad conceptual que se aprecia entre
esta doctrina y lo dispuesto sobre la materia en los articulos 589 y siguientes
del Cadigo Civil.

b. Que sobre los bienes publicos no tiene el Estado un derecho de
propiedad, pues el propio CCch contiene un conjunto de preceptos que
hacen incompatibles el régimen de los bienes plblicos con la apropiabilidad
de los mismos (articulos 602, 1464 No. 1, 1810y 2498), sin perjuicio de que
su régimen no se corresponde con el concepto de propiedad contenido en
el articulo 582.

#Véase (Guzman, 1982, p.242).

" Ha sido Montt (2001, pp. 231-234) el que ha destacado la influencia de Delvincourt (1819). Como da cuenta Montt
Opyarzin, una nota del propio Andrés Bello en el manuscrito quedado en sus manuscritos que se conservan en los
Catalogos de la Biblioteca Central de la Universidad de Chile daria cuenta de la influencia de este autor francés en el
tratamiento de los bienes nacionales. Para Delvincourt (1819) “los bienes nacionales son los que pertenecen al Estado”
(p. 140), sin embargo, esta no fue la redaccién que adopté definitivamente Bello, quien se incliné definitivamente por
una titularidad a favor de la nacion.
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c. Siguiendo la influencia de la época, Bello entendia que el Estado dispone
de los bienes pablicos como titular de la soberania o “dominio eminente”,
en cualquier tipo de circunstancias. No obstante lo elemental o rudimentario
que pueda parecer esta categoria (sustituida posteriormente por la técnica
mas afinada de las potestades publicas), su recepcién en Chile —a pesar
de haber sido preterida— significa un avance sustancial para explicar el
aprovechamiento de los bienes publicos a través de una categoria juridico-
publico que desplaza a la figura de propiedad como instrumento necesario
para explicar el ejercicio de facultades o poderes, tanto por sujetos privados
como publicos (pontentiae personae).

d. La publicatio de esta categoria de bienes, que poseen una funcionalidad
similar, ha permitido que en la doctrina chilena —tanto publica como
privada— no haya existido mayor discusién sobre la materia, lo que ha
redundado en una aceptacion pacifica de la categoria civil de “bien
nacional” y, especialmente, del régimen exorbitante al que se encuentran
sujetos los “bienes nacionales de uso plblico”. Esto es un verdadero mérito
de la obra de Bello, pues evit6 entrar en “uno de los torneos dogmaticos mas
persistentes de la cultura juridica europea” (Nieto, 1987, p. 14), y esto ha
ocurrido a pesar de la utilizaciéon cada vez mas extendida de la expresion
“dominio publico” por parte de la doctrina, respondiendo de mejor forma
a la necesidad actual de otorgar mayor iniciativa a los particulares en el
régimen de los bienes a partir del régimen de la propiedad.
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