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RESUMEN

El estudio del derecho de los bienes puiblicos en América Latina y en Co-
lombia es algo todavia poco desarrollado. Se sigue mirando hacia el derecho
comparado para obtener respuestas, tal como un hijo mira a su padre, porque
fue alld donde surgieron los grandes desarrollos del tema. El dominio piiblico en
Europa y América Latina es producto de un encuentro entre varias autoridades
en el tema de los bienes ptblicos tanto de Europa como de América Latina.
Esta resefia se divide en tres partes: i) un breve anélisis de derecho comparado
frente al concepto de dominio publico; ii) la identificacién de los contenidos
mas interesantes e innovadores de los regimenes de bienes ptblicos, y iii) un
ejercicio académico para que el lector lo desarrolle al leer el libro.
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Public domain and public goods (land)
in Europe and Latin America: Does the boy
still look up to his father?

ABSTRACT

The study of the regulation of public goods in Latin America and in Colom-
bia is somewhat precarious. There is still a tendency to look for answers in
comparative law, similar to when a boy looks up to his father, mainly because
the concepts now under analysis where developed abroad. The Public Domain
(land) in Europe and Latin America is the product of an academic colloquium of
various authorities in the subject of public goods. This critical review paper
is divided into three parts: i) a brief summary of comparative law analysis of
the concept of public domain (land), ii) a presentation of the most innovative
ideas in certain law systems, and iii) an academic exercise to be completed by
the reader of the book.

Keywords: Public good, Comparative Law, public domain (land), public
domainization, destatization, public and ecological function of property.

El estudio del derecho de los bienes publicos en América Latina 'y en Colom-
bia es algo todavia poco desarrollado (Pimiento & Santaella, 2015, p. 313). Se
sigue mirando hacia el derecho comparado para obtener respuestas tal como
un hijo mira a su padre, porque fue en Europa donde surgieron los grandes
desarrollos del tema.

El libro resefiado es producto de un encuentro entre varias autoridades en
el tema de los bienes publicos tanto de Europa como de América Latina, el
cual tuvo lugar en Santiago de Chile en el afio 2015. El libro El dominio piiblico
en Europa y América Latina se publicé como el primer proyecto de investigacion
académica comunal de la Red Internacional, y busca no solo correr la voz de
lo contenido en él sino también consolidar la Red. Esta iniciativa brindaria no
solo el empuje y desarrollo que requiere el tema de los bienes publicos (casi
intacto por la academia) en cada una de las Universidades que contribuyeron,
permitiendo un espacio de intercambio internacional, para debatir, contribuir
y escuchar ideas académicas, sino también a los respectivos pafses.

En la presente resefia se busca preservar y a la vez exponer el hilo guia del
libro: "identificar el origen de la nocién de dominio publico y la manera en la
que ha evolucionado hasta la época presente” y "la profundizacién, por parte
de los ordenamientos latinoamericanos, sobre los elementos determinantes
de la formacién, trayectoria y significado actual del dominio puiblico” (Lépez
Ramén, p. 19), ala vez tratando de abarcar con voz propia algunos de los temas
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expuestos, siempre teniendo en mente evitar quitarle la sorpresa de las ideas
del libro al lector. Para ello, la resefia se ha dividido en tres partes.

Una primera, en la que se adelanta un breve anélisis de derecho comparado
frente al concepto de dominio publico, tratando la figura no solo en su pafs
de origen sino también en Latinoamérica. En la segunda parte, se identifican
algunos de los contenidos mds interesantes e innovadores de los regimenes de
bienes ptiblicos que més captan la atencién. Y la tercera parte intenta esbozar
un ejercicio académico para que el lector lo desarrolle al leer el libro.

PARTE 1. LA BUSQUEDA POR LA NOCION DE DOMINIO
PUBLICO EN LA ACTUALIDAD

ORIGENES

La nocién de dominio ptblico nace en Francia, siendo su mayor exponente
Proudhon, quien, “tomando como punto de partida la clasificacién romana
que diferenciaba entre los bienes intra commercium y extra commercium, distingue
entre dominio pudblico y dominio privado del Estado” (De Guerrero Manso,
2015, p. 49), llegé a la conclusién de que el Estado ejerce solamente facultades
de guardia y custodia sobre los bienes publicos, sustentdndose en el derecho
de soberanfa.

Teorfa que claramente crecié y evolucioné en el mismo derecho francés,
pero sin desviarse, por lo que casi dos siglos después se sigue edificando doc-
trinariamente sobre la misma base. Existen, empero, avances jurisprudenciales
que se dieron a lo largo del siglo XX frente al concepto de dominio publico,
en los que se "admit[ié] primero el caridcter de bienes publicos de los bienes
destinados al uso del ptblico y, segundo, [se] concedié ese mismo caricter a
los asignados a un servicio ptblico” (Alcarraz, 2015, p. 30), consolidando as{
el grueso de los cambios que se han dado al concepto de dominio ptblico en
Francia. (Ahondaremos més en este tema en las partes 2 y 3).

El primer ordenamiento que adopté la doctrina francesa del dominio publi-
co fue el espafiol. La doctrina francesa del dominio ptblico llega a Espafia en
1850, gracias a Colmeiro, quien habfa adoptado la tesis de Proudhon, y con
la acogida de la misma por la academia espafiola se consolidé el concepto. En
vista de ello, para la doctrina espafiola de aquel entonces, el dominio pudblico
operaba sobre los bienes puiblicos? y se sustenta exclusivamente en el derecho
de soberanfa. Doctrina esta que no durarfa mucho tiempo sin ser alterada, pues
a continuacién surgirfa una tesis minoritaria francesa que cambiarfa el concepto

2 Concepto que para Espafia en ese momento consistfa en las cosas que corresponden en
plena propiedad a la Nacién y en cuanto al uso a todo el mundo —es decir, pertenecer a
todos los hombres en comun.
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de dominio publico en Espafia. El exponente de esta tesis fue Hauriou, y la tesis
basicamente consistié en sostener que la relacién Estado-bienes de dominio
publico se fundamenta en el derecho de propiedad, y no en el de soberanfa.

Es asf como el derecho espafiol y el derecho francés parten caminos, cada
uno yendo por su propio sendero. ¢Serd que hoy dfa, con ocasién de cambios
legislativos, jurisprudenciales y doctrinarios, han vuelto a caminar de la mano?
La respuesta se debe buscar en el texto.

DESCENDENCIA

Silo anterior sucedi6 entre derechos de dos paises colindantes, cabe imaginar
qué pasé6 cuando el dominio ptblico atravesé el Atlantico. ¢Qué habra sucedido
con el concepto de dominio publico al llegar a los diferentes ordenamientos
juridicos de América Latina? ¢Habré sido incorporado a los diferentes ordena-
mientos juridicos? En caso de que que asi sea, ¢mantendrd el mismo significado
originario francés? Adicionalmente, se debe enfatizar que este concepto no
llegé a ser positivado en un medio virgen, sino todo lo contrario, pues ya en
Latinoamérica se manejaban las fuentes del antiguo derecho romano, concep-
tos de derecho alemén e italiano y doctrina divergente francesa, por lo que
el resultado final probablemente no fue el mismo del concepto originario. Es
necesario subrayar que para este momento en la lectura, quien lee debe com-
parar derechos, pues con la lectura de los capitulos del libro se vuelve esencial
tener de presente que hay tanto diferencias conceptuales en el uso del término
como de su semdntica.

A continuacién se resefia brevemente el régimen colombiano, y luego se
procede a hacer unas breves reflexiones sobre el tema.

JULIAN PIMIENTO Y HECTOR SANTAELLA, LA PERSISTENTE REBELD{A
DE COLOMBIA FRENTE AL DOMINIO PUBLICO

El dominio publico como categoria juridica en Colombia, no nacié.

El derecho colombiano no es de aquellos que siguieron la 16gica francesa o es-
pafola [...]

El dominio ptblico como una categoria juridica no fue acogido por el ordena-
miento juridico nacional (Pimiento & Santaella, p. 313).

En definitiva, pareciera ser que desde un comienzo los autores en cita dejan
clara la postura que ha acogido el derecho de bienes colombiano. Sin embargo,
aparentemente la rebeldfa no es tan sencilla, pues “pese a esta falta de arraigo
y de desarrollo conceptual, la nocién de dominio ptblico no ha sido del todo
ajena a la jurisprudencia, la doctrina, ni al Derecho positivo en Colombia”
(p. 314). A lo largo del articulo los autores retan las afirmaciones previas,
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adentrdndose en el estudio de los diferentes aspectos del dominio publico en
Colombia: su formacién, trayectoria y el sentido actual del concepto.

Parte de la exposicién de los autores se encamina a demostrar que la juris-
prudencia de las altas cortes colombianas ha propuesto variadas definiciones
del concepto de dominio ptblico. El dnico problema es que se ha tratado el
dominio puiblico como sinénimo de cuatro nociones distintas. De esas cua-
tro, de lejos, la més interesante por improbable es la del dominio piiblico sing-
nimo de bienes fiscales (p. 325). En una oracién, lo que dice esta vertiente de la
jurisprudencia es que, en vista de que la figura del dominio ptblico acepta el
contenido econémico, debe entonces estar asociada con los bienes fiscales,
y por el hecho de no tener contenido econémico, el dominio eminente con
los bienes de uso publico. La anterior afirmacién denota una confusién frente
a nociones basicas del derecho de bienes publicos: lastimosamente es proba-
ble que haya sido fruto de una mala extrapolacién del derecho comparado,
pues confunde no solo el concepto de dominio ptblico, sino también los de
dominio eminente y bien fiscal (colombiano), y limita innecesariamente los
bienes de uso publico. Es importante reconocer que este es el propésito de la
Red Internacional de Bienes Pdblicos, buscar y unificar los conceptos dentro
del espectro de los pafses miembros, o por lo menos tener la nocién clara en
cada uno de los pafses.

De lo anterior, es evidente que no hay consenso ni mucho menos precisién
ante la nocién de dominio puiblico en Colombia. Lo que conduce a preguntar:
¢qué es lo que hay actualmente en nuestro ordenamiento juridico? Los autores
proponen que "Nuestro derecho conoce la propiedad publica [ ...] reconoce
la posibilidad de su uso directo por parte del piblico [ ...] bienes que tienen el
caricter de inalienables, inembargables e imprescriptibles. Tampoco es ajeno
al servicio publico” (p. 330).

Es decir que se tienen los mismos componentes esenciales que en la teorfa
clasica francesa, incluso reconociendo “las contraposiciones entre el dominio
ptblico y el dominio privado” (p. 331), hasta el punto de poder decir que en
Colombia el dominio publico es para la propiedad piblica como el dominio
privado es para la propiedad privada.

De forma abstracta y general, esto puede probar que aun habiendo hecho
uso de otras férmulas doctrinarias y sin haber acogido las vertientes francesas
ni espafiolas en nuestro derecho de bienes, llegamos a las mismas conclusiones
que los franceses con su dominio publico.

Sin embargo, el articulo obedece a un anélisis de rigurosidad, que man-
teniendo posturas bastante fundamentadas desarrolla esta tematica a mayor
profundidad. Eso si, se debe advertir, puede que al finalizar la lectura del arti-
culo se arribe a la conclusién de que el derecho de bienes ptiblicos colombiano
sigue siendo rebelde sin causa.
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Ahora bien, la disertacién realizada por los autores a lo largo del libro per-
mite que el lector se haga una idea de la recepcién del concepto de dominio
publico en los diferentes regimenes latinoamericanos.

Puede que en algunos regimenes se haya incorporado una nocién de dominio
publico semejante a la original francesa; que en otros, simplemente se tengan
los rezagos de la misma. También, hay la posibilidad de que el concepto ni
siquiera haya llegado a algunos regimenes. Lo cierto es que, al haber partido
de un andlisis abstracto, pues no se ha realizado la clasificacién especifica de
cada uno de los regimenes, no se puede llegar a una conclusién del tema, ni
es del interés de la resefia.

El ejercicio realizado por los autores de la obra, a la vez que brinda muchos
frutos a nivel de derecho comparado (al punto de permitir que algin intrépido
realice la comparacién detenida de los regimenes), también funge de prueba
fehaciente de lo dificil que puede llegar a ser el estudio del derecho de bienes.
Pues el académico, para entender su propio derecho de bienes, tiene que partir
del detallado anélisis empirico de factores como las evoluciones histéricas,
tanto de las colonias como de los reinados, de las legislaciones vigentes como
de las derogadas, de los desarrollos jurisprudenciales hito como también de
los erréneos; todo esto, para que cuando lleguen los temas de actualidad, €l
sepa cémo hacerles frente e interpretarlos. En otras palabras, para que pueda
mirar y entender el porqué de su propio régimen y poder explicar el mafiana
del mismo.

PARTE 2. LAS INNOVACIONES EN EL DERECHO
COMPARADO DE LOS BIENES PUBLICOS

En esta parte se analizan algunos de los regimenes mds interesantes con la fi-
nalidad de examinar las més recientes innovaciones en el &mbito del derecho
de bienes publicos.

[GNACIO M. DE LA RIVA Y JUAN CARLOS CASSAGNE, Y FIGURAS INNOVADORAS
DESDE EL R{O DE LA PLATA

Los citados autores empiezan por explicar el origen continental del derecho
argentino, el fuerte influjo de la doctrina francesa, y al igual que en Colombia,
la fuerte influencia del derecho romano, lo que permite catalogar al derecho
de bienes argentino como un régimen hibrido.

Una vez abarcados los temas generales del derecho de bienes en Argentina,
los autores examinan figuras innovadoras como la propiedad fiduciaria de los
bienes publicos (que todavia posa cuestiones y retos), la especial situacién de
los recursos naturales (en especifico al dominio originario), y los derechos reales
administrativos. Por la brevedad que debe mantener una resefia solo podra
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recaer la mirada en las innovaciones de la doctrina argentina frente a la pro-
piedad fiduciaria de los bienes ptblicos.

De entrada, el problema juridico es el siguiente: “¢Puede el Estado, al cons-
tituir un fideicomiso, transferir a un tercero la propiedad fiduciaria sobre bienes
del dominio ptblico?” (De la Riva & Cassagne, 2015, p. 241).

Pregunta cuya respuesta es un no rotundo dentro del derecho argentino (y
serfa igual para el colombiano), posicién que es practicamente undnime por
parte de la doctrina argentina.

Sin embargo, los autores no permiten que esto detenga su aventurada pos-
tura y se preguntan si cabrfa la posibilidad de que, resguardando la titularidad
estatal y manteniendo la destinacién de uso publico del bien, se pueda transferir
el dominio fiduciario del mismo: “Estamos pensando en el hipotético caso de
un fideicomiso bajo el cual se vede al fiduciario toda posibilidad de disponer
o gravar el referido bien, donde el beneficiario sea el pueblo, y en cuyo mar-
co se designe al Estado como fideicomisario (beneficiario final) a quien serd
restituido el bien a la extincién del fideicomiso” (p. 273).

O la otra posibilidad: “podria pensarse que dado el cardcter instrumental y
temporal del dominio fiduciario, su transferencia supondrfa, per se, un acto de
disposicién no necesariamente incompatible en todos los casos con la inalie-
nabilidad de los bienes del d emanio” (p. 271). (De la Riva & Cassagne, 2015).

De todos modos, ante la primera férmula, por més resguardo que tenga el
bien publico, cabe la posibilidad de que sobre ¢l recaigan deudas, momento
en el cual se veria la inutilidad de la figura, pues la posibilidad de que se lleve
a cabo una ejecucién o una enajenacién forzosa sobre un bien publico es en
lo minimo complicado. Y la segunda posibilidad equivaldria a decir “voy a
fracturar para luego enyesar de otra manera el concepto de inalienabilidad
del bien publico”.

Pero, lo importante para la resefia no es entrar en los detalles especificos
de esta figura para determinar si cabria lo propuesto, no en este momento por
lo menos, sino aclamar el espiritu aventurero del texto al tratar de crear herra-
mientas que estimulen una visién mas de mercado y de economia cambiante
para los bienes publicos. En el caso concreto, no perder de vista las ventajas
que una figura como el fideicomiso conllevaria “a la explotacién més eficiente
de los bienes ptblicos” (p. 272), es ganancia.

HUBERT ALCARRAZ Y LAS FIGURAS QUE BUSCAN AMPLIAR LA DEMANIALIDAD

Se retoma el caso francés para exponer brevemente dos teorfas de reciente
positivizacién: la demanialidad® global o demanialidad piiblica por accesoriedad, y

3 Término proveniente del derecho francés, que antes de ser traducido al espafiol se escribe
"dominialidad”. Significa: “patrimonio en el seno del poder publico”.
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la demanialidad virtual. Para ello, se tiene que ubicar el lector en el afio 2006 con
la expedicién del Cédigo general de la propiedad de las personas publicas,
pues en €l “se agrupan las principales normas relativas a los bienes puiblicos”
(Alcarraz, p. 40). Estas han sido denominadas por el autor como los simbolos de
la elasticidad, dado su innegable empuje hacia el acrecentamiento de los bienes
pertenecientes al dominio publico.

Empezando por la demanialidad virtual, basta con citar lo que el articulo dice
de la figura:

La voluntad puede también consistir en aumentar el alcance del dominio publi-
co. Es decir que la nocién de dominio ptblico demuestra una elasticidad notable
durante las dltimas décadas. Normalmente, hasta que la asignacién o el acondi-
cionamiento no sean realizados, el bien no pertenece al dominio publico [...]
[sin embargo] las jurisdicciones contencioso administrativa francesas ampliaron
los principios del dominio de las personas publicas hacia los inmuebles todavia
no asignados ni acondicionados (p. 40).

En segundo lugar, la teoria de la demanialidad publica global o por accesorie-
dad, que representa una teoria de acumulacién y simplificacién procedimental,
que consiste en que “[integra] en el dominio publico la totalidad de una obra
publica, incluso sus partes no destinadas al uso del ptblico o a un servicio pu-
blico, porque considera que constituye un conjunto funcional” (p. 42).

“Su efecto es igualmente el de aumentar el dmbito de aplicacién de la
demanialidad publica” (p. 43), dice el autor. Por tanto, es innegable que las
innovaciones en el derecho francés de los bienes publicos apuntan hacia la
ampliacién de la unidad demanial.

ALEJANDRO VERGARA BLANCO Y EL SINSENTIDO DE DECLARAR LA PROPIEDAD
ESTATAL

En Chile “se dejé atrés la infértil discusién sobre la propiedad estatal de los
recursos naturales” (Vergara Blanco, 2015, 303). ¢Qué significa esto? Para Ver-
gara, lo que més resalta de la ordenacién de los bienes del derecho chileno es
que este se alej6é del derecho comparado hace mas o menos 30 afios, es decir,
ya no obedece a la l6gica europea del dominio publico. Pero, ¢qué argumentos
tiene el autor para afirmar lo anterior?

Tan pronto se adentra el lector en este articulo halla un espiritu de nove-
dad, ni siquiera de un ordenamiento hibrido, sino hasta mas bien, de rebelién,
de rechazo por ideas del pasado, un movimiento hacia el neo-modernismo
del derecho. Es decir, se entra con influjos de curiosidad a descubrir la nueva
modalidad con la que los chilenos estdn viendo los bienes estatales.

Fue con la Constitucién Politica de la Reptblica de Chile de 1980 (CPR) que
se dio paso a la nueva ordenacién de los recursos naturales y los bienes publicos,
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la cual 20 afios después habria logrado que se fortaleciera el acceso a las extrac-
ciones de los recursos naturales y consecuentemente el aprovechamiento de
los mismos. Pero atin méds importante, lograria que se perdiera el sinsentido de
declarar la propiedad estatal sobre los recursos naturales, y mas bien pasaria a la
ampliacién de la regulacién “para que estén disponibles, con justicia, igualdad,
equidad y razonabilidad, a todos los potenciales usuarios y explotadores audaces
y cuidadosos” (Vergara Blanco, 2015, p. 303). Este movimiento los chilenos lo
han denominado la desestatizacién de los recursos naturales.

Para el autor, y aparentemente para Chile, “la estatizacién es anti-histérica;
estd [mds] que pasada de moda” (p. 306), dado que de nada sirve que el Esta-
do se ponga en la tarea de declarar como de propiedad o dominio estatal las
variedades de recursos o de bienes de significacién social. De hecho, la CPR
lo prohibe y garantiza a los ciudadanos que el Estado no se pondré en esas,
pues con el nuevo orden constitucional quedé establecida la summa divisio de
los bienes, eliminando la propiedad estatal de los mismos*.

A renglén seguido el texto brinda un ejemplo, ante el cual, cualquiera que
sepa de la importancia de la industria pesquera en Chile entender sus dimen-
siones y los efectos que tiene este tipo de regulacién a nivel microeconémico,
pues es exactamente con la Ley de regulacién de la Pesca (2013) que el autor
planea explicar el fenémeno de la desestatizacién de los bienes publicos.

El punto principal a resaltar de la citada ley es que “el Congreso Nacional
no requerfa auto-declarar al Estado como propietario de los peces” (p. 307). Lo
anterior es colosal, pues significa un replanteamiento de cémo el Estado tiene
que identificarse frente a los bienes, ya no necesitando declarar su propiedad,
ni su demanialidad, sino su potestad para regular, en otras palabras, establecer
que es el Estado el que tiene la potestad de regular los recursos hidrobiolégicos
y sus ecosistemas, y de otorgar autorizaciones.

Lo importante para la tendencia desestatista “es lograr que la legislacién
de bienes y recursos naturales sea mas coherente, que busque una observacién
mas atenta de la realidad”, porque al fin y al cabo el ejemplo anterior denota
es el uso del sentido comtn, es decir, “lo que hay detrds de [la Ley de Pesca]
es el reconocimiento implicito de que los peces son res nullius, de nadie. No se
necesitaba declararlos propiedad de alguien para regular su extraccién, es que
los peces no son apropiables” (p. 308). Pero tan solo pensar en las trabas que
se habrian creado de haberse legislado de otra manera horroriza, estremece,
conmueve y hasta espanta.

Procederemos ahora a examinar el caso colombiano.

4 "Que distingue: por una parte, los bienes ptblicos; y, por otra, los bienes privados. Des-
aparecen de nuestro sistema la propiedad o dominio estatal de bienes y recursos altamente
significativos; pues o son ptblicos (de todos, del pueblo; y nunca estatales) o son privados
(dentro de estos cabe considerar a los de particulares, del fisco, regionales, de municipios)”
(VERGARA BLANCO, 2015, p. 307).
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HECTOR SANTAELLA Y JULIAN PIMIENTO, UNA FUNCION NO TAN
EN PRO DE SU PUBLICO

El articulo 58 de la Constitucién Politica colombiana consagra la funcién
ptblica y ecolégica del derecho de propiedad. Esto "ha supuesto una trans-
formacién notable de la relacién entre el dominio privado y la atencién de las
necesidades de interés general” (Pimiento & Santaella, 2015, p. 335).

Desde su proclamacién en el texto constitucional, esta figura ha tenido
desarrollos jurisprudenciales que han llevado a "distintos tipos de limitaciones,
deberes, cargas y condiciones para el ejercicio del derecho” (p. 336).

Gracias al desarrollo jurisprudencial, la funcién ptblica ha pasado de ser
una figura orientadora a detentar un poder de delimitacién, que ha conducido
a que el instituto de la expropiacién adquiera el cardcter de secundario y ex-
cepcional (p. 337). Al ser una figura de menor complicacién (que, por ejemplo,
la expropiacién), desde hace ya unos 10 afios se ha venido incrementando su
incorporacién en diversas areas del derecho de bienes, como por ejemplo en
materia urbanistica, ambiental, de turismo, entre otras’.

Pero “con gran poder vienen grandes responsabilidades”, y como con cual-
quier creacién juridica colombiana que no se reglamenta bien, la figura cayé
en desproporcionalidad. En la actualidad “se han ensanchado los margenes
de conformacién”, hasta el punto de limitar la potestad de enajenar un bien
privado por consideracién de indole de funcién social y ecolégica.

Lo que tiene que entrar a analizar el ordenamiento juridico colombiano
es la precisién de los limites que la misma Carta le ha formulado a la figura,
evitando asi que la figura siga encarrilada a convertirse en una expropiacién
ilegal, improvisada y sin posibilidad de indemnizacién.

PARTE 3. EJERCICIO ACADEMICO, HIPOTESIS
Y TEMA TRANSVERSAL DEL LIBRO

En los aportes académicos realizados por los autores se hallan afirmaciones,
pistas de la existencia de un tema transversal del libro: las corrientes reforma-
doras que buscan la ampliacién o reduccién de la unidad dominial dentro de
los diferentes ordenamientos juridicos.

Teniendo como finalidad promover un buen ejercicio académico se ha
enfocado esta tercera parte hacia el desarrollo de una hipétesis referente al
tema, que consiste en una afirmacién general y dos subcuestiones que sirven
para dar claridad metodolégica a la bdsqueda. La general reza: ¢Serd que en

5  También en las dreas “de patrimonio hisétrico-cultural, de infraesturctura, pevencién y
gestion de riesgos, desarrollo rural, minerfa y prestacién de servicios ptblicos”.
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Europa, a diferencia de lo que esta sucediendo en América Latina, se estd dando un fenémeno
de ampliacion de la unidad dominial, es decir, de los bienes piiblicos en cabeza del Estado>

Y las subcuestiones, ¢Serd que en Francia se estd dando un fenémeno de ampliacion
dela unidad dominial> ¢Serd que en América Latina se estd dando un fendmeno de reduccion
de la unidad dominial>

Conviene subrayar que se ha utilizado el caso francés para el planteamiento
de la primera subcuestién debido a la gran cantidad de indicios que se encuen-
tran en el articulo de Hubert Alcarraz, por lo que este permite proporcionar
una tentativa de respuesta a la hipétesis.

LA MISION DEL DERECHO FRANCES POR AMPLIAR LA DEMANIALIDAD PUBLICA

El surgimiento del patrimonio publico de la Republica, y con ello la conso-
lidacién de la unidad dominial®, fue esencial para la construccién del Estado
francés, pero, ¢atn es asi?

Desde un comienzo el autor afirma que la evolucién del derecho de bienes
publicos francés ha ido en procura de la ampliacién de la demanialidad (Alca-
rraz, 2015, p. 28). Ya conociendo la posicién que asume el articulo, serd méas
facil identificar y estudiar los argumentos del autor, para que luego, a partir de
ello, cada quien pueda arribar a una conclusién frente a la hipétesis.

En la segunda parte se hizo mencién al Cédigo general de la propiedad de
las personas ptblicas de 2006, y a la manera como este sirvié para clarificar
la categorizacién de los bienes ptiblicos y para cerrar el debate doctrinario y
jurisprudencial sobre los bienes dedicados a los servicios publicos. Este mo-
mento en la evolucién de los bienes ptblicos en Francia sirve para determinar
la intencién de la administracién de limitar o acrecentar el dominio publico.

Al proporcionar una solucién al debate, el Cédigo de 2006 deja ver la
intencién de la administracién al establecer que “[La] exigencia de un acon-
dicionamiento imprescindible (para la ejecucién de las funciones del servicio
publico al cual el bien es destinado) sustituye a la condicién elaborada por la
jurisprudencia, que requerfa un acondicionamiento no ‘imprescindible’ pero
si ‘especial’, lo que parece ser menos severo” (p. 38).

Lo anterior significa que la postura de acrecentar el dominio ptblico se ve
un poco borrosa al considerar que la norma establece criterios mas rigurosos,
limitando sustancialmente los bienes que pueden llegar a ser valorados como
publicos bajo este nuevo acondicionamiento.

Pero no habiendo terminado su exposicién, el autor trae a colacién lo
que ha sucedido con posterioridad a la expedicién del Cédigo: “No obstante
la verdad es que pocas decisiones jurisdiccionales han tenido en cuenta ese

6  Es decir, "patrimonio en el seno del poder piblico”.
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cambio, y ocho afios después de la reforma legislativa, no estamos seguros de
que vaya a producir todas sus potencialidades” (p. 39).

Lo anterior corrobora la frase de J. E. Portalis: “los hombres cambian més
facil de dominacién que de leyes” (Pimiento & Santaella, 2015, p. 317).

Es asf como cada lector tendrd que determinar qué tiene mas peso: la exis-
tencia juridica de la norma o la ineficacia de la misma. Es decir, el hecho de
que las decisiones jurisdiccionales ignoren la norma y contintien reconociendo
la atribucién de bien publico a los bienes acondicionados de forma “especial”
para el servicio publico, da a entender que las funciones administrativas y ju-
risdiccionales estdn trabajando hacia un acrecentamiento, o por lo menos no
permitiendo la disminucién, del dominio del Estado sobre los bienes ptblicos.

Otra particularidad a tener en cuenta es la de las dos figuras analizadas en
la segunda parte (demanialidad virtual y demanialidad global), pues con su reciente
positivizacién es claro que la voluntad del legislador es la de ampliar la de-
manialidad publica o por lo menos facilitar el proceso para su conformacién.

Para concluir con este breve anélisis de la postura del derecho francés, y
para aventurar una respuesta a la primera subcuestién planteada, se debe decir
que es indudable el movimiento reformador de ampliacién de la unidad domi-
nial en Francia. El porqué de ello no es claro, pero puede que sea que para los
franceses es esencial tener un fuerte patrimonio ptblico al manejo del Estado.

Ya teniendo una potencial respuesta a la hipétesis, el resto del ejercicio aca-
démico quedard en cabeza del lector. Es él quien deberd hacer la comparacién
entre el derecho europeo (que claramente no solo consiste en el caso francés)
y el derecho latinoamericano. Sin embargo, no serfa del todo osado aventu-
rarse a decir que en América Latina encontrard movimientos abismalmente
més consolidados que buscan la desestatizacién y consecuente reduccién a la
unidad dominial del Estado.
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