SANTIAGO MONTT OYARZUN, El Dominio Piiblico. Estudio de su régimen especial de protec-
cidn y utitizacion (Santiago, ConoSur-LexisNexis, 2002) 421 pp.

El tema del derecho del “dominio piblico”
(mds bien: derecho de bienes publicos) ha sido
poco abordado en nuestra doctrina, quizés por las
perplejidades que origina, por aparentar encon-
trarse “‘a horcajadas entre el Derecho Publico y el
Privado” (como dice el autor del libro que resefio,
p. 19}, y aparentar ser materia mas propia de civi-
listas y algo abandonada por los administrativis-
tas. Esa carcncia bibliografica ya no seré tan no-
toria gracias a este aporte de Montt, originado en
su Tesis de Licenciatura, sobre el que desec dar
noticia de su contenido y ofrecer un breve andli-
sis y evaluacion.

El libro estd dividido en seis capitlos, los
que tratan las distintas materias relativas a bienes
publicos. segin un orden l6gico que le ha permi-
tido al autor exponer sistemdtica y sintéticamente
sus tesis centrales. En todo caso, desde un inicio
cabe sefialar que una tesis central del autor es
probar que el “dominio publico” es un concepto
genérico, y que de él formarian parte no solo los
llamados por la ley “bienes nacionales de uso pi-
blico”, sino también los bienes fiscales. Al hilo
de esta tesis central, muchas pédginas del libro,
desde un inicic, irdn acomodando su argumenta-
cidn y materias tratadas para probarla completa-
mente, segln las ideas y razonamientos de! autor.
Tesis esta que, desde ya, puedo sefialar que es
polémica, pues no toda la doctrina nacional la
comparte, y hay autores, como el que suscribe
estas lineas, que pensamos diferente (véase “La
summa divisio de los bienes y recursos naturales
ante la Constitucién de 19807, en 20 afios de la
Constitucién chilena 1981-2001 {Santiago, Cono-
Sur, 2001] pp. 369-390). Pero esto no resulta en
nada relevante a los efectos de esta resefia, dirigi-
da a opinar sebre el trabajo en comento, sus méri-
tos, verificar si sus tesis se sustentan y, en fin, si
su metodologia es adecuada.

En el primer capitulo analiza el autor la rela-
cién existente entre la Administracién y los bie-
nes, adelantande algunas tesis de su trabajo. A
través de una cita adecuada de autores de la disci-
plina se refiere, en especial, a la utilizacién del
dereche privado por la Administracidn, ofrecien-

do desde ya algunas definiciones sobre las que se
sostendri su trabajo: por ejemplo, que el derecho
administrativo es estatutario de la Administra-
cién; y que el dominio piblico se encontraria a
horcajadas entre el derecho pablico y el privado.

En su segundo capitulo ofrece un detallado y
documentado estudio de la formacidn historica
del concepto de dominio piblico, el que sin em-
bargo lo califica de paradéjico, dada la singula-
ridad actual de la categoria que no se compadece
con su situacién en época histéricas arcaicas.
Revisa en este capftulo, en primer término, el
Derecho Romano de los bienes publicos, en que
luego de exponer las clasificaciones mds rele-
vantes, remarca en especial el surgimiento del
concepto de fiscus y res fiscales, de naturaleza
privada; y la discusién doctrinaria de la posibili-
dad de que haya propiedad sobre los bienes pii-
blicos. Revisa la situacién de los bienes piblicos
en las fuentes de la Edad Media, con una varie-
dad de fuentes doctrinales que cabe destacar; re-
visa en esta parte, en especial, la formacién del
concepto de patrimonio de la Corona, la ina-
lienabilidad, que tanta relevancia tendrd en la
teoria general de los bienes pdblicos; la situa-
cién del fiscus en esta época, y la doctrina de las
regalfas. Subraya el autor, preparando su tesis
central por cierto, que de igual modo que las res
publicae, el fiscus y sus bienes tuvieron natura-
leza publica en esta época, perdiendo asi la que
a él lc resulta “curiosa y particular naturaleza
privada de que gozaba en el Derecho Romano”.
En fin, analiza brevemente la situacidn en la re-
volucidn y codificacidn francesas.

En el capitulo tercero el autor analiza el con-
cepto de dominio publico. Lo hace exponiendo,
en primer lugar la tesis de la doctrina francesa del
siglo XIX, dominante en la materia, con Proud-
hon a la cabeza, con su tesis no patrimonializan-
te: de administracién y superintendencia sobre ta-
les bienes. siguiendo con Hauriou, quien fue el
autor que inicié la concepcién que yo llamo “pa-
trimonialista” de los bienes piiblicos, en que se le
asigna al Estado la propiedad de tales bienes, que
se reflejé ampliamente en la doctrina espafiola y
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atn cn la chilena. En fin, analiza el autor la doc-
trina “funcionalista” del espafiol Villar Palasi,
que es una reaccién de la anterior, que suscriben
en Espaiia algunos autores de la dltima época, y
en Chile, quien escribe estas lineas. A través de
esta dltima teoria, se le niega al Estado la posibi-
lidad de ser titular de bienes, como tal, existiendo
en la vertiente publica, solo bienes publicos,
abiertos al uso piblico, del pueblo. Termina el
capitulo exponiendo lo que llama la “constitucio-
nalizacidn del dominio piiblico™, y la tesis perso-
nal del autor; al respecto, a su juicio el punto de
partida es la seitalada constitucionalizacion de la
categoria; negando adem4s efectos précticos de la
discusion y de las mismas doctrinas, ponderando
una posicidén ecléctica. Al desarrollar su posicién
el autor llega a plantear la propiedad privada esta-
tal sobre los bienes publicos, pues segin él, “jun-
to a la relacién demanial, permanece siempre un
derecho de propiedad estatal en estado de laten-
cia”; propiedad esta “reducida a su minima expre-
sién”, segin sus palabras. En fin, segun el autor,
la suya es una concepcidn dual dominio piblico y
dominio privado. Tesis interesante, pero que no
es €l instante de analizarla ni de incorperar lineas
criticas (las que se evidencian del contraste de
mis trabajos con el contenido de este excelente
libro, del que no cabe ignorar su aparicién ni de-
jar de destacar, por obligacién de oficio universi-
tario), sino de sefialar lo documentado que resulta
el trabajo en esta parte, digno de encomio, en un
esfuerzo por argumentar su tesis central.

En el capitulo cuarto, dedicado a los elemen-
tos esenciales del dominio publico, parte el autor,
con toda franqueza declarando que “el tratamien-
to juridico de los bienes publicos, desde Roma
hasta le fecha, ha resultado ser exiraordinaria-
mente equivoco, confuse e incluso contradicto-
rio”. La verdad es que esta es una queja habitual
en la doctrina sobre el tema, y quiz4s es el acicate
para que tantos autores sigan interndndose en este
laberintico tema. Pero podemos decir que ¢l libro
del autor no aumenta esta confusidn, sino que su
amplia documentacién permite aclarar varios de
sus aspectos, sobre todo en Chile, donde el desa-
rrollo de esta materia ha sido tan precaric. En
este capitulo, utilizando el conocido esquema de
los elementos ideado por Ballbé, el autor describe
la situacién general de la teorfa de los bienes pu-
blicos, en un interesante andlisis, apoyado por la
bibliografia, fundamentalmente espafiola, més re-
levante,

En el capitulo guinto, analiza el autor la mate-
ria de los bienes piblicos en el ordenamiento juri-
dico chileno, a través del andlisis del art{culo 19
N 23 de la Constitucién Politica y del Cédigo
Civil. En cuanto al andlisis de la normativa cons-
titucional no puede sino ser calificado de origi-
nal, dada la escasez de tratamiento de la materia,
para lo cual se sirvié de todos los antecedentes de
la historia fidedigna del texto constitucional, y
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apoyandose en las palabras de la norma (“deban
pertenecer’), busca apoyo a su tesis de la posibi-
lidad de propiedad o reserva estatal para los bie-
nes publicos. Analiza, ademds, la normativa del
Cédigo Civil, desde su historia legislativa, y ex-
poniendo los comentarios mds relevantes, entre
los que cita el de Santiago Prado. en sus Princi-
pios Elementales de Derecho Administrativo Chi-
leno (1859). A partir de la interpretacidon de am-
bos cuerpos normativos el autor concluye que la
teoria de los bienes piblicos en Chile no se redu-
ce solo a los bienes nacionales de uso piblico
“sino también a los bienes fiscales afectos esen-
cialmente a un servicio publico”, dado que ellos
resultan, a su juicio, esenciales “para el funciona-
miento del Estado™; todo ello a través de una in-
terpretacién teleol6gica, y basado mas bien en la
eventual ausencia de texto expreso a contrario en
nuestra normativa constitucional y legal.

En el capitulo sexto y final analiza el autor la
utilizacién de los bienes piblicos. Para ello ofre-
ce una revisién del uso comin general y particu-
lar de estos bienes, con gran apoyo en la doctrina
mds autorizada; y, ademds, ofrece un amplio y
documentado desarrollo de les usos que admiten
tos bienes por parte de la Administracién; en este
(ltimo acépite revisa las que llama “reservas de-
maniales” (sic), con tradicién terminolégica fuera
de Chile. En un tercer apartado de este capitulo
desarrolla los tftulos administrativos habiles para
acceder al uso privativo de los bienes pitblicos: el
“permiso de ocupacién” y la “concesidn dema-
nial”, en su terminologia. En cuanto al permiso,
analiza su naturaleza juridica y la pretendida pre-
cariedad de la titularidad emanada de tal permiso,
lo cual es polémico en la doctrina v jurispruden-
cia chilena. En cuanto a la concesidn, analiza su
concepto, su naturaleza jurfdica, y los derechos
reales que surgen de tal titulo. Cierra este aparta-
do una enumeracién de normas que establecen
sistemas concesionales de bienes pliblicos. En
fin, termina este capitulo y ¢! libro, uno de los
apartados mas interesantes del trabajo: la revision
de la precariedad en los permisos y concesiones
de bienes piiblicos, en que ¢l autor separa clara-
mente la situacidn del permiso y de la cencesidn,
en que aquella serfa mds débil y esta mds potente
en cuanto a los derechos que otorgan; aquella su-
jeta a revocacién, esta no.

Incluye, ademés, un completo listado biblio-
gréfico.

Este libro, cuyo contenido he descrito y co-
mentado brevemente al hilo de esa descripeidn, es
muy meritorio. La bisqueda bibliografica, y su
uso, evidencia una exhaustiva y laboriosa tarea de
investigacién, que notoriamente ha sido la base de
la redaccidn del texto. 1.a organizacién de la mate-
ria es adecuada, ordenada y dirigida, con inteligen-
cia, a probar las tesis del autor. La tesis sustentada
es original, no importando lo polémica que pueda
resultar, y cualguier andlisis posterior de otros au-
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tores tendrd que hacerse cargo de las argumenta-
ciones del autor de este libro, bien documentadas,
y apoyadas en autcres chilenos y extranjeros. La
redaccién mantiene un estilo sobrio y elegante, que
facilita la lectura del trabajo. En fin, es una Tesis
de Licenciatura excepcional, que ha sido casi de
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inmediato publicada por una editorial juridica, de
la que he queride no solo dar noticia sino también
reconocer sus amplios méritos.
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