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Capitulo 1

Bienes comunes y cambio climatico: una
propuesta conceptual para su gobernanza'

ArLronso HENRIQUEZ
Universidad de Concepcion, Chile

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. ZONA COSTERA, COMUNES Y
GOBERNANZA. 3. ;QUE SON LOS COMUNES?: RECURSOS Y
PRACTICAS. 4. LOS COMUNES COMO UNA ESTRUCTURA
DE TRES NIVELES. 4.1. Primer nivel: los comunes como recursos.
4.2. Sequndo mnivel: los comunes como estrategia de gobernanza.
4.3. Tercer nivel: los comunes con un haz de derechos y facultades.
5. LINEAS DE ACCION PARA LA GOBERNANZA DE LOS
COMUNES. CONCLUSION. BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION

Chile es uno de los paises de mayor extension costera en América Latina.
Esto implica que muchos de los efectos del cambio climatico tienen un
impacto importante en relacion con los recursos de uso comun y las comu-
nidades que se encuentran y habitan en dicha parte del territorio. Sin
embargo, el derecho no considera a los comunes como una categoria auto-
noma e independiente. Tampoco reconoce de forma adecuada la relacion
de interdependencia que existe entre estos, los ecosistemas y las comuni-

1. Este trabajo es parte del Proyecto ANILLO ACT210037 «Laboratorios de Codisefio
para el cambio climatico. Gobernanza y cuidados de comunes costeros en zonas
costeras del centro sur de Chile», ejecutado por un equipo multidisciplinar de
investigadores y profesionales territoriales de la Universidad de Concepcion,
Universidad Catolica del Maule y Universidad de Los Lagos, 2021-2024. Proyecto
financiado por la Agencia Nacional de Investigacién y Desarrollo - ANID, Ministerio
de Ciencia, Tecnologia, Conocimiento e Innovacién, Chile.
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dades que los utilizan. La razén que explica este hecho descansa en que
muchos bienes que asociamos con esta nocion se encuentran sujetos a dis-
tintos sistemas de propiedad. Por ejemplo, en el caso del derecho chileno,
algunos de estos comunes se encuentran sujetos a normas de derecho pri-
vado, otros son considerados como bienes nacionales de uso publico, algu-
nos se encuentran ubicados en dreas de manejo o en espacios consuetudi-
narios pertenecientes a pueblos originarios, mientras que otros forman
parte del patrimonio del Estado.

Esta dispersion genera que la relacion que existe entre el cambio clima-
tico, la proteccion de los ecosistemas, los distintos tipos de comunes y las
practicas de cuidado asociados a ellos, tenga un dificil acomodo dentro de
las categorias juridicas tradicionales.

Por esta razon, proponemos entender los comunes como un entramado
de relaciones sociales, conformadas por la suma de una serie de derechos y
practicas que se proyectan sobre determinados recursos. Segun este
modelo, los comunes se articulan en torno a una estructura de tres niveles,
integrada por elementos que conviven en equilibrios parciales. Las reglas
que definen estos niveles emergen en el seno de cada grupo mediante un
proceso que toma elementos tanto del exterior (institucionalidad) como del
interior (relativos a las practicas de cada comunidad) y que funcionan a
varias escalas.

Este articulo forma parte de una serie de andlisis realizados en tres loca-
lidades del centro sur de Chile: Lebu, San Juan de la Costa y de la provincia
de Cauquenes, en el marco del proyecto de investigacion-accion en curso
«Laboratorios de Codisefo para el cambio climatico. Gobernanza y cuida-
dos de comunes costeros en zonas costeras del centro sur de Chile»?.

2. ZONA COSTERA, COMUNES Y GOBERNANZA

Laestructuranormativa de la propiedad privada se configura por medio
de un conjunto de derechos que puede ejercer una persona sobre una cosa.
En virtud de esta relacidn, el titular se encuentra legitimado para ejercer
una serie de facultades activas (derecho a usar, usufructuar y disponer del
respectivo bien) y pasivas (derecho a que el resto respete el ejercicio de ese

2. Proyecto ANILLO ACT210037 «Laboratorios de Codisefio para el cambio climatico.
Gobernanza y cuidados de comunes costeros en zonas costeras del centro sur de
Chile», ejecutado por un equipo multidisciplinar de investigadores y profesionales
territoriales de la Universidad de Concepcidn, Universidad Catdlica del Maule y Uni-
versidad de Los Lagos, 2021-2024. Proyecto financiado por la Agencia Nacional de
Investigacion y Desarrollo - ANID, Ministerio de Ciencia, Tecnologia, Conocimiento
e Innovacién, Chile.
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derecho). También otorga una inmunidad. En términos juridicos, esto sig-
nifica que el propietario disfruta de una esfera de proteccion, la cual resulta
inmune frente a la toma de posesion unilateral de la cosa o la privacion del
derecho por parte de la autoridad o de terceros?®. Se trata de una relacion
exclusiva y excluyente, centrada en los intereses del sujeto individual.

Desde luego, y desde un punto de vista histdrico, estano ha sido la tinica
forma que ha tomado la propiedad. Tampoco representa el tinico arreglo
institucional que ha definido la relacién que puede darse entre las personas
y los bienes que conforman el mundo exterior. Tanto en la Europa medieval,
como enla América precolombina y colonial, se dieron formas de propiedad
colectiva o comunal, las cuales buscaban garantizar el acceso equitativo a
ciertos recursos naturales necesarios para el grupo: «los commons en Ingla-
terra, los communaux en Francia, la Allmende o la Mark en territorios germa-
nicos, los baldios y las tierras comunales en Espafia, los ejidos y la comu-
nidad indigena en Latinoamérica, reflejan modalidades alternativas a la
titularidad individualista de matriz romana y la edificacion de categorias
de aprovechamiento de los recursos naturales construidas desde abajo, es
decir, por sus directos interesados»*. El proceso de industrializacion y la
conformacion del Estado-Nacion, provocara que la propiedad privada de
corte individualista, vaya tomando cuerpo y termine por desplazar algunas
de las formas de propiedad indicadas. En este sentido, tal como comenta
Polanyi, el cercado de los bienes comunales o la confiscacion de los derechos
poseidos en comunidad, haran que la tierra aumente su valor de cambio,
favoreciendo con ello este proceso de privatizacion®. A partir de este
periodo, la propiedad se estructurara en torno al binomio propiedad
publica/propiedad privada (publicatio/apropriatio).

La legislacion chilena es un buen ejemplo de lo anterior. En Chile, los
bienes se pueden dividir en tres grandes grupos. En primer lugar, tenemos
los bienes nacionales de uso publico, que son aquellos que pertenecen a toda
la Nacion. En segundo lugar, encontramos los bienes del Estado o bienes
fiscales. Se trata de bienes patrimoniales de la administracion, sujetos a un
régimen general de proteccion fundado en su inembargabilidad. Final-
mente, tenemos los bienes privados, es decir aquellos susceptibles de apro-
piacion por parte de los particulares, y que en nuestro derecho representan
la regla general. De acuerdo con este esquema, los bienes pueden ser de
propiedad de un particular, o, por el contrario, constituir bienes nacionales.

3. MACCORMICK N., Instituciones del derecho, Madrid, 2011, Marcial Pons, p. 181.

4. MIGUEZ NUNEZ, R., «De las cosas comunes a todos los hombres notas para un
debate», Revista chilena de Derecho, vol.41, 1 2014, p. 17.

5. POLANYIL, K., La gran transformacion, México D.F., 2017, Fondo de Cultura Economia,
p. 153.
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En este ultimo caso podran ser bienes nacionales de uso publico, o bienes
fiscales. El problema radica en que esta forma de dividir y entender los
bienes no resulta adecuada para efectos de proteger y gestionar los recursos
de uso comun, los cuales son esenciales para la existencia de la vida humana
y de los ecosistemas.

En efecto, de acuerdo con la regulacion chilena, los bienes nacionales de
uso publico comprenden, entre otros, el mar adyacente, las playas, las
aguas, las calles, las plazas, los caminos publicos y los puentes. Estos bienes
tienen una regulacion especial, en atencidon a que satisfacen necesidades
publicas, siendo una de sus principales caracteristicas, el hecho de no poder
ser objeto de apropiacion privada. Pero si miramos la regulacion con un
poco mas de detalle, veremos que la normativa permite distintas formas de
comercializacion o privatizacion del agua y de la costa, lo cual ha tenido el
efecto de debilitar o anular los fines de proteccion que en principio se buscan
alcanzar por medio de esta categoria.

En estos casos, la regulacion vigente no se distingue mayormente de las
normas que regulan la situacion de los recursos naturales sujetos a un régi-
men de propiedad privada®. Esto tiene un enorme impacto. En efecto, la
ausencia de planificacion para el uso de estos recursos, unido a «la inexis-
tencia de usos preferentes, la perpetuidad y la gratuidad con que se entre-
gan los derechos de uso (...) y la propiedad privada que la Constitucion
garantiza a los titulares de derechos o concesiones implican, en la practica,
que las facultades del Estado como administrador de los recursos naturales
de titularidad publica son débiles o menos intensas de lo que se podria
esperar, en cuanto bienes de dominio publico»’.

En Chile, la zona costera corresponde a la franja del territorio que com-
prende los terrenos de playa fiscales situados en el litoral, la playa, las
bahias, golfos, estrechos y canales interiores, y el mar territorial de la Repu-
blica. A su vez, esta franja se encuentra sujeta al control y fiscalizacion del
Ministerio de Defensa Nacional (MDN), por medio de la Subsecretaria para
las Fuerzas Armadas (SFFAA). Desde luego, en esta zona existen una serie
de intereses comprometidos: extractivos, turisticos, ambientales, de
defensa, econdmicos, etc. Para compatibilizar estos intereses, la normativa
establece un conjunto de mecanismos que permiten alterar el uso comun de
esta parte del territorio.

6. DELGADO SCHNEIDER, V. P., HERVE ESPEJO, D., «La incorporacién de la doctrina
del public trust en el Proyecto de Nueva Constitucion de Chile: la custodia ptblica de
la naturaleza», Revista De Derecho Ambiental, 2, 18, 2022, p. 130.

7. Ibid.
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Uno de estos mecanismos consiste en el otorgamiento de concesiones
maritimas o destinaciones, que entregan el uso particular de un espacio
maritimo o dela playa, alterando su destinacion regular de forma temporal.
También se reconocen como parte de este sistema, junto con las autoriza-
ciones o permisos, a otras medidas administrativas tendientes a proteger y
gestionar el uso adecuado de esta drea. En este sentido, encontramos figuras
administrativas tan diversas como las siguientes: derechos de aprovecha-
miento de agua, concesiones de acuicultura, areas de manejo de recursos
benténicos (AMERB), espacios Costeros Marinos Pueblos Originarios
(ECMPO); reservas marinas, parques marinos, areas marina costeras pro-
tegidas de Multiples Usos (AMCP-MU), entre otros.

Un segundo mecanismo, estd constituido por la llamada Politica Nacio-
nal de Uso del Borde Costero (PNUBC). Esta busca regular el destino que
se le puede dar a la costa, identificando las actividades permitidas y prohi-
bidas en funcidn de diversos pardmetros. En términos generales, la PNUBC
tiene como objetivo hacer compatible el desarrollo econdmico, el interés
social, el uso racional de los recursos naturales, la proteccion del medio
ambiente y la preservacion de la cultura asociada a la pesca artesanal, entre
otros fines que confluyen en la zona costera. A este respecto, los instru-
mentos esenciales de planificacion estan constituidos por la declaratoria de
usos preferentes y las propuestas de zonificacion regional de Borde Costero.
A su vez, la normativa contempla la existencia de una Comisién Nacional
de Uso del Borde Costero y de una serie Comisiones Regionales, ademas
de un conjunto de mecanismos de participacion ciudadana.

Ahora bien, esta regulacion no resulta del todo satisfactoria, sobre todo
si lo analizamos desde la perspectiva de la proteccion de los bienes comu-
nes. Varias son las razones que permiten sustentar este argumento:

1. Los procesos de expansion del capital, la privatizaciéon de los ser-
vicios publicos, 0 los mecanismos de concesion de dominio ptuiblico,
muestran que el Estado puede ser un buen aliado del extractivismo.
El caso de los recursos hidricos es paradigmatico. De acuerdo con
el Cédigo de Aguas, estas se consideran justamente como bienes
nacionales de uso publico (art. 5°). Sin embargo, el Estado puede
conceder a los particulares un derecho de uso y goce sobre las aguas
(derecho de aprovechamiento). En relacidon con estas concesiones,
la Constitucion garantiza a su titular la propiedad sobre ellas (art.
19 ntim. 24). Sin embargo, este tipo de mecanismos, en los cuales la
administracion aparece concediendo a los particulares ciertos dere-
chos exclusivos, de forma gratuita y perpetua y sin mayores limi-
taciones en razon del interés publico que subyace a ellos, son pro-
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blematicos, toda vez que impiden que el Estado pueda ejercer las
atribuciones necesarias para cautelar el buen de estos recursos,
hecho que se explica por la preferencia que tiene la Carta Funda-
mental por la proteccion del derecho de propiedad, en desmedro
del medioambiente o de otros fines colectivos socialmente relevan-
tes®.

2. Para efectos legales y de ordenamiento territorial, el concepto de
borde costero toma como base la linea de playa. Con esto quedan
fuera amplios espacios y comunidades del territorio que, por razo-
nes geograficas o sociales, también interactian con la costa. Por el
contrario, desde un punto de vista geografico, la zona costera se
entiende de una forma mas amplia, esto es, como una zona de
interfase entre la tierra y el mar, o como aquel espacio en el cual los
ambientes terrestres y marinos se influencian reciprocamente®. En
este sentido, avanzar desde el concepto de borde costero al de zona
costera, permitiria incorporar una serie de ecosistemas y comuni-
dades, que actualmente no cuentan con una adecuada proteccion
0 que no son reconocidas por la normativa, obligando a una gestion
mas amplia y participativa de la costa.

3. Por otro lado, los mecanismos de gobernanza de la zona costera, tal
como comentan Andersen y Balbontin se caracterizan por su exce-
siva centralizacion. Aun cuando la zonificacion de esta parte del
territorio se realiza a propuesta de una Comision en la cual intervie-
nen diversos actores: «finalmente su sancion se efecttia por decreto
supremo del Presidente de la Republica a través del Ministerio de
Defensa, lo que contraviene toda la tendencia actual de descentrali-
zacion de los instrumentos de planificacion territorial»'. En este
sentido, la normativa no parece promover una adecuada coordina-
cién entre los gobiernos y la comunidad, o entre el sector publico y
el privado, ni asegurar altos niveles de inclusividad y participacion
local. Por este motivo, se hace necesario avanzar hacia un modelo de
gobernanza que intente conciliar la persecucién de los fines propios

BAUER, C., BLUMM, M. C., DELGADO, V., GUILOFF, M., HERVE, D., JIMENEZ, G.,

MARSHALL, P.,, MCKAY, T., BENSON, R., «Proteccién de la naturaleza y una nueva
constitucion para Chile: lecciones de la doctrina del public trust», The Chile California
Conservation Exchange, 2021, pp. 10-11.

MARTINEZ, C, ARENAS, F., BERGAMINI, K., URREA, J., «<Hacia una ley de costas
en Chile: criterios y desafios en un contexto de cambio climatico», Serie Policy Capers
CIGIDEN, 2019, p. 16.

ANDERSEN CIRERA, K., BALBONTIN GALLO, C., «La planificacion del borde costero
chileno. Una normativa deficiente», Revista de geografia Norte Grande, 80, 2021, p. 240.
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de cada comunidad, generando amplios espacios de participacion y
autogestion. De hecho, en nuestro ordenamiento, figuras adminis-
trativas como los ECMPO, dan cuenta de lo valioso que resulta,
desde la perspectiva del cuidado de los comunes, generar mecanis-
mos de cogobernanza, en la media que este tipo destinaciones han
mostrado efectos positivos desde el punto de vista de la proteccion
delabiodiversidad y de los ecosistemas, contribuyendo a una mejora
de la calidad de vida de las comunidades.

4. La regulacion de la zona costera se caracteriza por su gran frag-
mentacion, por la existencia de conflictos de competencia entre los
distintos organismos de la administracion, y por la escasa relevan-
cia que tiene la participacion local. Por ejemplo, desde el punto de
vista de la planificacion, la Zonificacién del Borde Costero abarca
los terrenos de playa fiscales, la playa, las bahias, golfos, estrechos
y canales interiores, y el mar territorial de la Republica. Sin
embargo, la costa también se encuentra sujeta a una planificacion
diferente seguin si se trata de suelo rural o urbano. En efecto, la
planificacién del borde costero en zonas urbanas es abordada ade-
mas por los Planes Reguladores Comunales y otros instrumentos
de planificacion territorial que regulan parte del suelo urbano,
como planos y planes seccionales y de limite urbano!'. En el caso
de tratarse de suelo rural la planificacion territorial también corres-
ponde al Plan Regional de Ordenamiento Territorial (PROT) de
acuerdo con la ley niim. 21.074. Esto genera problemas de coordi-
nacion, falta sistematizacion, y colision entre cuerpos normativos
que responden a finalidad distintas, no siempre conciliables entre
si, y en muchos casos sin una perspectiva ambiental o ecosistémica
que los sustente.

Una forma de solucionar este tipo de problemas pasaria establecer
mecanismos de gobernanza que permitan una gestion mas participativa de
los recursos de uso comun. Como primer punto, nos encontramos con el
hecho que los bienes comunes no representarian necesariamente una nueva
forma de propiedad, sino que una manera distinta de gestionar los recursos
naturales. En efecto, de acuerdo con Vergara Blanco, en la discusion sobre
los bienes publicos, se ha introducido una légica patrimonialista, de
acuerdo con la cual, los bienes tienen que ser de alguien, del Estado o de
algtin particular. Para dicho autor: «Esta es una disputa algo inatil, pues
mas que propugnar patrimonios estatales o de todos los ciudadanos, la
verdad es que pareciera que lo importante para el derecho vigente es que

11.  Op. Cit. p. 239.
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estos bienes estén al alcance de todos. Es el alcance de todos, su finalidad,
su destino publico, del publico, del pueblo, lo que pareciera importar
mas» 2. Por su parte, para autores como Miguez, las cosas comunes deben
entenderse como bienes que presentan una ineludible vocacion colectiva,
lo cual obligaria a garantizar su acceso y uso ecudnime a todos los ciuda-
danos®. Esto supondria avanzar hacia un modelo centrado en la proteccion
de los derechos e intereses colectivos que se tienen sobre estos recursos, los
cuales, en la mayor parte de los supuestos, tienen el caracter de bienes pri-
marios, en el sentido de necesarios para el desarrollo de la autonomia y de
los proyectos de vida de cada comunidad (pensemos en el caso del agua,
los bosques, los recursos hidrobioldgicos, las altas cumbres, el mar o el lito-
ral, entre otros). Sin embargo, ;de que hablamos cuando hablamos de
comunes?

3. ;QUE SON LOS COMUNES?: RECURSOS Y PRACTICAS

Esta es una pregunta que admite distintas aproximaciones. Parte de la
literatura entiende que los comunes aluden a un conjunto de recursos, obje-
tos o servicios. Otro sector, relaciona esta nocion con un conjunto de prac-
ticas o como una cultura de lo comun (en tanto forma de pensar, sentir y
actuar desde lo comtin). En esta segunda acepcion, se habla de comunalizar,
de procomun o de ética de lo comun. Veamos con mas detalle cada una de
estas concepciones.

A este respecto, cuando hablamos de comunes, nos podriamos estar
refiriendo a ciertos bienes que tendrian dicha calidad, debido a que posee-
rian algunas caracteristicas particulares o distintivas. En esta linea, los
comunes se podrian entender como bienes naturales o hechos por el ser
humano, cuya exclusidén resulta dificil y costosa, lo cual implica que prac-
ticamente cualquiera puede acceder a ellos. En este sentido, se ha sefialado
que los comunes constituyen: «(...) un tipo de bien, que se asemeja a los
bienes publicos en la dificultad o alto costo de excluir a alguien de su con-
sumo, pero que al mismo tiempo, de modo similar a ciertos bienes privados,
conlleva la necesidad de controlar el consumo individual, para asegurar un
flujo constante del bien, dadas sus posibilidades de agotamiento o conges-
tion por el aumento del uso mas alla de determinando niveles»'*. Otros han

12. VERGARA BLANCO, A., «Naturaleza juridica de los "bienes nacionales de uso
publico"», Ius Publicum, 3, 1999, p. 83.

13.  MIGUEZ NUNEZ, R., «De las cosas comunes a todos los hombres notas para un
debate», Revista chilena de Derecho, vol.41, 1, 2014, p. 12.

14.  MERA, M, LAINEZ, A, MERA, L., IBANEZ, G., «Comunas, comunicacién y politicas
publicas: La gobernanza del agua en la ruralidad costera ecuatoriana», RISTI: Revista
Ibérica de Sistemas e Tecnologias de Informagdo, 40, 2021, p. 398.
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indicado que son: «(...) bienes cuyo acceso no puede ser denegado, pero
cuyo consumo es rivalizante, lo cual significa que el consumo del bien por
parte de un agente limita la posibilidad de otro agente de hacer uso del
mismo recurso» . Mientras que algunos, han destacado que se trata de:
«(...) recursos materiales o inmateriales de acceso libre a todos o0 a grupos
de personas, pero que no son propiedad exclusiva de ninguna persona en
particular, de lo cual deriva la aplicacion primera del término a los recursos
naturales como el mar, el aire, los bosques, los recursos pesqueros, los pas-
tos, etc.» 1°.

Dentro de esta concepcion, caben dos aproximaciones, una economica
y la otra esencialmente juridica. De acuerdo con la primera, los comunes se
conceptualizan a partir de dos caracteristicas: su no exclusividad y su riva-
lidad. Esto significa que se trata de bienes de facil acceso, pero cuyo uso
disminuye la cantidad disponible para todos'. En este sentido se diferen-
cian tanto de los bienes privados, como de los bienes publicos. Los primeros
se caracterizan sobre todo por su exclusividad, es decir, por la posibilidad
que tiene el duefio para establecer reglas de acceso y disposicion, como
puede ser la exigencia del pago de un precio o el establecimiento de una
tasa. Los bienes publicos a su vez comparten con los bienes comunes el
hecho de ser no exclusivos, pero se diferencian de ellos en que pueden ser
consumidos o utilizados por un gran ntiimero de personas sin que esto
genere un costo de produccion adicional. Esta distincion tiene un sentido,
a saber, probar que existen ciertos bienes que por su naturaleza son aptos
para la gestion colectiva, y que por tanto merecen un trato distinto al que
se les entrega a los bienes privados y publicos .

Por otro lado, y desde un punto de vista juridico, los bienes comunes se
definen por su caracter inapropiable e inagotable y por el hecho que cual-
quiera puede utilizarlos. Se trata de una categoria que hunde sus raices en
el antiguo derecho romano, particularmente en el jurista Marciano, y que
ha pasado a la legislacion chilena. Estos bienes no pueden ser objeto de
dominio privado ni de titularidad estatal. La razon de ello descansa, segin
lo senala el Coddigo Civil, en que la naturaleza los ha hecho comunes a todas
las personas. Sin embargo, y al menos en nuestro derecho, no existen

15. PACHECO-VEGA, R., «<Ostrom y la gobernanza del agua en México», Revista Mexi-
cana de Sociologia, 76 2014, p. 142.

16. GUADARRAMA SANCHEZ, G. J., «Las asociaciones y los bienes que generan. El
debate conceptual y metodolégico», Espiral (Guadalajara), (25), 71, 2018, p. 49.

17.  RAMIS, A., Bienes comunes y democracia. Critica al individualismo posesivo, Santiago,
2017, LOM, p. 292.

18.  LAVAL, C, DARDOT, P., Comiin. Ensayo sobre la revolucién en el siglo XXI, Barcelona,
2015, Gedisa, p. 159.
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muchos bienes que puedan ser considerados como comunes de acuerdo con
esta nocidn, siendo el tinico ejemplo que encontramos, la alta mar™. Por
tanto, su utilidad resulta muy escasa.

Ahora bien, sea que tomemos partido por una u otra concepcion, este
intento por definir los bien comunes a partir de su naturaleza o de ciertos
elementos que los diferenciarian de las demas cosas o recursos, ha sido
objeto algunas de criticas. En este sentido se ha sefialado por autores como
Cordero, que se trata de una categoria ambigua «pues en la medida que se
tienen los medios técnicos para la dominacion de estos bienes y/o se pro-
duce un proceso de deterioro o escasez de los mismos que llevan a un cre-
cimiento de su valor econémico, estos bienes comienzan a ser objeto de
comercio y adquieren una identidad plena con las demds cosas que son
objeto de trafico juridico»?.

Para Lloredo, el supuesto que servia de base a esta categoria ha dejado
de ser valido, dado que «la imposibilidad de mercantilizar determinadas
cosas como el mar o el aire, que resultaba evidente a ojos de los juriscon-
sultos romanos, ha quedado en entredicho desde el momento en que las
empresas compran islas o privatizan playas, y los Estados gravan con
impuestos el aprovechamiento de recursos basicos como el sol»*. Para
Laval y Dardot, estas concepciones presuponen una relacion singular entre
el derecho y la realidad®. En efecto, los comunes se presentarian ante el
derecho como una realidad objetiva, y la ley no tendria mas que reconocer
o constar su existencia. Sin embargo, el mar o el aire no son cosas comunes
porque sean abundantes, porque posean alguna propiedad esencial, o por-
que exista alguna norma natural que prohiba su apropiabilidad. Por el con-
trario, estos bienes se volverian comunes gracias la practica social.

Recientemente, se ha propuesto un camino de salida ante esta aparente
aporia. Si los comunes no son tales debido a su naturaleza, y si estos se
encuentran sujetos a nuevas formas de apropiacion privada y cercamiento,
entonces la mejor forma que tenemos para proteger el agua, la costa, los
glaciares, los bosques o los fondos marinos, seria colocar a estos bienes al
margen de la propiedad, sea esta publica o privada®. Esto supondria enten-

19. CORDERO, E., Dominio Publico, Bienes Piblicos y Bienes Nacionales, Valencia, 2019,
Editorial Tirant lo Blanch, p. 169.

20. CORDERGO, E., Dominio Publico, Bienes Piiblicos y Bienes Nacionales, Valencia, 2019,
Editorial Tirant lo Blanch, p. 167.

21. LLOREDO, ALIX, L., «Bienes comunes», Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad,
19. 2020, p. 220.

22.  LAVAL, C, DARDOT, P., Comiin. Ensayo sobre la revolucion en el siglo XXI, Barcelona,
2015, Gedisa, p. 47.

23.  COSTA, E., Por una Constitucion ecolégica, Santiago, 2018, DER Ediciones, p. 138.

36



CAPITULO 1. BIENES COMUNES Y CAMBIO CLIMATICO: UNA PROPUESTA CONCEPTUAL ...

der los comunes como un tipo de bien que no perteneceria ni al Estado ni a
los particulares, sino que a todos en general. De esta forma, ninguna persona
podria constituir derechos exclusivos sobre estos bienes, ni a favor de si
mismo ni de un tercero. A su vez, el Estado tampoco podria cederlos o
entregarlos en concesion a un particular.

Sin embargo, esta propuesta ha sido objeto de algunas criticas. Por
ejemplo, de acuerdo con autores como Mattei, la comprension de los bienes
comunes no puede ser separada de los vinculos cualitativos que estos crean,
de ahi que cualquier intento de objetivacion, amenace con erigir barreras
artificiales entre fendmenos contextuales que no se pueden separar?. Para
Lloredo, esta alternativa «se limita a ofrecer una proteccion particularmente
garantista de ciertos comunes por parte del Estado, pero sin incorporar las
dosis de democracia participativa que serian necesarias para trascender el
paternalismo estatal»*, ademads de encerrar una suerte de paradoja, en la
medida que recurre a la técnica del «cercamiento —los consabidos enclo-
sures, que histéricamente fueron el instrumento para privatizar las tierras
comunales— como una forma de defensa de lo comtn». Como vemos, estas
ideas nos invitan pensar los comunes como una praxis social, y no tanto
como un conjunto de bienes o recursos. Por tanto, esto nos lleva al analisis
de la segunda acepcion del término a la que hicimos referencia mas arriba.

Para esta concepcion, los comunes constituyen una practica o un vinculo
esencialmente cualitativo. De acuerdo con esta logica, lo comun representa
una praxis que abarca a todos los sujetos que participan en el gobierno de
la comunidad, coproduciendo las reglas de su uso y transformandolas a lo
largo del tiempo®. Por ello, y esta es quizas la clave, los bienes comunes no
serian un conjunto de recursos o bienes fisicos, que serian comunes en vir-
tud de ciertas caracteristicas ontoldgicas, como podria ser el hecho de su
rivalidad o inapropiabilidad, sino que serian «comunes» por los contextos
a partir de cuales surgen y gracias a los cuales adquieren sentido para sus
usuarios?.

Este cambio del marco de referencia trae una consecuencia importante,
a saber, que el estudio del bien que se vuelve comtn, que era el objeto tra-
dicional de preocupacion y reflexion tedrica y politica, pase a un segundo

24. MATTEI U., Bienes comunes. Un manifiesto, Madrid, 2023, Trotta, p. 67.

25. LLOREDO ALIX, L., «<Bienes comunes», Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, 19
2020, p. 228.

26. LAVAL, C, DARDOT, P., Comiin. Ensayo sobre la revolucion en el siglo XXI, Barcelona,
2025, Gedisa, p. 543.

27.  MATTEI U.,, Bienes comunes. Un manifiesto, Madrid, 2023, Trotta, p. 66.
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plano?. En este sentido, el problema central se vinculara con el andlisis de
las relaciones o acciones que realizan las comunidades para la gestion de
sus recursos o practicas, colocando el acento en los distintos mecanismos
de gobernanza y cuidado que desarrollan para este fin. Sin embargo, resulta
importante considerar que los actores que desarrollan estas practicas no
necesariamente tienen un vinculo previo, dado que esta relacién puede
constituirse como tal, justamente en el proceso de commoning. Por tanto,
se podria decir que la practica es la que da lugar a lo comun y a la comuni-
dad.

A partir de aqui, se pueden distinguir dos aproximaciones a los comu-
nes, una comunalista y otra que podriamos llamar politica. La primera hace
referencia a los modos de vida preindustriales en los cuales el aprovecha-
miento y titularidad de la tierra comtn resultaba fundamental. De acuerdo
con Lloredo, se trata de una nocion que ha tenido un cierto resurgimiento
en América Latina, sobre todo de la mano del fendmeno de las nuevas rura-
lidades o de nociones como la de bienes comunales, debido a que estas se
aproximarian mas fielmente a la idiosincrasia de los pueblos originarios o
a las particularidades de muchas comunidades agrarias®. Esta postura se
construye a partir de la critica al concepto tradicional de bienes comunes,
en la medida que este encerraria ciertos presupuestos liberales compatibles
con el capitalismo. Asi, y de acuerdo con Martin y Puello-Socarras, esta
nocion daria lugar a un caso de lo comun sin comunidad, dado que la coo-
peracion no se encontraria respaldada por lazos de solidaridad reciproca,
o por una identificacién comunal, sino que se sustentaria en el egoismo
individualista®. Finalmente, para este enfoque, lo comtn podria enten-
derse como una respuesta al neoliberalismo. Esto se debe a que el neolibe-
ralismo «trataria de instaurar laldgica de la competencia en todas las esferas
de relacién humana; frente a ello, la alternativa de los comunes aboga por
un fortalecimiento de las redes de cooperacién y colaboracion»*

Para la segunda nocion, lo comtn constituye un proceso que surge a partir
de la actividad politica y de la cooperacion. Sin embargo, se aparta de la con-
cepciéon comunalista, en el hecho que rechaza cualquier nocién ontoldgica

28.  LIEDO, B., «Cuidar en comtn», Isegoria, 66, 2022, p. 4.

29. LLOREDO ALIX, L., «Bienes comunes», Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad,
num. 19 (2020), p. 209.

30.  JIMENEZ MARTIN, C. y PUELLO SOCARRAS, J. F., Las disputas en torno a lo comiin.
Experiencias comunales de gobierno desde abajo como alternativas contrahegemdnicas. En A.
ROBAYO, C. JIMENEZ, J. F. PUELLO-SOCARRAS y M. RODRIGUEZ (eds.), Lo
comtiin. Alternativas politicas desde la diversidad, Bogota, 2017, Agenda Comun para la
paz desde los territorios, p. 40.

31. LIEDO, B., «Cuidar en comun», Isegoria, 66, 2022, p. 4.
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acerca de la comunidad®. Para esta teoria, el objetivo de la accién colectiva
consiste en «volver comunes los espacios o las cosas que, en la concepcion
tradicional, pertenecian al mercado —lo privado— o al Estado —lo ptblico—,
y de volverlos comunes mediante formas de participacion densas, en clave
directa y deliberativa»*. De esta forma, el uso de los bienes comunes debe
encontrarse gobernado de acuerdo con reglas de deliberacion y autodetermi-
nacion colectiva, avanzando hacia mecanismos de codecision y co-construc-
cion democraticas®. Esta dimension de lo comtn tiene una doble relacion con
lo social, tanto en términos de su extensién como de su direccién. En efecto, la
politica de lo comun, no se limita solamente a la esfera estatal, sino que tiene
como objetivo, avanzar hacia una «reorganizacion de los social que haga del
derecho de uso el eje juridico de la transformacion social y politica, sustitu-
yendo a la propiedad»®. Desde una perspectiva ambiental, esto implica que la
gobernanza de los bienes comunes no se puede llevar a cabo sin la participacion
de las propias comunidades que se benefician de su uso. Como comenta Costa,
el criterio para determinar que algunos bienes sean considerados como comu-
nes «deberia estar marcado por la posibilidad de ellos sean gestionados comu-
nitariamente, la conveniencia de que exista un acceso abierto para satisfacer
los derechos fundamentales o intereses comunes y el consenso en torno en la
mantencion en el tiempo de dicho bienes»*.

4. LOS COMUNES COMO UNA ESTRUCTURA DE TRES NIVELES

Los enfoques que analizamos en la seccion anterior no son incompatibles.
Para ello, proponemos distinguir en el concepto de comun, tres niveles o
dimensiones. El primer nivel se relaciona con los bienes objeto de gobernanza
o de uso, el segundo, con las practicas de co-construccion, y el tercero, con
los derechos que las comunidades tienen o ejercen respecto de dichos bienes
y practicas. No es posible comprender adecuadamente que es lo que las
comunidades entienden como comun, sin referencia a estas tres dimensiones.

4.1. PRIMER NIVEL: LOS COMUNES COMO RECURSOS

En este nivel, encontramos los recursos materiales o inmateriales que
las comunidades organizan y recrean a través de sus practicas, y que son

32.  LLOREDO ALIX, L., «Bienes comunes», Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad,19,
2020, p. 230.

33.  Ibid.

34.  LAVAL,C,DARDOT, P., Comiin. Ensayo sobre la revolucion en el siglo XXI, Barcelona, 2015,
Gedisa, p. 541.

35.  LAVAL,C,DARDOT, P., Comiin. Ensayo sobre la revolucion en el siglo XXI, Barcelona, 2015,
Gedisa, p. 524.

36.  COSTA, E., Por una Constitucion ecoldgica, Santiago, 2021, DER Ediciones, p. 141.
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vitales para su reproduccion econdmica y cultural®. Estos recursos no exis-
ten de forma aislada, sino que interactian entre si, formando un sistema
socioldgico complejo, que funciona como un entramado o como una red de
derechos y relaciones sociales®. Para las comunidades con las que se ha
trabajado, estos comunes son parte importante de su historia, siendo deter-
minantes en la conformacién de sus relaciones sociales, y en la construccion
de su identidad y pertenencia con el territorio del cual forman parte. En el
cuadro 1°, se pueden ver algunos de los recursos y entramados mas rele-
vantes que se han podido identificar durante la investigacion en curso.

Cuadro nim. 1: Comunes priorizados y entramados de comunes en territorios
costeros del centro sur de Chile

Entramados de comunes

Territorio Comunes costeros priorizados
costeros
Lebu — Algas: Luga (sarcothalia crispata), cocha-
yuyo (durvillaea antarctica), luche
(porphyra columbina)

— Frutos de recoleccion forestales: Nalcas
(gunnera tinctoria), avellanas (gevuina ave-
llana). Frutos rojos como maqui (aristotelia
chilensis), murtilla (ugni molinae), michay
(berberis darwinii), zarzamora (rubus ulmi-
folius).Hongos: Diguefies (cittaria espino- | — Comunes marinos:
sae), changles (ramaria flava)
Algas, mariscos, areas de
manejo, estuarios

SanJuande | — Agua dulce
La Costa

— Algas: Cochayuyo (durvillaea antarctica),
luche (pophyra columbina), luga (sarcotha-
lia crispata)

— Mariscos; Erizos (erinaceinae), centollas
(lithodes antarcticus santolla), lapas (patella
vulgata)

37.  DE ANGELIS, M., Omnia Sunt Communia: On the Commons and the Transformation to
Postcapitalism, London, 2017, ZED Books, p. 126.

38. JEREZ, B, CID-AGUAYO, B.,, VANHULST, J. et. al, «Mitigation and Adaptation Stra-
tegies for Global Change Coastal commons in southern Chile: current state, networks,
and community cares, such as local contributions to climate justice» (en revision).
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Entramados de comunes

Territorio Comunes costeros priorizados
costeros
Coronel de — Aguas del rio San Juan
Maule

— Vifiateria campesina

— Bosque nativo

— Comunes del interior:
Pelluhue — Estuario
Rios, agua consumo

— Bosque nativo humano, vifiateria cam-
; pesina, bosque nativo
— Area de manejo

Loanco — Rio Loanco

— Area de manejo

Fuente: Jerez et. al. %

4.2. SEGUNDO NIVEL: LOS COMUNES COMO ESTRATEGIA DE
GOBERNANZA

En este nivel, encontramos las estrategias de gobernanza que llevan a
cabo las comunidades para el cuidado y aprovechamiento de estos recursos.
Entre estos mecanismos encontramos*:

— Estrategias de monitoreos y vigilancia comunitaria (Recorridos e
inspeccion de rios y frutos para identificar irregularidades o acti-
vidades de vigilancia en areas de manejo para evitar depredacion
ilegal).

— Actividades de restauracion socioecoldgica y limpieza de los comu-
nes (Actividades de reforestacion con especies nativas y remocion
de especies exdticas nocivas para los comunes, limpiezas comuni-
tarias de las playas de rios y borde costero, y puesta en marcha de

39. JEREZ, B., CID-AGUAYO, B., VANHULST, J. et. al, «Mitigation and Adaptation
Strategies for Global Change Coastal commons in southern Chile: current state,
networks, and community cares, such as local contributions to climate justice» (en
revision).

40. JEREZ, B, CID-AGUAYO, B.,, VANHULST, J. et. al, «Mitigation and Adaptation Stra-
tegies for Global Change Coastal commons in southern Chile: current state, networks,
and community cares, such as local contributions to climate justice» (en revisién).
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practicas de transicion agroecologica para disminuir dependencia
y contaminacién por agroquimicos).

— Précticas de uso sostenible (Replantacién de nalcas y cultivos de
otras especies en los estuarios que realizan sindicatos de pescado-
res, reutilizacion de ciertos comunes, apertura y cierre de los estua-
rios para evitar acumulacion de bancos de arena que los degradan).

— Mecanismos de reciprocidad y negociacion (Practicas de recipro-
cidad como la minga y la mano vuelta, que son sistemas tradicio-
nales de organizacion del trabajo basadas en la colaboracién volun-
taria para el cuidado de algunos comunes como la vifiateria cam-
pesina y otras actividades agricolas).

— Actividades de difusion y educacion ambiental (Fiesta del vino pais
en Cauquenes, Fiesta de la nalca en Lebu, actividades de comer-
cializacion, instancias de educacion ambiental a trabajadores de
empresas forestales para cuidar especies de recolecciéon en predios
forestales (Lebu) y educacion ambiental a escuelas y turistas para
promover cuidado del agua y reduccion de residuos en Loanco y
en Pelluhue).

4.3. TERCER NIVEL: LOS COMUNES CON UN HAZ DE DERECHOS Y
FACULTADES

Muchos de los comunes que se han identificado se encuentran en zonas
que estan sujetas a distintas formulas de afectacion o destinacion. Es el caso,
por ejemplo, de las Areas de Manejo y Proteccion de Recursos bentdnicos
(AMERB) en las cuales el Estado otorga derechos de extraccion, gestion y
exclusion sobre un drea a un sindicato de pescadores determinado. Algunos
comunes también se encuentran en zonas o terrenos que pertenecen a pro-
pietarios particulares, como sucede con los frutos de recoleccion —callam-
pas, nalcas y hierbas medicinales — que crecen mayoritariamente al interior
de los predios de grandes empresas forestales. En este caso, los derechos de
acceso y extraccion han sido obtenidos a través de procesos de negociacion
y lucha politica de largo plazo que les han permitido comunalizar dichos
bienes restaurando lentamente los derechos consuetudinarios que tenian
sobre los mismos. Finalmente, también encontramos comunes que existen
en propiedades privadas distribuidas entre pequenos propietarios, como
es el caso de las vifias patrimoniales y los parches de bosque nativo. En estos
casos surge el dilema respecto a como establecer reglas que permitan coor-
dinar a estos pequenos propietarios para asegurar un mejor uso, cuidado y
gestion del bien.
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Desde el punto de vista de los derechos, este panorama da lugar a una
amplia variedad de posiciones juridicas, las cuales van mas alla de la rela-
cién exclusiva y excluyente que, en la visiéon mas tradicional, tendria el
propietario con respecto a la cosa que se encuentra bajo su dominio, o el
Estado, en relacion con los bienes bajo su administracion. Por esta razén,
resulta mas preciso referirse a la propiedad y a los comunes como un haz
de derechos*'.

Para entender este punto, conviene tener presente que los derechos sub-
jetivos se pueden representar como una serie de relaciones perfectamente
definidas o compactas, o como un conjunto de vinculos juridicos mas o
menos difusos. Si tomamos partido por esta segunda posicion, veremos que
dichos vinculos se pueden clasificar de acuerdo con una variada tipologia
de relaciones opuestas y correlativas*:

a)  Par derecho/deber: en este esquema, un derecho se puede definir a
partir de su correlativo: el deber. A tiene un derecho frente a B
cuando B tiene un deber hacia A de hacer o no hacer algo; si el deber
se incumple, entonces diremos que el derecho ha sido violado.

b)  Par libertad/no-derecho: Una libertad es, en el esquema hohfeldiano,
lo opuesto a un deber y lo correlativo a un no-derecho. Consiste en
la ausencia de un deber bajo ciertas circunstancias. A tiene una
libertad para hacer una acciéon x cuando no tiene el deber de no
hacer x frente a otro sujeto B. La posicion correlativa de una libertad
es un no-derecho.

c)  Par potestad/sujecién: Hohfeld define la potestad como la habilidad
legal de uno o varios sujetos para provocar ciertos cambios norma-
tivos a partir de determinados actos que estdn bajo el control de su
voluntad. El correlativo del poder es la sujecion. Estar sujeto a otro
no implica estar obligado, sino tan solo que se esta sujeto al poder
o competencia de otra persona por disposicion de alguna norma
juridica.

d) Par Inmunidad/incompetencia: La inmunidad es el correlativo de la
incompetencia y el opuesto de la sujecion. Cuando hablamos del
derecho que tiene una persona a no ser privada de su libertad, en
realidad queremos transmitir la idea que dicha persona es inmune
a los actos del gobernante que no cuentan con la competencia, en

41. LAVAL, C,, DARDOT, P., Comiin. Ensayo sobre la revolucién en el siglo XXI, Gedisa,
Barcelona, 2015, p. 536.
42. HOHFELD, W., Conceptos juridicos fundamentales, Buenos Aires, 2009, Fontamara.
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este caso de privarla de libertad. En otras palabras, la inmunidad
se refiere al derecho de un sujeto para no ver alterada una situacion
juridica.

Si nos mantenemos dentro de este esquema, veremos que la propiedad
se encuentra conformada por un continuo de relaciones juridicas gradua-
bles y diferenciadas, que unen a dos o mas sujetos en torno al disfrute de
un determinado bien®. En términos hohfeldianos, dichas relaciones pueden
tomar la forma de derechos, como sucede con la facultad que tiene el usu-
fructuario para percibir los frutos que produce la cosa; de deberes, como es
el caso de la obligacion que tiene el duefio de no causar molestias a sus
vecinos; o de inmunidades, como son las garantias que establece la Cons-
titucién en caso de expropiacion.

Por otro lado, muchas de estas facultades tienen un caracter publico
(impuestos, contribuciones, autorizaciones, concesiones), mientras que
otras estan circunscritas al ambito del derecho privado (derechos de uso,
acuerdos, permisos, contratos). Finalmente, algunas de estas posiciones
pueden ser ejercidas de forma individual, como es el caso de la facultad de
disposicién o enajenacion, mientras que otras tienen un caracter colectivo
o difuso, como sucede con los usos consuetudinarios. Los ejemplos se pue-
den multiplicar. Sin embargo, lo importante es destacar que mas alla de esta
diversidad de derechos y potestades, es la union de todas estas posiciones
juridicas, las cuales coexisten en distintas escalas y agrupamientos, las que
conforman aquello que generalmente conocemos como propiedad.

En el &mbito de los comunes, estas observaciones tienen una gran rele-
vancia. En este sentido, Schlager y Ostrom, proponen organizar los dere-
chos de propiedad en base a distintos niveles, encontrando en cada nivel
un conjunto potestades y facultades que pueden ser detentados por distin-
tos usuarios*. Dentro de este esquema, los propietarios no son los tinicos
interesados en el cuidado y aprovechamiento de los recursos de uso comun,
dado que existen otros sujetos que también puede reclamar derechos sobre
este tipo bienes.

En el primer nivel (operational level), estas autoras distinguen entre dere-
chos de acceso y derechos de extraccion. Los derechos de acceso consisten
en la facultad que tiene un sujeto para entrar a una determinada propiedad,

43.  LANABERASAIN, ].M.,, «Reglas, actores, potestades y equilibrios. ;De qué hablamos
cuando abordamos la propiedad como institucion?», Iberian Journal of the History of
Economic Thought, 8, 1, 2021, p. 29.

44.  SCHLAGER OSTROM, E., «Property-Rights Regimes and Natural Resources: A Con-
ceptual Analysis», Land Economics, 68, 3, 1992, pp. 249 y ss.
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mientras que los derechos de extraccidon aluden a la facultad que posee un
usuario para obtener los recursos que genere un bien o recurso). Este nivel
es importante, puesto que los usuarios pueden ser titulares de algunas de
estas facultades, pero no tener la posibilidad de participar en la gobernanza
o en la gestion de dicho set de recursos.

Esto nos lleva a un segundo nivel de gobernanza (colective-choice level).
En este, Schlager y Ostrom distinguen entre derechos de gestion, de exclu-
sion y de enajenacion. Los primeros, tienen que ver con la posibilidad de
administrar un determinado bien, introducir mejoras, realizar cambios, o
definir sus formas de uso. El segundo, permite determinar quién tendra
acceso a estos bienes y cdmo se podran transferir. Los derechos de enaje-
nacion a su vez aluden a la facultad para realizar actos de disposicion de la
cosa (vender, arrendar, entregar en comodato o usufructo, subdividir, etc.).
Ahora bien, el punto interesante reside en que estos niveles y derechos son
independientes entre si. Por ejemplo, es posible que un determinado usua-
rio tenga un derecho de uso, pero no un derecho de retiro, o que tenga la
facultad para excluir a otros del acceso a un recurso, pero no la posibilidad
de disponer o enajenarlo ni de la introducir cambios o mejoras.

Este modelo a su vez nos permite comprender mejor como las comuni-
dades organizan y gestionan sus recursos. En efecto, de acuerdo con nuestra
investigacion, existen comunes marinos, que incluyen los comunes de reco-
leccion de orilla como las algas, y de mar adentro como los mariscos, siendo
recursos y actividades que comunalizan el espacio marino, representadas
por las areas de manejo y explotacion de recursos benténicos (AMERB), y
los estuarios. Existen también entramados de comunes del interior, comu-
nes de tierra desde el secano costero hasta la frontera con la zona costera:
los bosques nativos, los frutos de recoleccion forestales, la vifiateria cam-
pesina, los rios el agua dulce para consumo humano, pequefa ganaderia,
la agricultura y la conservacion de los ecosistemas de las cuencas. La vifia-
teria campesina, por ejemplo, es un comun patrimonial que vincula a otros
comunes como las aguas de los rios y la biodiversidad. El agua —y sus
cursos— amarran y conectan las tramas de comunes, y el bosque nativo es
un comun que sostiene muchos otros comunes como las aguas y los frutos
de recoleccion®.

En cada uno de estos casos, podemos ver que las comunidades ejercen
derechos de acceso, reconocidos por la autoridad a través de distintos actos
administrativos, o bien, por propietarios particulares, sea por medio de

45.  JEREZ, B., CID-AGUAYO, B.,, VANHULST, J. et. al, «Mitigation and Adaptation Stra-
tegies for Global Change Coastal commons in southern Chile: current state, networks,
and community cares, such as local contributions to climate justice» (en revisién).
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acuerdos formales o informales. También ejercen derechos de aprovecha-
miento o usufructo. Esto ocurre cuando los usuarios pueden consumir el
agua que necesitan para sus procesos, cuando pueden vender los recursos
marinos que extraen desde la zona costera, o cuando son autorizados para
poder cosechar o percibir los frutos que se encuentran en terrenos privados.
En muchos casos también ejercen derechos de accion colectiva. Esto tiene
lugar, por ejemplo, cuando las comunidades de pescadores artesanales
organizan el trabajo de la temporada, o cuando los vifiateros introducen
mejoras en sus cepas a fin de que estas generen un mayor rendimiento.
También se concreta cuando se establecen prohibiciones de acceso en el caso
de las areas de manejo, o restricciones de temporada o vedas, en el caso de
la pesca o la recolecciéon de orilla. Finalmente, encontramos casos en los
cuales los productores pueden ejercer derechos de enajenacion o disposi-
cidn, lo cual tiene lugar cuando adquieren a equipos, acceden a créditos o
subsidios estatales, o solicitan el reconocimiento de derechos o denomina-
ciones de uso, que contribuyen a aumentar el valor comercial de sus acti-
vidades.

En resumen, esta diversidad muestra que los comunes no se pueden
entender solo como bienes, ni inicamente como précticas o derechos. Estos
se articulan en torno a una estructura de tres niveles, integrada por ele-
mentos que conviven en equilibrios parciales*. Las reglas que definen estos
niveles emergen en el seno de cada grupo mediante un proceso que toma
elementos tanto del exterior (institucionalidad) como del interior (relativos
a las practicas de cada comunidad) y que funcionan a varias escalas.

En el primer nivel encontramos los recursos que utilizan las comunida-
des, y que son vitales para su subsistencia. Estos forman una red, en la cual
cada elemento resulta vital para la satisfaccion de las necesidades de sus
usuarios. Estos bienes puede ser tanto materiales como inmateriales, dando
forma a verdaderos sistemas adaptativos y evolutivos, integrados por com-
ponentes culturales, politicos, sociales, econémicos, ecoldgicos o tecnold-
gicos. En el caso de los comunes marinos, por ejemplo, estos se encuentran
formados por algas, mariscos, areas de manejo y estuarios, mientras que los
comunes del interior estan integrados por rios, fuentes de agua para con-
sumo humano o animal, vifiateria campesina y bosques nativos, entre otros.

En el segundo nivel identificamos las practicas de gobernanza y cuidado
que desarrollan las comunidades. Estas estrategias buscar asegurar el cui-
dado de los comunes, garantizando su estabilidad, recuperacion y manten-

46. LANABERASAIN, J.M.,, «Reglas, actores, potestades y equilibrios. ;De qué hablamos
cuando abordamos la propiedad como institucion?», Iberian Journal of the History of
Economic Thought, 8, 1, 2021, p. 35.
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cion para las generaciones presentes y futuras. Dentro de estas encontramos
practicas de conservacion, regulacion, restauracion, adaptacion y resiliencia
frente al cambio climatico. La conservacion implica el mantenimiento del
nivel de reservas o de materias primas presentes en cada territorio. La regu-
lacién se vincula con la esfera institucional, y con la existencia de reglas
tanto formales como informales. La restauracion y la adaptacion, se rela-
ciona con las acciones, planes y politicas que buscan reestablecer los eco-
sistemas o adecuarse a las condiciones que trae aparejada los efectos del
cambio climatico. Finalmente, la resiliencia apunta a la capacidad que tie-
nen los sistemas sociales y ambientales para responder a los efectos del
cambio climatico, manteniendo su estructura y funciones esenciales.

En el tercer nivel ubicamos los derechos que se ejercen para la gestion
de dichos bienes y practicas. Estas facultades no se reducen a la relacién que
media entre un sujeto y una cosa, sino que conforman un haz de posiciones
juridicas. Como sefialamos, estos derechos se clasifican en funcién de las
distintas facultades que otorgan a su titular, encontrando a este respecto
derechos de uso, aprovechamiento, administracion, exclusion y disposi-
cién. Estas reglas definen el estatus o la posicion de cada actor, y las facul-
tades que puede ejercer en relacion con cada set de recursos. Desde el punto
de vista de la persona contra la cual se dirigen, estos derechos se pueden
hacer valer en contra de otros usuarios, a fin de reclamar o exigir el reco-
nocimiento de ciertas prestaciones, acciones o deberes, como también en
contra del Estado. En este ultimo caso, los reclamantes pueden recurrir a
algunos de los mecanismos de participacion que contempla la institucio-
nalidad, como también, a vias informales, sea que estas se encuentren per-
mitidas o no por el derecho (paros, tomas, cortes de camino, etc.)

Asi, los comunes operan como un entramado de relaciones sociales,
conformadas por la suma de una serie de derechos y practicas que se pro-
yectan sobre determinados recursos. Este esquema se puede ver con mayor
claridad en el Cuadro num. 2:

Cuadro num. 2: Comunes como una estructura de tres niveles

Recursos Practicas de cuidado Derechos
— Entramados de comu- | — Conservacion — Uso
nes marinos: algas, maris-
cos, éreas de manejo[ — Regulac10n — AprOVeChamlentO
estuarios, frutos de reco- L, L. .,
leccion — Restauracion — Administracion
— Adaptacion — Exclusiéon
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Recursos Practicas de cuidado Derechos

— Entramados de comu- | — Resiliencia — Disposicion
nes del interior: rios, fuen-
tes de agua para consumo
humano o animal, vifiate-
ria campesina y bosques
nativos

Fuente: Elaboracién propia

5. LINEAS DE ACCION PARA LA GOBERNANZA DE LOS
COMUNES

En linea con este modelo de tres niveles, proponemos cinco lineas de
accion para fortalecer la gobernanza de los comunes®. Las primeras tres
vias plantean objetivos de corto o mediano plazo, y se traducen en acciones
que tienen por objeto fortalecer los derechos de acceso y participacion en
materia ambiental. La cuarta via, plantea un objetivo de mediano plazo,
dado que requiere acciones de catastro y regularizacion de los derechos que
tienen las comunidades. Por ultimo, la quinta via comprende objetivos de
largo plazo, puesto que demanda una modificacion de lanormativa vigente
y de los marcos de comprension de los comunes. Las lineas de accién pro-
puestas son las siguientes:

1. Fomentar el conocimiento y el ejercicio de vias administrativas y
judiciales que permitan asegurar la proteccién o el buen uso de los recursos
comunes en el espacio local. La institucionalidad cuenta con mecanismos
que podrian servir para este fin. Es el caso, por ejemplo, si nos centramos
en los recursos hidricos, de la acciéon de amparo de aguas, la declaracion de
agotamiento de la fuente, la declaracion de zona de escasez, la existencia de
autorizaciones de extraccion de agua provisionales, o la reduccion temporal
del ejercicio de los derechos de aprovechamiento de aguas, entre otros.
Conocer la normativa vigente, saber dénde recurrir y de acuerdo con que
procedimiento, podria ser un primer paso para visibilizar diversas situa-
ciones de desproteccion.

47.  Eldesarrollo de esta propuesta se puede consultar en: CID AGUAYO, B., CARRASCO
HENRIQUEZ, N., ALONSO FERRER A.M., Haciendo comunes en el cambio climditico:
una guia para su reconocimiento, evaluacion, cuidado y codiseiio de gobernanza, Amukan
Editorial, 2024 (en prensa).
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2. Garantizar el acceso a informacion en materia ambiental. La posibi-
lidad de contar con informacidn, sobre todo respecto de aquellas activida-
des o empresas que potencialmente puedan generar impactos en los eco-
sistemas, constituye una condicion basica para los efectos de controlar acti-
vidad regulatoria de la autoridad, y deliberar acerca de cudles son los
niveles de exposicion al riesgo que una sociedad considerada adecuados.
En el caso de los comunes, esto se podria traducir en el acceso a registros o
informacién publica, por medio de solicitudes de acceso o de transparencia,
requiriendo datos sobre calidad del aire, uso del suelo, superposicién de
derechos de propiedad, registro de propietarios, episodios de contamina-
cién, entre otros, relacionados con aquellos proyectos o iniciativas que se
pretendan desarrollar en el respectivo territorio.

3. Garantizar el acceso a participacion en materia ambiental. En cuanto
a la participacion, debido a que muchas decisiones ambientales son con-
troversiales, estas no se pueden tomar simplemente por expertos, sin que
en el camino se afecte la legitimidad democratica de dicha decision, dado
los elementos que suelen estar juego en este tipo de casos, como, por ejem-
plo, la existencia de conflictos éticos y econdmicos, diferentes visiones sobre
modelos de desarrollo o sobre lo que cuenta 0 no como un problema o una
solucion ambiental.

Sillevamos estas ideas al caso de los comunes —pensemos en el caso de
la gestion integrada de una cuenca hidrografica, en un drea de manejo de
recursos bentonicos, o en el plan de administracion de una caleta—, impli-
caria que una decision sera en mayor grado legitima, si tiene la capacidad
de hacer participar a la mayor parte de los interesados o afectados, a través
de un proceso de consulta o deliberacidn, en el cual la discusion esté orien-
tada hacia el lenguaje del interés puiblico y hacia la manera en cémo se
deberian gestionar dichos recursos comunes —es el caso por ejemplo del
sistema de evaluacion de impacto ambiental o el procedimiento de consulta
indigena—.

4. Repensar el alcance y la naturaleza de los derechos de propiedad,
mas alla de la relacion de exclusion que existe entre propietario formal y la
cosa sobre la cual recae su derecho. Para lograr este objetivo, una estrategia
pasaria por reconocer y precisar con mayor claridad la variedad de derechos
que tienen las comunidades, los recursos sobre los cuales recaen y su con-
tenido (modalidades de ejercicio, titulares, formas de adquisicion, costos de
transaccion, garantias, etc.), los cuales no siempre se definen términos de
derechos de propiedad o posesion. ;Qué derechos ejercen las comunidades?
Se pueden identificar:
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— Derechos de acceso, sea formales o informales. Se trata de una
garantia basica, en tanto otorga la facultad para controlar el acceso
fisico al recurso o para llevar a cabo actos de posesion.

— Derechos de aprovechamiento o usufructo. Esto ocurre cuando los
usuarios pueden consumir el agua que necesitan para sus procesos,
cuando pueden vender los recursos marinos que extraen desde la
zona costera, o cuando son autorizados para poder cosechar o per-
cibir los frutos que se encuentran en terrenos privados.

— Derechos de accion colectiva. Esto tiene lugar cuando las comuni-
dades de pescadores artesanales organizan el trabajo de la tempo-
rada, o cuando los vifiateros introducen mejoras en sus cepas a fin
de que estas generen un mayor rendimiento. También se concreta
cuando se establecen prohibiciones de acceso en el caso de las dreas
de manejo, o restricciones de temporada o vedas, en el caso de la
pesca o la recoleccion de orilla.

— Derechos de enajenacion o disposicidn, lo cual tiene lugar cuando
los usuarios del bien comun adquieren a equipos, acceden a crédi-
tos o subsidios estatales, o solicitan el reconocimiento de derechos
o denominaciones de uso, que contribuyen a aumentar el valor
comercial de sus actividades.

Estos derechos no siempre gozan de un reconocimiento claro en la nor-
mativa, formando parte muchas veces de acuerdos mas o menos informales.
Esto dificulta su ejercicio y la utilizacién de instrumentos que puedan
garantizar con efectividad.

5. Gobernanza policéntrica. Las estrategias anteriores son de corto o
mediano plazo, en la medida que no buscan la reforma de la instituciona-
lidad vigente, sino que aprovechar los espacios que esta tiene, y que puedan
servir al objetivo de cuidar los comunes y mitigar los efectos del cambio
climatico. Por tanto, se trata de un enfoque que por su propia naturaleza
tiene un alcance limitado. Si el objetivo es repensar los comunes y su regu-
lacién, una forma pasaria por establecer un modelo de ordenamiento terri-
torial de tipo policéntrico.

Este enfoque tiene una serie de ventajas que, para el caso del cuidado
de comunes, resultan muy atractivas:

— Parte de la base que los problemas relacionados con el cambio cli-
matico, solo se pueden abordar reconociendo de forma previa que
las soluciones no pueden venir solo del nivel central, sino que estas
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se deben construir también desde abajo hacia arriba, por medio de
multiples centros de toma de decisiones —de caracter local y regio-
nal—, formalmente independientes unos de otros y con capacida-
des autorregulativas.

— Asume que nadie puede gestionar de forma mas eficiente y soste-
nible un recurso comun que las propias comunidades implicados
en su uso.

— Garantizar a las comunidades mayor representatividad en la toma
de decisiones, fortaleceria la legitimidad democratica de la gober-
nanza ambiental.

— Aldescentralizar la toma decisiones, las comunidades podrian ade-
cuarse de forma mas rapida a los efectos que puedan suponer la
existencia de amenazas externas, permitiendo experimentar con
soluciones o alternativas disefiadas para adaptarse al territorio,
construidas a partir de los propios saberes locales.

— Favorecer una mejor divisién de tareas o funciones entre el nivel
local, regional y nacional, dado que al funcionar de forma anidada,
mejoraria la eficiencia, generando soluciones adaptadas a cada
escala geografica.

En Chile existen algunos cuerpos normativos mas o menos recientes,
que buscan avanzar en este sentido. Como ejemplo podemos dar los Planes
Estratégicos de Recursos Hidricos en Cuencas, establecidos en la reciente
reforma al Cdédigo de Aguas y en la Politica nacional sobre Transicion
Hidrica Justa, la cual busca establecer en conjunto con los usuarios del agua,
un plan de accidn a nivel nacional, pero también regional y local, por medio
de la participacion de distintas entidades, pero sobre todo de comunidades
establecidas en las respectivas cuencas, que permita enfrentar los efectos
del cambio climatico en relacion con el agua.

Otro ejemplo interesante, es la Ley Marco de Cambio Climatico. Esta
normativa reconoce que el cambio climatico es la mayor amenaza que sufre
nuestra sociedad, para lo cual se propone transitar hacia un desarrollo bajo
en emisiones de gases de efecto invernadero y otros forzantes climaticos,
reducir la vulnerabilidad, adaptarse y aumentar la resiliencia a los efectos
adversos del cambio climatico y dar cumplimiento a los compromisos inter-
nacionales asumidos por nuestro pais en esta materia. A este respecto, dicha
ley dispone que los distintos planes que adopte el Estado para el cumpli-
mento de estos objetivos, deberan estar inspirados en algunos principios,
los cuales son de especial interés para nuestra propuesta, como son los de
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equidad y transversalidad. De acuerdo con este texto, la equidad se refiere
a la justa asignacion de cargas, costos y beneficios, con enfoque de género
y especial énfasis en sectores, comunidades y ecosistemas vulnerables al
cambio climatico, mientras que la transversalidad hace referencia a que la
participacion ciudadana en la gestion del cambio climatico debe concretarse
a todos los niveles territoriales, asi como en los distintos sectores de la
sociedad. Se senala que la participacion debera ser abierta e inclusiva,
teniendo especial consideracion con los sectores y comunidades vulnera-
bles, aplicando un enfoque multicultural y de género.

Para alcanzar estos objetivos, la ley mandata la creacion de una serie de
instrumentos de gestion: Neutralidad de emisiones al 2050; Estrategia Cli-
matica de Largo Plazo; Planes Sectoriales de Mitigacion al Cambio Climatico;
Planes Sectoriales de Adaptacion al Cambio Climatico; Planes de Accién
Regional de Cambio Climético y Planes Estratégicos de Recursos Hidricos en
Cuencas, entre otros. Con respecto a los planes regionales, si bien este pro-
yecto mantiene un esquema de gobernanza centralizado, contempla la posi-
bilidad que los Consejos Regionales para el Cambio Climéatico elaboren pla-
nes que pongan atencion a las necesidades locales. No obstante, este aspecto
debe ser desarrollado y profundizado durante la discusion legislativa.

Como se aprecia, la justicia ambiental y la participacion son principios
fundamentales en materia de cambio climatico y de gestion de los recursos
comunes. A este respecto, los principios sefialados suponen un cambio de
eje, en el sentido que permiten transitar hacia un paradigma que busca
empoderar a las comunidades, entregandoles mayores herramientas para
determinar sus propias estrategias de desarrollo, y adaptarse a los efectos
que supone el cambio climatico.

CONCLUSION

Los comunes tienen una larga historia desde el punto de vista del derecho.
Estos se definen por su cardcter inapropiable e inagotable y por el hecho de
que cualquiera puede utilizarlos. La importancia de esta nocion radica en que
pasaanuestra legislacion, encontrandola en el propio Cédigo Civil. De acuerdo
con este cuerpo legal, los bienes comunes no pueden ser objeto de dominio
privado ni de titularidad estatal, debido a que la naturaleza los ha hecho
comunes a todas las personas. Sin embargo, y al menos en el derecho chileno,
no existen muchos bienes que puedan ser considerados como comunes de
acuerdo con esta nocion, siendo el tinico ejemplo que encontramos, la alta mar.

A este respecto, creemos que la nocion juridica de comunes es poco ttil.
Por un lado, muchos recursos pueden ser objeto de apropiacion y privati-
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