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La propiedad privada como canon:
notas para su deconstruccion

Pedro S. Guerra Araya*

RESUMEN

E! articulo indaga en los rasgos de la propiedad privada en tanto paradigma juridico superpuesto
a uno de orden econdmico, al que son funcionales las formulaciones normativas y la dogmdtica
juridica de la propiedad. Se vepasa la evolucidn de los sistemas de ideas acerca de la propiedad
privada hacia la construccion de un canon propietario privatista, que expresa la mejor version
posible de la propiedad. A partir de ello se busca develar una ligica econdmica que ha resultado
Jfundamental para la construccion de un canon juridico, en tanto iinica forma posible de apro-
ximacidn a las relaciones entre las personas y los bienes. Dicho canon puede ser interpelado a
partir de los desarrollos tecnoldgicos y las nuevas formas de transaccion que estos permiten, que
cuestionan la validez de lo propiedad privada como forma iinica de aprovechamiento de bienes.
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ABSTRACT

The article investigates the features of private property as a legal paradigm that has been
overlapped in an economic one, to which the normative formulations and legal dogmatics of
property are functional. The evolution of the systems of ideas about private property is reviewed
towards the construction of a private property canon that expresses the best possible version of
property. From this, the article seeks to show an economic logic that has been fundamental for
the construction of a legal canon, as the only possible way of approximating the relationships
between people and the goods. That canon can be contested, based on technological developments
and the new forms of transaction that they allow, which question the validity of private property
as the only form of use of goods.
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I. INTRODUCCION

esde la clausura definitiva del mundo feudal y el comienzo de lo que Beaud

!, un complejo sistema de ideas

llamé “la larga marcha hacia el capitalismo”
viene acompafiando la instauracién de un sistema politico y econémico que
se fundamenta en el trabajo asalariado y la propiedad privada. En ese sentido, la gran
transformacién que se sigue de la clausura de los campos abiertos y su propietarizacidn,
es el resultado de un cambio en las mentalidades que permiten un cierre epocal® y la
inauguracién de un nuevo orden, que se legitima en el derecho subjetivo y el imperio
de la ley. Este orden arranca de desarrollos de la filosoffa politica, en los que la elabo-
racién de justificaciones para la apropiacién privada de bienes que antes pertenecian a
todos (y a nadie en particular) van a establecer las bases de nuevas formas de producir
y transar bienes en el mercado.
El paisaje de ideas de que acompafia ese proceso de alumbramiento del capitalis-
mo estd marcado especialmente por el auge de liberalismo politico, que serd proclive a
nuevas lecturas del derecho de propiedad, de antiquisima data en los sistemas juridicos.
La propiedad va a transitar, en ese sentido, hacia una consagracién de su forma privada
porque esa es la forma mds funcional al sistema capitalista y sus modos de acumulacién.
El punto culmine de la modernizacién de la propiedad va a ser su establecimiento como
derecho subjetivo absoluto sobre bienes materiales, mediante férmulas normativas co-
dificadas, impersonales y de alcance universal. Como se verd, a partir de este punto la
propiedad iniciard un largo derrotero hacia su descomposicién conceptual, de la mano de
los cambios politicos y econémicos que marcardn las varias fases del desarrollo capitalista.
En ese contexto, las f6rmulas normativas acerca de la propiedad privada se asientan
en paradigmas filos6ficos que se implantan en los sistemas juridicos, conformando un
canon propietario que reacciona ante los estatutos feudales superando sus raices teoldgicas
y éticas, para constituir un derecho despersonalizado y una racionalidad propia, en tanto
incentivo al trabajo que la sociedad capitalista requiere®. Bajo esas premisas este estudio
busca indagar criticamente en los rasgos fundamentales de ese paradigma propietario
que se canoniza en la modernidad a partir de fundamentos juridicos y econémicos, pero
que suelen quedar ocultos en una aproximacién puramente dogmadtica de la propiedad
privada. Los primeros dan cuenta de sus rasgos dogmdticos en el contexto de un cambio
de época y un giro en la direccién de las ideas sobre el derecho. A su turno, el canon
econémico permite explicar el rol que la propiedad privada va a tener en la expansién
del capitalismo, a base de un sentido comin (o cominmente compartido) que sugiere
que la asignacién de derechos de propiedad privada es la forma mds eficiente de llevar
los bienes a su mejor uso. Si la propiedad construye, con las herramientas del derecho
subjetivo, un instituto legal funcional a un modo de producir, es posible advertir que los

I BEAUD, 1984.
2 POLANYI, 1992.

3 MACPHERSON, 1975, p. 106.
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cambios que la tecnologfa genera en los modos de producir y transar derechos, pueden
establecer las bases para la construccién de nuevos paradigmas respecto de la apropia-
cién y, quizds, para la superacién de su cardcter puramente privado. Esta trayectoria
de cambio estd dominada, en buena parte, por una ruptura en la unidad conceptual de
la propiedad en que se asienta el canon juridico, que responde a esos nuevos modos de
produccién y transaccion.

El articulo se organiza de la manera siguiente: un primer capitulo se dedica al de-
sarrollo de las ideas que la modernidad ofrece para la justificacién de la propiedad, y la
forma en que estas construyen un canon propietario, en tanto modelo de caracteristicas
perfectas, o la mejor versién posible de la propiedad. Una segunda parte indaga en el
canon juridico de la propiedad, y los rasgos mds significativos de este, es decir, su cardc-
ter exclusivo y excluyente. Una tercera parte explora la propiedad privada como canon
econémico y la forma en que el sistema normativo instaura las bases para un modo de
explotacién econémica especifico de los bienes, bajo la premisa de que solo la propiedad
privada puede ofrecer las condiciones 6ptimas de uso de los bienes. Finalmente, bajo el
acdpite de “un horizonte de critica” se ofrece una reflexién acerca de las lineas de falla
que muestra la propiedad como canon, cuyas imperfecciones pueden llevar a su decons-
truccién y, en buena medida, a nuevos paradigmas propietarios.

II. LA CANONIZACION DEL PARADIGMA

La entronizacién de un paradigma individualista de la propiedad privada, al ser-
vicio de un sistema capitalista, ha recibido una consagracién normativa general en las
sociedades occidentales. En ese sentido, los sistemas juridicos que clausuran el régimen
feudal, son de orden individualista y en ellos se mezclan las ideas de la propiedad como
un derecho subjetivo, provenientes del iusnaturalismo, y la influencia del pensamiento
econémico®. Es tal su potencia ideolégica que suele escaparse a los estudios dogmaticos
que la propiedad privada se articula como condicién de crecimiento y prosperidad en
una determinada coyuntura histérica econémica, y en esa ldgica se protege y defiende.
Su pretendida validez universal puede, por tanto, ser cuestionada a partir de los cam-
bios en las condiciones tecnolégicas de produccién e intercambio, que en buena medida
impugnan algunos elementos sustanciales del canon propietario, como se vera.

El aparato dogmatico de la propiedad privada, que termina por volcarse en los c6-
digos decimonénicos, y por supuesto en el Cédigo Civil de Andrés Bello, es receptivo a
la idea de una propiedad despersonalizada y desritualizada, y a la vez se basa de manera
patente en la idea del derecho de excluir a otros en el ejercicio de los actos propietarios.
Bell y Parchomovsky hacen el punto al sefialar que, en el marco de la propiedad como
sistema de proteccién del valor, la exclusion de otros permite a su duefio, entre otras cosas,
fijar un precio de uso de ese bien objeto de propiedad, lo que en definitiva constituye el

4 CORDERO y ALDUNATE, 2008, p. 379.
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derecho del duefio a extraer de forma completa el valor de esa propiedad’®. Macpherson,
no obstante, sostiene que la idea de exclusién no siempre fue asi de consustancial al
derecho de propiedad, y que es el capitalismo el que termina de suprimir la idea de lo
comun como una forma de propiedad, que habfa de alguna manera convivido con la
propiedad privada en el mundo premoderno. Se dird, por lo pronto, que aun cuando la
dogmdtica civil otorgue pocas pistas al respecto (y se esfuerce mds bien en despolitizar
la propiedad en la asepsia que proporciona la ley), la decisién de vertebrar el derecho de
propiedad privada a partir de la exclusién, es una de orden politico y econémico, que
se instala mediante un canon juridico particular. Es el nuevo signo de las relaciones
sociales y productivas que surge a fines del siglo XVII, el que acaba por sepultar las
formas propietarias comunes®. De esta manera, como se verd, es posible establecer un
contrapunto entre la propiedad privada que aparece modernamente y el canon comu-
nitario, propio del mundo medieval, con su caracteristica dispersién y fragmentacién.

Esta transicién en la dogmdtica de la propiedad, y su avance hacia el derecho subje-
tivo, es fundacional para la modernidad politica y econémica, y su vocacién hegeménica
va a necesitar de una canonizacién, esto es de su elevacién a la mejor forma posible de
propiedad. Como se ha argumentado, este proceso va a decantar en dos formas de canon
propietario. La primera, que interesa al derecho, es juridica. Pero detrds de esta se oculta,
sin gran disimulo, como se ha venido sosteniendo, un canon econémico de la propiedad.
En lo que sigue se exploran ambas variantes del canon, bajo la premisa de que deben
entenderse en una relacion sinérgica: el canon juridico de la propiedad no es otra cosa
que un vector del canon econémico.

1. El canon juridico de la propiedad

La propiedad que se compone a partir del pensamiento liberal es, como se ha visto,
de cuflo exclusivamente privado, y se articula en una oposicién a la propiedad comin y a
las maltiples formas de apropiacién que el mundo medieval ofrecfa. La variante juridica
del canon es el producto de la universalidad de la ley y se manifiesta en las formulacio-
nes normativas de esta y las reglas que establece para el acceso, el uso y la transferencia
de la propiedad. En ese sentido hay que distinguir, con Waldron, entre una nocién de
propiedad, considerada como reglas de acceso y control de las personas sobre las cosas;
y una nocién de propiedad privada, comprendida como

“(...) un sistema que asigna objetos particulares, como piezas de tierra, a un in-
dividuo particular para que este la use y administre como desee, con exclusién de

otros (...) y con exclusién de cualquier otro control minucioso de la sociedad””.

5 BELL y PARCHOMOVSKY, 2005, p. 598.
© MACPHERSON, 1975, pp. 106-107.
7 WALDRON, 2016, p. 1.
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Es posible, entonces, identificar un canon juridico de la propiedad privada, que posee
rasgos similares, en cualquier momento y lugar donde el sistema capitalista haya hecho su
labor colonizadora. Este canon se identifica en poderes especificos que el propietario detenta
sobre los bienes y que se establece mediante férmulas juridicas concretas y universales en
su alcance. En términos simples, la primera acepcién de propiedad puede resumirse en
las reglas que gobiernan el acceso y el control que las personas tengan respecto de una
larga serie de objetos que pueden ser apropiados. Giuliano Martignetti® ha sefialado que
mediante la etimologfa de la palabra misma “propiedad” se puede adivinar la relacién
contrapuesta entre personas y cosas. La nocién de propiedad articula una compleja red de
relaciones a partir de la pertenencia exclusiva de un objeto a una persona, mdxime cuando
esta se consagra como un derecho subjetivo. Esta tltima implicacién juridica es de gran
relevancia, pues permite distinguir a la propiedad como un derecho que se opone a otra
u otras formas posibles de detentar una cosa material, como es la posesién®. Ya se avizora
aqui un rasgo distintivo del canon moderno de la propiedad, esto es su cardcter de derecho
subjetivo oponible a otras personas, uno de los varios poderes que se pueden ejercer en
una cosa material y cuya variedad y posibilidades de transaccién y aprovechamiento dard
mds adelante lugar a la teorfa de la propiedad como un bundle of rights o haz de derechos.

Estos rasgos distintivos ya inducen una concepcién de la propiedad como derecho
real, oponible a todos los demds que no lo detentan. W. N. Hohfeld!? desarroll6 a co-
mienzos del siglo XX esta idea, al identificar los derechos reales (i rem) como aquellos
que detenta una persona en contra de una clase amplia e indefinida de personas'!. De
esta forma, los derechos reales, y siendo la propiedad el mds importante de esta clase,
no se dirigen en contra de cosas sino en contra de una amplia variedad de personas que
cargan con un deber de respetar ese derecho!?. Ahora bien, como Hohfeld reflexiona,
esto implica una amplia variedad de posibles relaciones, actuales y futuras. Hohfeld
afirma que los derechos i rem no implican un solo derecho con un solo deber correlativo.
Mis bien hay aqui una compleja trama de relaciones compuesta por muchos derechos
separados, actuales y potenciales, cada uno de ellos posee un deber correlativo que
descansa en una persona o grupo de personas'?. Ello da origen a relaciones de deberes
cuyo contenido varfa, y es a la vez una evidencia de la adaptabilidad de los derechos, y
en especial del de propiedad, a distintas coyunturas econémicas y transaccionales que
son esencialmente dindmicas.

8 MARTIGNETTI, 2002.

9 MARTIGNETTI, 2002, p. 1301.

10 HOHFELD, 1964.

' HOHFELD, 1964, p. 72.

12 Esta idea, por elemental que parezca, permite desarticular una largamente sostenida nocién de que
existen derechos que se ejercen contra personas especificas (derechos personales, cominmente llamados
créditos); y derechos que recaen contra (o “en”) cosas. Hohfeld sostendrd, en definitiva, la artificialidad de
tales distinciones, relevando que las relaciones juridicas se producen, en suma, entre personas y respecto de
estas, variando mds bien por una cuestién de escala.

13 HOHFELD, 1964, p. 92.
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La propiedad se construye, en esta 16gica, como un conjunto (de variable comple-
jidad) que el duefio puede ejercer sobre una cosa respecto de todos los no duefios. Esta
posicién del duefio se construye mediante diversas formas de posicionamiento, expresadas
en poderes especificos y transables, amparadas en una compleja red de reglas que van a
tener sentido cuando se miran en contextos especificos.

Las bases sociales, econémicas y politicas que se establecen en Europa a partir de
la Revolucién Francesa permiten una configuracién especifica de la propiedad como
derecho subjetivo fundado en la naturaleza de la persona humana'“ que se imbrica con la
idea de un sujeto politico profundamente moderno, individuado pero a la vez abstracto,
destinatario de una norma juridica general que, a diferencia del privilegio medieval, le
dispensa un trato “bajo la denominacién del anénimo ‘el que’ o ‘quien’”!>. A partir de
esto se ha pretendido construir una visién esencialista de la propiedad a base de una sola
forma de articular deberes y derechos sobre bienes, y que ha sido fuertemente influida
por el liberalismo politico. Es posible, no obstante, encontrar argumentos para desar-
ticular esa posicion y, tal vez, ensayar una reconstruccién alternativa de la propiedad.

a) Un haz de derechos

Esta reconstruccién de la idea misma de la propiedad obliga a repasar la contra-
diccién aparente entre una nocién esencialista, que la comprende como un solo, Gnico y
despdético dominio que un duefio ejerce a su antojo sobre una cosa, y la prictica politica
y econémica de esta. Esta idea va a experimentar una erosién en sus bases conceptuales
a propoésito de su evolucién en el contexto de los sistemas capitalistas en que opera. Esta
evolucién puede trazarse tanto en la filosoffa juridica de la propiedad y la descompo-
sicién conceptual que esta ofrece como en el mismo canon econémico de la propiedad,
desde un poder de accién sobre una cosa hacia el resguardo del valor econémico de esos
bienes, y la variedad de usos y posibilidades de aprovechamiento econémico de estos,
como apuntan Bell y Parchomovsky!°.

Ya se aventuraba, con Hohfeld, la evolucién en la dicotomf{a entre derechos personales
y derechos reales y la comprensién de estos tltimos como una variedad de relaciones
juridicas entre titulares de derechos y de deberes correlativos. Es preciso, entonces, in-
dagar en los impactos que esta idea va a tener en la reconceptualizacion de la propiedad
y su avance hacia una variedad de formas de ejercer derechos sobre un bien a base de una
serie de relaciones juridicas independientes entre si y que van a descomponer la nocién
mds unitaria que se construye en los albores del liberalismo. Como se adelantaba, una
correcta interpretacion de los derechos reales es, para Hohfeld, una que los considera
como una mds de las distintas formas de derechos que residen en una persona y que

4 CorDERO, 2008, p. 495.
15 CorRDERO, 2008, p. 497; CORDERO y ALDUNATE, 2008, p. 380.
16 BELL y PARCHOMOVSKY, 2005.
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estdn relacionados con deberes correlativos que residen en muchas diferentes personas'”.

De esta forma la expresién derechos reales (léase para estos efectos como derechos de
propiedad) aluden a una de tantas y multiples formas de derechos respecto de otros
y que no tiene sentido tratar como si fueran una sola. De ah{ que Hohfeld denomina
la propiedad como un “interés legal” relacionado con un objeto y que consiste en un
complejo de derechos agregados, privilegios, poderes e inmunidades '®. Esta variedad
de intereses estdn amparados en la ley, que facilita a su vez ciertas reglas para su apro-
vechamiento y transferencia, y que se sostienen en la posibilidad de exclusién de otros
(todos o algunos).

Estas ideas acerca de la propiedad, fruto de una relectura del positivismo juridico y
de la jurisprudencia analitica norteamericana,'? poseen el efecto de trizar de modo quizés
definitivo la nocién unitaria que crecid y se hizo fuerte en el auge de la propiedad liberal.
Permite, por lo pronto, desentronizar a la propiedad privada como una posicién juridica
fundamental y unitaria y comprenderla en realidad como una composicién variable de
muchas piezas que conducen a muchas relaciones posibles. Estas, como se sostendrd,
van a obedecer en los hechos a las distintas formas de aprovechamiento econémico de
bienes cada vez mds diversos. De la misma forma, las ideas de Hohfeld, desarrolladas a
principios del siglo XX, tendrdn una trayectoria posterior en la ideacién del bundle of
rights que plante6 A.M. Honore, de enorme influencia en la descomposicién conceptual
de la propiedad. Sobre todo, y como destaca Horwitz, estas ideas tendrdn el efecto de
sustituir la idea de la propiedad absoluta por una que la mira como una creacién social®’,
estableciendo las bases para una reconfiguracién de sus bases.

Honore define la propiedad como “los derechos legales, deberes y otros incidentes
que aplican (...) a la persona que tiene el mayor interés en una cosa que pueda ser ad-
mitida por el sistema legal”?!. La atencién estd puesta en la nocién de la propiedad que
denomina /iberal o completa, que se despliega por medio de varias facultades estdindar
radicadas de forma copulativa en la persona del propietario. Cualquier arreglo que no
contemple esas facultades se considera una versién no liberal del derecho de propiedad

¢22 considera la existencia de once /ea-

privada o una forma modificada de esta. Honor
ding incidents que constituyen, si se quiere, la version liberal completa de la propiedad:
el derecho a poseer, el de usar, el de administrar, el derecho a los réditos de un bien, el
derecho al capital y el de la transmisibilidad, son los mds relevantes para los efectos de
considerar al derecho de propiedad como una piedra angular de un sistema capitalista.
De ahfi la denominacién de bundle of rights o haz de derechos que para Honore constitu-

ye la propiedad y cuyas caracteristicas cardinales se construyen a partir del derecho de

17 HOHFELD, 1964, p. 95.

18 HOHFELD, 1964, p. 96.

19 HorwiTz, 1992, pp. 145-167.
20 Horwitz, 1992, p. 154.

21 HoNoRE, 1993, p. 370.

22 HoNoRE, 1993, p. 370.



98 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXVI - N°1

excluir a otros en el uso de los bienes, el poder de destruccién de la cosa y la inmunidad
ante la expropiacion.

Tanto las nociones que avanzaba Hohfeld como la teorfa del bundle of rights se
pueden entender como una respuesta a la conceptualizacién de William Blackstone de
la propiedad como el solo y despético dominio que una persona puede tener sobre una
cosa, y como una subversién de la concepcién unitaria de la propiedad que impera en el
pensamiento liberal. Corresponde, en ese sentido, a una mirada realista del derecho de
propiedad, con tanto valor descriptivo como tuvo en su momento la visién blackstoniana,
que logra vencer una nocién monolitica y reemplazarla por una de cardcter contextual
y relacional sin desentenderse completamente del cardcter absoluto del dominio??. La
nocién misma del haz de derechos mira mds bien a una descomposicién del derecho de
propiedad privada en una serie de poderes que muestran distintos grados de intensidad
de control sobre los bienes o, lo que es equivalente, distintas formas de aprovechamiento
econdmico de estos que especifican el dominio despético, pero sin cuestionarlo. El haz
de derechos, como va argumentarse mds adelante, refleja distintos posicionamientos
juridicos de una cosa, que relaciona a su duefio con una larga secuencia de “otros” y que
es funcional a esos aprovechamientos econémicos. Sobre todo, el bundle of rights posee la
aptitud de socavar esas bases conceptuales de la propiedad, apartdndola de la propiedad
centrada en la tierra para avanzar hacia la proteccién de valor econémico de los bienes
en los que recae®?,

Denis R. Johnson?> llama la atencién tanto sobre el caricter metaférico del bundle of
rights como sobre el énfasis de la propiedad privada en una dimensién social: el derecho
de propiedad no relaciona solo a una cosa con una persona, sino que primordialmente
es una relacion entre personas. De esto se va a derivar una consecuencia radical en la
concepcién de la propiedad: si, en su cldsica dimensién liberal, esta servia solo a los
propietarios, comprenderla en una dimensién social compromete otra clase de deberes
de los propietarios para con su entorno. Pero junto con ello, Johnson muestra que detrds
de la nocién de bundle of rights hay también una crisis de la nocién liberal a partir del
surgimiento de otras clases de bienes apropiables, en especial los intangibles en los que
también podfa existir una forma de propiedad y que no funciona de la misma manera que
la propiedad sobre la tierra. La abstraccién de la propiedad en una serie desmontable de
derechos evidencia la crisis de la propiedad cldsica haciendo patente su vulnerabilidad
y las dificultades de defenderlo?®.

La reconceptualizacién que propone la idea del bundle of rights es precisamente una
apertura no solo en la dogmdtica de la propiedad, sino una nueva comprensién de esta

23 KLICK y PARCHOMOVSKY, 2017.

24 La aparicién de nuevas formas de propiedad, especialmente sobre bienes intangibles representativos
de un valor econémico va a obligar a la jurisprudencia a considerar nuevas formas en que la propiedad puede
ser vulnerada o interferida mediante acciones que reduzcan el valor de mercado de esos bienes. Véase en ese
sentido a HOrRw1TZ (1992, p. 147).

25 JOHNSON, 2007.

26 Horw11z, 1992, p. 147.
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como una funcién politica que habfa sido enmascarada de alguna forma por la versién
liberal cldsica®’. En ese sentido, la desintegracién de la propiedad privada en varios
poderes separables entre s{ y disponibles por sf mismos, sirve a un propdsito de apertura
social de una institucién profundamente individualista y conceptualmente unitaria.
Esta apertura, y la consolidacién de la idea de un derecho descompuesto o desarmado
en piezas mdviles no estd desligada de un contexto social y politico especifico que afec-
taba, a mediados del siglo XIX, a EE.UU. Hay en esto una influencia determinante
del momento de transiciéon de la economia desde un sistema primordialmente agrario
(que coincide con la nocién de Blackstone) hacia una economia basada en la informa-
cién?®. Es indudable que el surgimiento de una economfa basada en intangibles va a
interpelar de modo sustancial a las instituciones claves del capitalismo, que no tardardn
en recomponer sus bases conceptuales, y que la idea del haz de derechos va a mostrarse
como mds adaptada a nuevos condicionamientos econémicos de la propiedad. El haz
de derechos es, en suma, parte de un canon normativo que acoge de manera mucho
mds dindmica los diversos intereses que puedan concurrir en bienes que trascienden la
economia basada en la tierra.

b) Los elementos del canon propietario

La desintegracién de la propiedad privada en una variedad de poderes, separables
entre si, no obsta a considerar que atin en contextos de gran sofisticacién dogmadtica, el
derecho de propiedad compone un canon juridico a partir de dos elementos esenciales:
su cardcter absoluto y la exclusividad de su ejercicio. Estos dos rasgos, de enorme per-
sistencia, permiten justamente contextualizar a la propiedad privada como pieza clave
del desarrollo capitalista y ensayar, mds adelante, su critica. No debe perderse de vista
que la formulacién que la dogmadtica juridica propone para la propiedad no es sino una
expresion de una formulacién politica y econémica a la que sirve. Como lo hace Rodota,
es util explicar la dogmdtica propietaria a propdsito de sus expresiones mds significa-
tivas: el Cédigo Civil francés, con su articulo 544, representa un punto culmine de esa
dogmitica individualista, o “la carta fundamental de equilibrio propietario”?’. Es aqu{
donde confluyen en una férmula prescriptiva propia del derecho, las caracteristicas ca-
pitales de exclusividad y el cardcter absoluto del dominio. Sin perjuicio de su relacién
dialdgica, es posible separar su estudio para ensayar una critica a estos, y partir de estos
a la propiedad misma.

Como ya ensayaba William Blackstone a fines del siglo XVIII, la propiedad privada
lleva en si misma el derecho de exclusién, que funciona como un disuasivo a todos los no
propietarios, para no intervenir en los actos que el propietario quiera, a su arbitrio, ejercer
sobre el objeto de apropiacidn. A partir de esto, los sistemas juridicos han construido una

%7 JOHNSON, 2007.
28 JOHNSON, 2007, p. 225.
29 RoporTa, 1986, p. 101.
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dogmdtica del derecho de propiedad que advierte a los terceros de un deber de abstencién
respecto de cualquier acto que pueda perturbar el dominio. Douglas y McFarlane han
entendido que la particularidad de los derechos de propiedad se entiende no mirando
tanto a las facultades que el dominio otorga sino mds bien a ese deber de abstencidn, es
decir, a un deber negativo con el que todos los no duefios cargan y que el duefio, titular
del derecho subjetivo de propiedad, puede imponer a voluntad a todos esos no duefios.
Lo especifico de los derechos de propiedad radica en los deberes que todos los demds,
como sujeto colectivo, tienen respecto del propietario en relacién con el uso de un bien
del cual es duefio, y esta es la base del cardcter social del derecho de propiedad. Esto,
evidentemente, cambia el foco del corazén de los derechos de propiedad y lo traslada
desde el sujeto titular de los derechos y las facultades o poderes que le asisten sobre la
cosa, hacia los terceros que asumen deberes respecto de ese titular del dominio®°.

Aun reconociendo que la exclusién es una caracteristica esencial de la propiedad
moderna, es necesario poner de relieve en qué contextos transaccionales especificos es
posible afirmarla como un principio inmutable. El andlisis de la evolucién de los medios
de produccién es atil para poner en entredicho la premisa fundamental del derecho a
excluir como base fundamental de la propiedad privada. En efecto, si se piensa que los
derechos de propiedad aparecen modernamente siguiendo la trayectoria del capitalismo
y que son funcionales a esta, es preciso concluir que la propiedad en la que piensa la
modernidad liberal es la propiedad de la tierra: la exclusién, dotada ahora de contenido,
se va a relacionar intimamente con el aprovechamiento de los frutos de la tierra y una
puesta en valor de esta, que ya se anuncia en el pensamiento lockeano. En un principio
se podrd comprender la expresién “frutos” de forma literal, y asi lo comprende Locke al
referirse a los frutos silvestres de la tierra, cuya apropiacién es anterior a la de la tierra
misma’!. Pero al poco andar esta idea va a complejizarse notoriamente: la tierra, se
descubrird, no solo produce frutas y verduras que alimentan a las extensas familias que
componen el feudo medieval, sino que ademds (o incluso en vez de) produce renta, tam-
bién llamada “frutos civiles” en la doctrina del derecho civil. De esta manera la exclusién
que conllevan los derechos de propiedad privada va a ampliar su campo de influencia a
una larga serie de bienes econémicamente valuables que se seguirdn de la explotacién
de la tierra. En la 16gica propietarizadora, los cercos fisicos ya no funcionardn, y serd
necesario poner atencién a otras formas de afirmar “esto es mio”.

Pero la complejizacién no termina ahi: la evolucién de los medios de produccién no
va a quedarse por mucho tiempo atada a la tierra. Con el tiempo el ingenio humano va
a producir otros bienes, que no estardn sujetos a los limites fisicos propios de la tierray
donde las barreras de orden material que permiten que el derecho de exclusién opere, van
a desaparecer haciendo de esta un imposible o al menos encareciéndola sensiblemente.
No es posible desconocer al derecho de exclusién como un emblema del cambio de pa-
radigma propietario que trae consigo la modernidad y del quiebre con el mundo feudal.

30 DouGLAS y MCFARLANE, 2013, pp. 220-224.
31 Locke, 1998, p. 65.
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Pero como Rodota muestra, el andlisis debe recorrer otro camino: en este, la propiedad
privada va a descender del pedestal en que la filosoffa liberal cldsica la ha colocado como
médxima expresién de la libertad humana y logro politico capital en el ascenso de la bur-
guesia, para centrar el andlisis en el rol econémico que la literatura le ha asignado. En
esa linea de estudio, la exclusion aparece mucho mds evidentemente ligada a la voluntad
de imponer una explotacién individual de los medios de produccién de bienes escasos,
cualquiera sea su naturaleza. Por esta razén las nuevas categorizaciones de bienes que
aparezcan en la economfa y la forma en que el derecho las reciba, pueden desafiar ese
cardcter exclusivo/excluyente. Baste sefialar, siguiendo a Harold Demsetz, que habiendo
costos asociados a la exclusion esta se volverd en algunos casos imposible o muy cara; y
en ciertos momentos se convertird derechamente en una fuente de ineficiencia. Si solo el
derecho a excluir puede permitir la explotacién de un bien para si mismo por el duefio,
no podrd ya justificarse esa exclusién cuando la posesién y el uso propio no impiden
el de terceros, ni el de terceros la propia; si la pradera no es posible de cercar ;por qué
habfan de haber derechos de exclusién sobre ella??? 33, La exclusién, en esta l6gica, es
una contingencia tecnolégico-politica antes que una esencia de la propiedad misma.

El segundo rasgo dogmatico de los derechos de propiedad privada es el cardcter
absoluto de estos. También este puede rastrearse en la concepcién de Blackstone, a la
que se ha hecho mencién antes, cuando este resalta el cardcter despético con que el
duefio estd facultado para actuar respecto de lo propio. Este rasgo estd también presen-
te en el articulo 544 del Cédigo Civil francés de 18044, cuando define el derecho de
propiedad como “el derecho de gozar y disponer de las cosas del modo mds absoluto”.
Y en el Cédigo Civil chileno, cuando establece en el articulo 582 que la propiedad es el
derecho sobre una cosa para “gozar y disponer de ella arbitrariamente”. Esta expresion
del derecho de propiedad evidencia nuevas formas de soberanfa, esta vez radicada en la
relacién sujeto-cosa, e intermediada y posibilitada por un derecho subjetivo del que la
ley es fuente y resguardo.

Es oportuno preguntarse aqui, por tanto, cudl es la estructura econémica y las bases
de intercambios a las que sirve el canon moderno de la propiedad. En ese sentido, asoma
con claridad que la disciplina juridica de la propiedad se construye teniendo en cuenta
principalmente la tierra, o la propiedad rafz. Son, como dice Rodota, esas exigencias, o
mds bien esas lgicas transaccionales, las que establecen los limites y el cardcter de la

32 DEMSETZ, 1964, p. 18; HETTINGER, 1989, p. 35.

33 No se debe perder de vista el rol que los derechos de exclusién que acompafian el dominio van a jugar
en el establecimiento del valor de los bienes en un mercado. Demsetz explica que el sistema de derechos de
propiedad privada cumple, en un sistema econémico dado, la funcién de excluir del uso de un bien a quienes
que no han pagado por él. Su existencia como derecho subjetivo propio del dominio va a revelar el valor
social de esos bienes. Hay a partir de esto una funcién de valoracién de los bienes y servicios que se sigue de
la existencia de los derechos de propiedad privada. “El precio de un caramelo es exacto en cuanto a medir el
valor social porque refleja la capacidad de cada comprador para controlar el uso de su mercancia adquirida, ya
sea para revenderlo, entregarlo a la caridad, para sus hijos o para su propio consumo”. DEMSETZ, 1964, p. 18.

34 Rodota destaca que el Cédigo Civil francés constituye el punto de arranque de nuevas empresas,
tanto dentro como fuera de Francia. No hay duda de que el Cédigo de Bello es una de ellas.
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propiedad privada, de manera que el caricter absoluto del dominio obedece también a
ello®>. Una de las consecuencias de la concepcién propietaria moderna es justamente la
posibilidad de comprender la propiedad en términos de racionalizacién de la explota-
cién de la tierra, que resulta mds econémica en la medida en que el propietario ejerza
todas las posibles acciones sobre los bienes®®. El cardcter absoluto en el ejercicio de los
poderes propietarios no solo es una construccién dogmdtica, sino que sirve a un modo
de concebir la economia que pone los acentos en las eficiencias que se derivan de una
determinada forma de asignar los derechos de propiedad que concentra poderes abso-
lutos en un solo duefio. Las eficiencias a las que sirve un derecho de propiedad privada
absoluto y exclusivo son, con todo, dindmicas, mdxime si se considera en contextos de
desarrollo tecnol6gico rdpidamente cambiantes.

Si bien el rasgo absoluto de la propiedad estd fuertemente anclado en consideracio-
nes econémicas, no debe soslayarse el cardcter de declaracién de principios politicos que
lleva implicita. En la genecalogia que desarrolla Cordero®’ hay una interesante reflexién
acerca del establecimiento del articulo 544 del Cédigo Civil francés en que, como se ha
visto, el cardcter absoluto estd concebido en un grado superlativo. Aqui Cordero enfatiza
el cardcter de cierre epocal que la definicién de la propiedad representa, cuando afirma
que esta tiene la finalidad de “ratificar la abolicién definitiva de cualquier derecho
teudal sobre la tierra y legitimar las transferencias de propiedad que se habfan producido
entre los afios 1789 y 1804738, A partir de esto la propiedad ya no es solo un artilugio
dogmatico, sino que toma el verdadero cardcter de declaracién politica en el contexto
del ascenso del capitalismo. Claro que, como cualquier declaracién altisonante, “fruto
de la euforia y el entusiasmo”??, la propiedad concebida asi no tardard en evidenciar
sus limites. No solo los limites materiales, que van a comenzar a aparecer nitidamente:
la imposibilidad de un derecho verdaderamente ilimitado se hace mds evidente ante la
realidad de una vida crecientemente social antes que individual®.

35 Ropora, 1986, p. 121.

30 RopoTa, 1986, p. 114.

37 CORDERO, 2008.

38 CORDERO, 2008, p. 499.

39 CorpERO, 2008, p. 500.

40 Para CORDERO y ALDUNATE, 2008, pp. 383-384, el Cédigo francés concibe el cardcter absoluto més
bien en un sentido histérico que no se contradice con un sistema de libertades de accién subordinado a la ley.
Este sistema de limites se articula, en la concepcién liberal, en deberes negativos de no hacer, y en el dmbito
de los conflictos individuales. Las facultades del Estado de limitar el ejercicio de los poderes dominicales
no son distintas de aquellas que le permiten regular el ejercicio de cualquier otra libertad mediante leyes
y reglamentos. Esto, para los autores, generaria un flanco donde introducir la idea de “funcién social de la
propiedad”, que extiende las potestades reguladoras “a un @mbito que va mds alld del choque de derechos entre
particulares (...) permitiendo disponer limites a la propiedad en vistas a la consecucién de fines colectivos de
cardcter positivo (y no de mera proteccién frente a actos nocivos)”. Sin perjuicio de discutir que la funcién
social de la propiedad sea suficiente para la persecucion activa de esos fines, lo cierto es que la comprensién
de la propiedad como una libertad mds dentro del catdlogo que ofrece la filosoffa liberal y su respectiva
produccién normativa, sita a este derecho en un lugar bastante mds debajo del que el liberalismo le habia
dado. Al mismo tiempo, el reconocerle otras propiedades o funciones al dominio obedece mds que nada a
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De ahi que la vida social demande limites y reglas para una convivencia arménica.
Aquf{ la ley representard el primer limite, en tanto fuente primordial de ese derecho
subjetivo, como voluntad que se impone a la otra, bajo el amparo de la ley®!. De esta
forma la propiedad no tardard en transformarse en el escenario de un conflicto por el
establecimiento de limites de orden politico a las facultades inicialmente absolutas del
dominus. En efecto, y a medida que el auge del capitalismo genere legiones de postergados,
el tener y el no tener serdn las causas de conflictos sociales y politicos en que el interés
particular (de los que poseen) colisionara con los que no poseen y con aquellos que se
ven perjudicados en algiin grado por el ejercicio propietario de los que si.

Una de las lineas maestras que articula la crisis del absolutismo propietario es el
desmembramiento conceptual de la propiedad en varias formas o “propiedades”. Esta
idea trasciende de alguna forma la nocién de bundle of rights, que explica Honoré: ya no
se trata solo de que la propiedad se componga de varios poderes propietarios, de cuya
suma es el resultado. Mds bien se avanza hacia una ruptura de la unidad conceptual de la
propiedad, que hab{a sido un rasgo fundante de la nocién mds cldsicamente liberal. Aqui
la doctrina civilista va a plantear la idea de una pluralidad de propiedades, reconociendo
que los vaivenes de un mundo productivo en permanente cambio van a generar otras
clases de bienes y distintos regimenes juridicos para estos. Serd “(...) el término de la

era de ‘la propiedad’ y el comienzo de la era de ‘las propiedades’*?.

2. El canon econdmico de la propiedad privada

Este estudio sostiene la premisa de que el canon juridico de la propiedad se cons-
truye en una filosofia politica concreta y especifica a un contexto politico y econémico,
de modo que establece las bases de la detentacién e intercambio en una economfa dada.
Detrds de esa filosofia, adepta a la libertad individual, se esconde un objetivo de orden
econémico, esto es conducir los bienes de que los hombres y las mujeres se servian, hasta
el advenimiento de la modernidad, en una légica comin, hacia su mejor aprovecha-
miento de modo privado, exclusivo y excluyente. De este modo, la propiedad privada
constituye un paradigma de la modernidad, que tanto se asienta en un canon juridico,
expresién de su propia filosoffa politica, como en una concepcién econémica en la que
los derechos de propiedad privada aparecen como la tGnica forma de obtener el mejor
aprovechamiento de bienes escasos.

En ese sentido, si la filosofia liberal ofrece una narrativa acerca de la libertad humana
y la organizacién del poder, ese mismo soporte tedrico sirve a la justificacién econémica
de la propiedad. Como sefiala Carol Rose, la respuesta que la economia cldsica pensé
para la asignacién de la propiedad, remite a Locke, toda vez que distribuye derechos de

una distinta forma de internalizar o externalizar el aprovechamiento de un activo sobre el que se verifican
distintas formas de derechos, que no se limitan necesariamente a la forma propietaria. Véase, en ese sentido,
a CALABRESI y MELAMED, 1972.

41 Ducurr, 1987, p. 27.

42 CorDERO, 2008, p. 513.



104 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXVI - N°1

propiedad que premian el trabajo atil*>. Esta respuesta no ha variado significativamente,
ni en el transcurso del tiempo ni mediante las sucesivas (y a veces superpuestas) fases
del desarrollo capitalista: en la nocién lockeana la propiedad nace de un mérito que se
premia por medio de la propiedad. Esta idea es posible rastrearla en la economia cldsicat
y, mds adelante, en los paradigmas que el andlisis econémico del derecho construye (o

quizds solo reitera) respecto de la propiedad.
a) Los fundamentos econémicos de la propiedad

En general, el andlisis econémico de la propiedad busca responder la pregunta de por
qué asignar derechos de propiedad privada y cémo y a quiénes efectuar esa asignacion.
Barzel ofrece un punto de partida al articular una versién econémica de los derechos de
propiedad como la capacidad de un sujeto de consumir una mercancia o los servicios de
un activo, ya sea directamente o de forma indirecta mediante su intercambio®. En un
sentido similar, Shavell refiere, amparado por la propiedad, a dos formas subsidiarias de
derechos. Los posesorios, que permiten usar los bienes impidiendo que otros lo hagan;
y los de transferencia, que permiten el intercambio de los bienes y su circulacién en un
mercado®®. El anélisis econémico de los derechos de propiedad supera en buena medida
las explicaciones de la filosoffa politica, y por cierto el cardcter ficcional del relato lockea-
no, y permite responder las preguntas desde una perspectiva mds bien dindmica, en que
ciertas apropiaciones originales tienen lugar en las economias a partir de cambios en las
tecnologfas de aprovechamiento de bienes y la expansién constante de esas fronteras que
el capitalismo permite y fomenta. Barzel ofrece una mirada dindmica a estos procesos,
en que los individuos se apropian econémicamente de los bienes, los delimitan y con el
tiempo conffan su proteccién a un sistema normativo, impuesto por el soberano y mds
tarde por el Estado?”. Como se ve, las apropiaciones originarias obedecen a contingen-
cias econémicas precisas, que mds adelante van a ser objeto (o no) de juridificacién. A
partir de ese reconocimiento normativo de los derechos de propiedad se va a conformar
una relacién entre los ciudadanos y el Estado que ha sido de capital importancia en la
modernidad. Esa conformacién institucional, en tanto reglas del juego®®, determina qué
se puede apropiar y cémo hacerlo, para ello provee una larga serie de reglas que se co-
difican. En esas reglas se asienta una parte fundamental del contrato social y la relacién
politica entre ciudadano y Estado®.

4 RosE c., 2010 b, p. 56.

4 Adam Smith consideraba a la propiedad sobre el trabajo de cada uno como la m4s sagrada e inviolable
de las propiedades, y la base de todas las demds propiedades. SMITH A., 1994, p. 182.

4 BaRrzEL, 1997, p. 3.

46 SHAVELL, 2004, pp. 9-10.

47 BARZEL, 1997, p. 90.

48 NorTH, 1993.

49 De ahf que la debilidad de los derechos de propiedad produzcan inestabilidades politicas y, como
consecuencia, malos resultados en las economias en el largo plazo. ACEMOGLU y JOHNSON, 2005; DE SoTo,
2000.
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Como sea, las ideas del andlisis econémico ensayan justificaciones a este proceso
dindmico de apropiacién: el sentido comin que se viene construyendo se articula en
la linea argumental de los incentivos que la propietarizacién asigna para el mejor uso
econémico de los bienes. Richard Posner lo pone de manifiesto:

“Los incentivos apropiados se crean parcelando derechos mutuamente excluyentes
para el uso de recursos particulares entre los miembros de la sociedad. Si cada parcela
de tierra es de propiedad de alguien (...), los individuos tratardn de maximizar el

valor de la tierra mediante el cultivo u otros mejoramientos”™°.

Este punto de vista es fundamental en la explicacién que, modernamente, se ha
construido para los derechos de propiedad. La maximizacién del beneficio se produce
cuando los intercambios voluntarios, mediados por el contrato, movilizan los bienes
desde quienes los valoran menos hacia quienes los valoran mds. Las partes que negocian
derechos de propiedad formulan soluciones cooperativas de intercambio; a partir de estas
se genera un excedente que es aprovechado por los intervinientes de esa operacion, de
una manera en que el valor de todos los efectos perjudiciales y benéficos de esos bienes
va a ser internalizado por las partes de la transaccién’!.

A partir de esto, los derechos de propiedad privada se sittian como una férmula Gnica
de captacién de beneficios que compite con otras formas posibles de propiedad. Al igual
que en el pensamiento de Locke a fines del siglo XVII, la moderna configuracién de los
derechos de propiedad parece enfrentarse a la misma dicotomf{a entre propiedad privada
y propiedad comtin. Como se desprende del trabajo de Harold Demsetz>?, los derechos
de propiedad privada se sostienen en la oposicién a la forma comunitaria de propiedad.
Mientras los regimenes de propiedad comtin producen una fuga de recursos y, eventual-
mente su agotamiento en el pozo sin fondo de lo que siendo de todos no es en realidad
de nadie, la propiedad privada maximiza los beneficios para el agregado de la sociedad
y hace que esa explotacién sea sustentable en el tiempo. Demstez contribuye a delinear
la respuesta a la pregunta de cudndo otorgar derechos de propiedad, sobre la base de las
externalidades positivas que estos provocan y que permiten internalizar. Para Demsetz
los derechos de propiedad “se desarrollan para internalizar las externalidades cuando las
ganancias de la internalizacién son mds altas que los costos de la internalizacién”3. Esta
internalizacidn, en esa 16gica, solo puede tener lugar mediante transacciones libres de
derechos de propiedad bien definidos. Pero a la vez es el resultado de cambios dindmicos
en el valor econémico de esos derechos lo que viene a plantear a los derechos de propiedad
como una contingencia econémico-tecnolégica. Son los cambios en las condiciones de
aprovechamiento lo que permite, en definitiva, que las internalizaciones tengan lugar,

50 POSNER, 2007, p. 69.

>l CooTER y ULEN, 2008, pp. 119-121; DEMSETZ, 1966, p. 62.
52 DEMSETZ, 1967.

3 DEMSETZ, 1967, p. 350.
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superando las limitaciones de un régimen de aprovechamiento en comunidad. Este, en
toda su premodernidad, impide que los mejores usos internalicen los beneficios, y a la
vez fomenta la sobreexplotacién que agota los bienes externalizando completamente
los efectos negativos>4.

Es evidente, en ese sentido, que el disefio de los derechos de propiedad estd deter-
minado por una mayor o menor presencia de los componentes de derecho subjetivo, con
distintas intensidades y coherentes con determinadas funcionalidades econémicas. La
idea del bundle of rights, en tanto descomposicién de la propiedad en varios elementos (y
a riesgo de su propia desintegracién), es atil para ampliar los horizontes econémicos del
paradigma propietario, comprendiéndolo en el contexto de una variedad de economias,
que no siempre responden al canon privatista. Los incidentes que Honoré describe son
en definitiva meras manifestaciones del derecho central de disfrutar y proteger el valor>>.

b) Laeconomfia detrds del haz propietario

Estas elaboraciones de la propiedad como un paradigma econémico, permiten situar
bajo una nueva luz los aspectos mds significativos de la propiedad como canon juridico.
En primer lugar los caracteres de exclusién/exclusividad en tanto poderes juridicos sobre
los bienes aparecen dotados de una funcién econémica, en tanto permiten que los bienes
sean explotados por un propietario que asume la internalizacién de costos y beneficios
amparado en un derecho de manera individual, dejando fuera todos los no duefios.

Pero de la misma forma, la nocién de la propiedad como un haz de derechos es un
mecanismo que permite una descomposicién de las utilidades econémicas que proporciona
la propiedad. La abstraccién que representa el haz de derecho expresa con claridad una
transicién de la propiedad concreta, tangible, hacia una forma de proteger el valor de

mercado de los bienes¢

, v de las muchas formas en que puede producirse su extraccién.
Elinor Ostrom y Charlotte Hess>’ proveen una estructura analitica de esta desintegracién
de la propiedad, en tanto autoridad concedida u otorgada a una persona o colectivo de
individuos para llevar a cabo acciones particulares en dominios especificos. Estos son: el
derecho de acceso, el derecho de retirar productos; el de administracién o regulacién de
los recursos; el de exclusion, es decir determinar quién ejerce esos derechos; y el derecho
de enajenacién (alienacién)’®.

Este dltimo, el mds esencial, es el que caracteriza generalmente al derecho de propie-
dad, o esta suele identificarse mds claramente con aquel, de manera que en su ausencia,
la propiedad simplemente se podria considerar como mal definida, o inexistente. Pero
su importancia es no solo de orden dogmdtico en la definicién de la naturaleza de la
propiedad. Al mismo tiempo que el derecho de enajenacién es la expresién mds completa

54 Véase el trabajo de Ronald Coase. COASE, 1992,
55 BELL y PARCHOMOVSKY, 2005, p. 587.

56 HorwITZ, 1992, p. 149.

7 OsTtrROM y HESs, 2010.

8 OsTrROM y HESs, 2010, p. 59.
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de los poderes del sujeto sobre los bienes, en él radica la esencia de la economia de la
propiedad, pues es esa facultad del dominio la que permite transferir en un mercado los
bienes hacia su mejor valoracién o hacia su uso mds econémico. Como afirma Demsetz,
el derecho de transferir la propiedad es una condicién sustancial para que la interna-
lizacién de los beneficios sea aprovechada por las partes de la transaccién, impidiendo
que estos caigan en el pozo de lo comtn. De ahi que el canon juridico de la propiedad,
y la construccién que la dogmadtica hace del derecho, resulta funcional al resguardo del
valor econémico de ciertos bienes, impidiendo que terceros accedan a ese valor.

La propiedad privada aparece en esta perspectiva tedrica como un dispositivo de
captacion de valor® en las distintas formas en que este pueda presentarse.

I1I. UN HORIZONTE DE CRITICA: HACIA NUEVAS TRANSICIONES

Como se ha venido sosteniendo, la propiedad privada es un artefacto juridico que,
antes que dar cuenta de una filosoffa acerca de la naturaleza del hombre (y de la mujer,
por cierto), articula un sistema econémico y social denominado capitalismo, en torno a
ciertos modos de poseer la riqueza y aprovechar sus frutos. Estos modos son el epitome
de la evolucién de formas juridicas de larga data, que confluyen con un conjunto de
cambios de paradigma y son a la vez la llave de la construccién de los que, como recuerda
Kuhn, reemplazardn a los antiguos y constituirdn nuevas verdades. En esta coyuntura,
la forma privada de la propiedad aparece como ¢/ arreglo que se han dado las sociedades
construidas al alero de la modernidad capitalista, casi un sinénimo con la propiedad
privada y esta tltima, a su vez, con la propiedad exclusiva®. Esta confusién afecta de
manera patente la trayectoria de la idea de propiedad, y de alguna forma es un obstdculo
para su evolucién.

Una primera trizadura en este dogma, como se ha sefialado ya, es la idea del bundle
of rights, que viene a mostrar que la nocién unitaria de la propiedad puede desintegrar-
se en varios poderes sobre las cosas que traducen distintas formas de aprovechamiento
econdémico, que se van a seguir a partir de cambios en las tecnologias de produccién e
intercambio. Es, si se quiere, un punto de partida para la crisis propietaria, que se veri-
ficard con mucha mds fuerza a medida que las contingencias tecnolégicas descosifican el
capital y sittian su produccién y acumulacién en intangibles que no son susceptibles de
posesion material. Estos bienes son un espacio de crisis de las estructuras cldsicas de la
propiedad, que estdn disefiadas primordialmente para la tierra y sus aprovechamientos.

Una segunda linea de falla intuye, con Waldron®', que la propiedad privada no es el
Gnico arreglo posible, ni la tinica forma de gobernar la manera en que los hombres y las
mujeres se aprovechan de las cosas. Para Waldron hay tres especies de arreglos propietarios

9 BELL y PARCHOMOVSKY, 2005.
60 MACPHERSON, 1978, p. 2.
61 \WALDRON, 2016.
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que una sociedad se puede proporcionar; la propiedad comun, en que los bienes estdn
disponibles para todos o algunos de los miembros de la sociedad, garantizando el libre
acceso de estos; la propiedad colectiva, en que la sociedad como un todo y mediante sus
mecanismos de representacion, determina qué destino se dard a qué bienes mediante un
proceso de toma de decisiones colectiva. La propiedad privada, en cambio, es

“(...) una alternativa tanto a la propiedad colectiva como a la comtn. En un sistema
de propiedad privada, las reglas de la propiedad estdn organizadas en torno a la
idea de que varios recursos en disputa son asignados a la autoridad decisional de

individuos particulares”®?.

Esto obliga al andlisis critico de los arreglos institucionales que las sociedades de
Occidente se han dado para el gobierno de ciertos bienes intangibles que, debido a las
contingencias tecnolégicas, no son escasos sino abundantes. Hay un universo de bienes
en que la disputa por el control de la escasez no es tal, y en que los derechos de propiedad
obedecen mds bien a una decisién politica de conceder su control exclusivo y excluyente
mediante la forma propietaria a determinados individuos. Cuando los bienes se vuelven
abundantes gracias a las innovaciones tecnolégicas, las razones y justificaciones que ela-
bora la filosofia del derecho de propiedad se vuelven débiles y ofrecen un flanco critico
para elaborar nuevos marcos para nuevas formas de aprovechamiento.

Si, como propone Waldron, la propiedad privada es un proceso de toma de decisién
colectiva que un grupo humano efecttia y por tanto es un sistema de reglas sociales, no
es imposible pensar que esas decisiones puedan reescribirse a partir de la subversién
del canon que se desarrolla, buscando otras formas de propiedad que no necesariamente

63 consiste en una

son privadas. La funcién de la propiedad, como sefiala Martignetti
posicién que esta adopta dentro del sistema social y econémico capitalista, en donde
su funcién va a ser bien distinta de aquella que en otros momentos ha cumplido y de
aquella o aquellas que pueda cumplir en el futuro. Dicho de manera llana, all{ donde
la propiedad, en su forma privada, sirvi6 los intereses del naciente capitalismo, puede
maflana cumplir la tarea de servir los intereses de sectores especificos de la sociedad.
La funcién de la propiedad privada alude fundamentalmente al rol de esta como medio
de asignacién de recursos en una economia y, por tanto, en el control de la distribucién
del poder y de las retribuciones en una sociedad dada. La propiedad se transforma en
un valor compartido en todo el espectro social y por tanto legitimado por este en su
conjunto®. La propiedad privada es algo que todos los componentes de una sociedad
dada concuerdan respetar, pero que a la vez todos anhelan obtener por los medios que la
ley contempla. Para ello, la construcciéon que la dogmdtica propone traza con claridad

62 WALDRON, 2016, p. 3.
63 MARTIGNETTI, 2002.
64 MARTIGNETTI, 2002, pp. 1305-1306.
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lineas que delimitan las distintas formas en que un bien puede ser detentado y usado: la
propiedad privada es, de entre varias, la que mayores poderes puede ofrecer a su titular.

Pareciera, no obstante, que los demds arreglos posibles en torno a la forma en que
las personas se apropian de las cosas y se sirven de ellas, han quedado eclipsados por el
imperio de la propiedad privada, que se ha inscrito en los sistemas de derecho privado
como tnica forma posible de abordar la relacién cosa-persona®. Ugo Mattei afirma, en
esa l6gica, que uno de los productos de los cercamientos de tierras a finales de la Edad
Media fue precisamente el establecimiento de un paradigma propietario binario que
“coloniza enteramente el imaginario, agotan el dmbito de lo ptblico y lo privado en una
suerte de juego de suma cero”® ;Qué posibilidades ofrece el futuro de la propiedad? No
es necesario, tal vez, mirar hacia adelante, sino mds bien hacia atrds. Es en las formas
premodernas y plurales de propiedad donde radican las claves para reconstruir un canon
propietario no privatista que sirva a economias que transitan hacia los intangibles y a
sociedades que miran hacia lo plural y lo colectivo como forma de organizacién. Esta
relectura politica de la propiedad tendrd, sin duda, un impacto significativo en la cons-
truccién de un canon que, como si de un juguete de pldstico se tratara, puede desdoblarse
y ofrece un nimero variable de formas.
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