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OPWH.HGH.O TERCERO
DERECHO DE LA PROPIEDAD

Introduccién. EI Derecho de las cosas

En la clasificacién de las Instituciones, la segunda parte
de] Derecho, con mucho la mas extensa, se refiere a las cosas
{res). Res, como «cosa», es una palabra evasiva, y los juris-
tas romanos, tal como es su costumbre, dejan que su signi-
ficado emerja de su uso. En su sentido mas simple, denomina
meramente un objeto fisico —una mesa, una casa, un trozo
de tierra—, pero para el jurista también hay cosas abstractas,
cosas gue solo existen en la imaginacién, como una deuda,
un derechio de pase, y muchas otras. El denominador comiin
de estos dos tipos de cosas es que ambos son bienes con
valor econémico; GAY0 y JUSTINIANO hablan del Derecho de
las cosas en este amplio sentido. Es esa parte del Derecho
que rige la creacién, transmisién y disfrute de los bienes
econdmicos —de la propiedad en su sentido m#s amplio—.
Empleando el lenguaje de los derechos, la ley de las cosas
comprende todos aquellos derechos que. se pueden evaluar
en términos monetarios. Por tal razém, excluye los derechos
que emergen del Derecho de las personas, como los derechos
del padre sobre sus hijos, o el propio derecho a la libertad,
puesto que normalmente resulta imposible darles una valora-
cién monetaria, No obstante, en tal sentido el Derecho de las
cosas abarca una parte tan amplia del Derecho privado que
resulta inevitable hacer una divisién ulterior. En GaYo se
discierne una divisién en tres partes, el derecho de propie-
dad (o cosas en un sentido estricto), el de sucesién y el de
obligaciones. Dicha divisién, mantenida por Justiniano, si-
gue siendo uno de los rasgos mas caracteristicos del Derecho
civil!, pero ofrece un cierto mimero de dificultades y ha sido
modificada de diferentes maneras en los cédigos modernos.
Se pone de manifesto una dificultad: al menos superficial-

_.m.uconmmm:n.?awﬁmmmUmnmoronoumnoﬁc&ummc.nmE.n.oEmsmm.
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mente, ésta es una divisidn en elementos incomparables. La
propiedad y las obligaciones son dos tipos de bien, mientras
que la sucesién no representa un tercer tipo (de hecho, la
divisién en propiedad y obligaciones es exhaustiva), sino un
sistema de adquirir los oiros dos, como, por ejemplo, cuando
un herederco hereda los bienes de un difunio. Esté o no esté
esta critica plenamente justificada? nos da una razdén para
dejar aqui al menos el orden de las Iustituciones y ocuparnos
de la propiedad y las obligaciones antes de comenzar con Ia
sucesién.

1. ) Diferencias fundamentales

_A) PROPIEDAD Y OBLIGACIONES: ACCIONES Y DERECHOS «IN REM»
E <IN PERSONAM»

Los bienes de un hombre son propiedad u obligaciones.
La diferencia entre ambas es la diferencia entre que algo se
posea o se deba. Asi, los bienes de un hombre pueden ser
su casa y sus muebles, que é] posee; su saldo bancario, que
pese a que muchos hablan de «tener dinero e¢n el banco», es
una deuda debida. por el banco, y su derecho respecto a su
sueldo sin abonar, que es asimismo una deuda. Por supuesto,
1z cuestién de sus bienes suele ser méas complicada que esto,
pero recaerdn en una de estas dos categorfas. Por ejemplo,
si se trata del duefio de una tienda, poseera, supongamos, su

* Para Gayo y, por lo tanto, para Justiniano, ]la serie de pensamien-
tos que conduce al tratamiento de la sucesién inmediatamente después
de 1a propiedad es Ia siguiente: en ambos tratamos de los métodos de
adquisicion de las cosas, siendo la maferia de gue trata el Derecho
de propiedad la adquisiciéon de cosas tnicas (es decir, individuales),
y la del Derecho de sucesidn la adquisicién de la totalidad de la
hacienda de un hombre (adquisici6n per universitatem, véase pag, 302
y sigs); por consigniente, es adecuado fratar los dos tipos de adquisi-
cidn juntos. Por supuesto, queda todavia la objecién de que la adquisi-
cién per universitatem puede incluir obligaciones, pero el razonamiento
indica una diferencia de énfasis entre el método de exposicién de Gayo
y €l de.un escritor moderno. Gayo, y en menor medida Justiniano, se
interesan mucho mds en los métodos de adquisicién y pérdida (de es-
tado en el Derecho 'de las personas, de los distintos tipos de cosas en
otros puntos) que en Jla naturaleza y contenido de lo que se estd ad-
quiriendo’ ¥ lo que se pierde {(cfr. pig. 92). El orden de tratamiento
es, por lo tanto, mucho menos forzado de lo que lo seria en un libro
que enfatizara de otra forma. Cfr. F. H. Lawson, A -Common Lawyer
Looks at the Civil Law, pag. 96 y sigs. - :

et et e
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tienda y las existencias comerciales; puede haber pedido,
pero no recibido, mas mercancias a un mayorista y, desde
el punto de vista romano, éstas serin aun propiedad del
mayorista, pero se le deberén (y si no ha pagado todavia por
ellas, consecuentemente deberd su precio); puede haber en-
tregado mercancias a crédito a sus clientes, y aqui, obvia-
mente, tenemos otra deuda. Puede haber adquirido el fondo
de comercio de un antigno competidor y ello, una vez mds,
constituye una deuda —en este caso el deber del deudor no
es; como en los anteriores, pagar una cantidad de dinero o
suministrar mercancias, sino el de abstenerse de apelar a sus
clientes anteriores.

La diferencia entre poseer y deber la expresa el jurista
romano en la distincién que hace enire acciones in rem y
acciones in personam. Toda reclamacién es a un tiempo in
rem e in personam y hay una divisién infranqueable entre
ambas. Una accién iz rem hace valer una’ relacién entre una
PErsona y upa cosa, Y una accién in personami, una relacién
entre personas. Por ello, la accién in rem (rei vindicatio)
tipica, hace valer el que una cosa material pertenece al de-
mandante y la mas simple de las acciones in personam (con-
dictio) hace valer que el demandado debe una cantidad de
dinero ¢ una cosa material al demandanie. Los romanos no
piensan en términos de derechos, sino de acciones, perog, en
esencia, una accién hace valer un derecho sobre uma cosa y
la otra un derecho contra una persona, y de agufi nace la
moderna dicotomia entre derechos in rem y derechos in per-
sonam. Obviamente, no puede haber controversia entre una
persona y una cosa, y por ello, incluso en una accién in rem
tiene que haber un demandado, pero el demandado mo estd
ahi porque se afirme gue tiene alguna obligacién respecto al
demandante, sino porque mediante algiin acto, estd negando
el derecho afirmado del demandante. En la rei vindicatio
estd denegande la propiedad del demandante al estar en po-
sesion de la cosa reclamada. Y asi, nuestro hipotético pro-
pietario de Ia tienda puede hacer valer la propiedad sobre sus
existencias comerciales planteando una accién in rem contra
cualquier persona a cuyas manos puedan ir a parar. Por
ejemplo, si sus mercancias resultan robadas, puede recla-
mérselas al Jadrén, o a cualguiera que posteriormentie las
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haya adquirido, tanto si lo hize de buena fe como si no.
Por otra parte, su derecho respecto a los sucesivos sumi-
nistros que haya pedido, incluso suponiendo que pueda iden-
tificarlos, es in personam, y por ello se puede hacer valor tni-
camente contra el mayorista. De esta forma puede decirse que
el derecho in rem es un derecho del que se dispone contra
personas en general, en contraste con lo que sucede con el
derecho in personam, del que se puede disponer contra una
persona o personas determinadas ® Los derechos in rém son
objeto del derecho de propiedad, los derechos in personam
del de’obligaciones. ¢Cudl es la importancia préctica de la dis-
tincidn entre acciones in rem y acciones in personam? Pode-
mos empezar haciendo hincapié en que, en la forma, una
accibn in rem no es una accién que obligue al demandado a

3 Por supuesto, ésta no es la forma en que un roman¢ lo habria
puesto, ¥ muestra que una vez que los derechos en lugar de-las accio-
nes se han convertide en el concepto principal, Ia estricta dicotomia
romana resulta dificil de mantener. La propiedad es el derecho tipico
in rem: estd protegida mediante una accion in rem (rei vindicatio) y
del gue se puede disponer frente a personas en gencral. Y, sin embar-
go, también puede decirse que estd protegida mediante acciones in
personam. Si mi libro va a parar a manos de alguien que niega mi
titularidad, yo -hago valer mi propiedad mediante una accioén in rem,
pero si alguien negligentemente o con premeditacién lo dafia, yo plan-
teo una accién in personam contra €l —ha cometide un delito y, por
lo tanto, contrae la obligacién de satisfacerme que nace de ese delito
(pdgina 282 y sigs.)—. El jurista romano no va mis alli de esto, pero
el jurista moderno da un paso mas en la investigacién. Considera el
Derecho en términes de derechos y deberes, ¥ el deber de satisfacer
por el dafio causado por incumplimienio de contrato deriva del deber
anterior de cumplir el contrato. Dice que, por lo tanto, ha de haber
unt deber con respecto a personas en general para que no dafien mi
propiedad, v un derecho correlativo con respecto a mi frente a las
personas en general. ¢Y qué es ese derecho sino un aspecto de Ia
propledad? Una accitn in.personam opera, por consiguiente, para pro-
teger un derecho in rem, y la dicotomia romana queda desdibujada.
De forma similar, yo puedo apelar a una accitn in personam si al-
guien ‘me insulta A%m..m. 278 y sigs.). Ese alguien ha cometido un delito
y esta obligado a darme satisfaccidn. Pero este deber debe derivar del
incumplimiento de un deber anterior de no insuliar a otros, y estos
otros han de tener un derecho correlativo a no ser insultados —un
derecho frente a personas en gemeral—. ¢No deberia éste, por lo tan-
to, calificarse de derecho it rem? ¢O mdas bien no deberian descri-
birse los derechos in rem como grupos de derechos in personam? El
jurista de Derecho conmsuetudinario se siente estimulado en esta forma
de pensamiento {desde la desaparicién del primitivo mandamiento de
Derecho) por no tener ninguna accién ir rem en su propio sistema.
Si un jurista de Derecho consuetudinario desea hacer valer la propie-
dad de su libro, debe afirmar que ¢l demandado estd detentindolo o
apropiandose de él ilicitamente, en resumen, que estd cometiendo un
agravio. Véase pig. 291.
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devolver la res. (Este es el sentido que le da el Derecho con-
suetudinario al término «accién real».) Puesto que el proceso
romano era fundamentalmente un recurso voluniario al arbi-
traje, y puesto que no habia un dispositivo para que el Estado
hiciera cumplir las sentencias, el resultado de una accién con
éxito lo mismo in rem que in personam, equivalia simplemen-
te a una orden para que el demandado pagara una_cantidad
de dinero al demandante, y, era al demandante a quien co-
rrespondia hacerla cumplir, si era necesario, mediante Ia
ejecucion en la persona o en los bienes del demandado. En
un sistema de este tipo no hay lugar a sentencias de restitu-
cion especifica, o de actuacién especifica. Y no obstante, tras
todo lo dicho, podemos afiadir que en muchas acciones in
rem al demandado, de hecho, se le obligard a devolver el ob-
jeto reclamado. Este coniraste entre el resultado formal y el
real de una accién se alcanzé por medio de un recurso muy
sencillo. La férmula de Ia accién llevs al juez, si le daba la
razén al demandante, a ordenar al demandado que pagara el
valor de la cosa, pero sélo si éste dejaba de entregirsela al
demandante*. A primera vista, esto. s6lo daba una opcidn al
demardado y no le presionaba a tomar un camino en lugar
del otro. Pero el demandante tenfa otra arma md4s: se le per
mitia hacer su propia estimacién del valor de la cosa. Es
cierto que dicha valoracién se hacia bajo juramento, pero el
demandante podria normalmente lograr su propésito sin des-
viarse-de la linea que separa el optimismo y el perjurio, y
el juez, seglin parece, no seria en todo caso lo suficientemen-
te astuio como para trazar dicha linea. No obstante, este
rasgo no sirve para establecer una diferencia entre acciones
in rem y acciones in personam, ya que se encuenira en am-
bas, aunque en esta tiltima sélo excepcionalmenie,

La respuesta a nuesira pregunta® quizd pueda hallarse
mejor comparando dos interpretaciones que se pueden hacer

* La formuia completa de la vindicatio dice lo siguiente: «Si segin
parece la cosa en cuestién pertencce al demandante de -acuerdo con
el Derecho civil {ex iure Quiritium), entonces, a no ser gue por orden
del juez el demandado devuelva a cosa, qgue el juez condene al de-
mandado a pagar al demandante el valor de la misma. Si segfin pa-
rece no. es asi, que el juez absuelva al demandada.» -

. La primera respuesta propia de los juristas romanos podria haber
sido que la importancia prictica estriba en el «proceso intermediario»
(cfr. Marrian, The Forms of Actions at Comtmon Law, pag. 76), es
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de una venta. Si A estd de acuerdo en comprar €l libro de B
por un precio determinado, el Derecho romano le da a A
un derecho in personam inmediato respecto a la entrega del
libro (y a B un derecho concurrente respecto al pago del
precio), pero a A no le otorga un derecho in rem hasta que
el libro haya sido realmente entregado. Sin embargo, algunos
otros sistemas le otorgan a A ambos derechos, in rem e in
personam, apenas se ha cerrado el trato$ La diferencia enire
estas dos interpretaciones reside en sus efectos respecto a
terceros, Hay dos situaciones tipicas.

i) B tiene todavia el libro y simplemente se niega a entre-
garlo. Aqui, dejando aparte la cuestién considerada en la pa-
gina anterior, normalmente no tendrd importancia si A proce-
de inrem o in personam. En ambos casos obtendra el valor de
la cosa en dinero. Pero B puede ser insolvente y entonces la
distincién serd .crucial. Puesto que, en caso de que la recla-
macién de A sea sélo in personam, ésta ocupara su lugar jun-
tamente con las reclamaciones de todos los demds acreedo-
res que vayan conira los bienes insuficientes de B, mientras
que, si es in rem, A, por asi decirlo, podrd sacar el libro de
la quiebra de B y, por consiguiente, satisfacer su reclamacién
por completo, porque en tal caso ya no es un acreedor, sino
un propietario,

it} El libro ha pasado de las manos de B a las de C —por
ejemplo, B ha convencido a A para que pague el precio por
anticipado, y Iluego lIe ha vendido y entregado el libro a C
(esto, o una variante de esto, es uno de los fraudes maés
corrientes), o bien C lo ha robado y se lo ha comprado a un
ladrén—. En tales casos, la interpretacién romana concede
un recurse a A, si es que tiene alguno, sélo contra B, mientras
que las demdas interpretaciones le consienten proceder con-
‘tra B o C. Como es natural, una vez mas, dicha diferencia
tendrd una importancia real sélo cuando B sea insolvente o

decir, en las medidas que el demandante tomara si el demandado no
defendfa la accién.- En una accién in rem, estaba autorizado simple-
mente a tomar la cosa, puesto que era frente a ésta a la que estribaba
su pretensién, mientras gue en una accién -in personam, procedia con-
tra la-persona o la propiedad del demandado.

¢ Esta es en principio la posicién del Derecho inglés, pero esta fan
determinade por nmormas especiales que el resultado prictico casi siem-
pre es el mismo que en el Derecho romano (véase BUuckiAND y McNAIR,

- Roman Law and Common Law, 2* ed., pag. 29t y sigs). -
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haya desaparecide, pero ninguna de ambas posibilidades es
en absoluto improbable. E1 hombre que vende a C incum-
pliendo su contrato con A no es facil que espere a que se
emprenda una accién contra €I, e incluso en caso de que se
le pueda aprehender, no es probable que sea solvente. El pro-
blema que ha de resolver el Derecho es la versién legal del
eterno triangulo. Entre dos partes inocentes, ¢cuil ha de su-
frir las comsecuencias de la accién cometida por un tercero
deshonesto? Puede no haber una solucién que tenga aplica-
cién préctica y, que al mismo tiempo, sea idealmente justa.
La ley ha de escoger la. que mds interesa a la comunidad en
general.

B) CONTRATO Y TRANSMISION

Hay otra laguna més en la ley romana entre derechos in
rem y derechos in personam. Las formas en que éstos se ori-
ginan se diferencian: el acto que crea un derecho in perso-
nam no crea un derecho in rem y viceversa. La aplicacién
més importante de este principio estriba en la distincién en-
Ire contraio y iransferencia. Un contraio crea derechos in
personam pero no pucde crear o transmitir derechos in rem.
Para ello es necesaria una transferencia, por ejemplo, una
accion reconocida por ley como indicada a tal propdsito. Aca-
bamosde ver que en la venta de un libro, la propiedad no
pasa al comprador por la celebracién del contrato, sino por
la entrega real del libro. La entrega es la- transferencia. Si
el objeto vendido no hubiese sido un libro sino una res man-
cipi, como un terreno o un esclavo, habrfa sido necesaria una
transferencia formal mediante mancipio o in iure cessiol
Y de ]a misma forma, era mecesaria una transferencia para
la creacién o transmisién de derechos in rem que no fueran
la propiedad ®. Esta separacién entre contrato y transferencia
arraiga en el sano, aunque inarticulado, principio de que
los derechos in rem, puesto que en potencia afectan a todos,

T Véase pag. 146. -

* Sin embargo, el principio no se mantenia inviclado ni siquiera en
el Derecho cldsico (por ejemplo, la creacién de hypotheca mediante
un-simple acuerdo, pig. 202) y en el Derecho de Justiniano, cuando los

traspasos formales desaparecieron, se olvidé ampliamente (cfr. pi-
gina 162).
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no se han de crear o transmitir en secreto, mientras que no
existe Ja misma objecién por lo que respecta a la creacion
secreta de derechos in personam. De aqui que la transferen-
cia romana sea esencialmente un acto ptiblico y visible. In
iure cessio se-produce en un tribunal pablico®. La mandipa-
tio ', pese. a ser en su forma un acto privado, exipe Ia pre-
sencia de seis ciudadanos romanos, ademas de las partes, y
la razén para un ntimero tan grande debe haber sido el de-
seo de publicidad més que la necesidad de tener una prueba
ulterior, ya que, como coniraste, el contrato formal de stipu-
latio, que solo creaba derechos in personam, se podrfa cele-
brar validamente sin necesidad de ningin testigo. De la mis-
ma forma, la transferencia informal por medio de la entrega

(traditio) implicaba en principio la transmision visible del
objeto mismo.

Sin embargo, hay un: conflicto, al que tiene que hacer
frente cualquier sistema legal, entre el interés de la comuni-
dad en general en la publicidad de las transferencias y el
deseo de los individuos de Hevar sus asuntos en privado. En
el Derecho romano, este ultimo prevalecié con el tiempo en
la mayoria de las cosas. En el Derecho cldsico, ambos, in
iure cessio 'y mancipatio, debieron ser totalmente ineficaces
para garantizar la publicidad. Pues la in {ure cessio, era por
aquel entonces una forma muy vacia, y los seis participantes
en la mancipatio, pese a que resultaban adecuados para una
comunidad pequefia, no podrian representar un obstaculo
para el secreto en una sociedad tan vasta como la Roma im-
perial. Incluso la treditio, que sustituyé cada vez mas a las
transferencias formales, pudo finalmente realizarse sin nin-
guna transmisién visible del objeto, de tal forma que en el
Derecho romano tardio, como en Derecho inglés evoluciona-
do, a menudo una transferencia, al igual que un contrato, no
era mdas que un documento redactado entre las partes-L

~:El que Ia linea de separacién entre el contrato y la trans-
ferencia resulte desdibujada es guizid inevitable en una so-

" * Véase phg. 95. ;

¥ Véase antes, ibid. :

- M Véase pag: 162, Habfa una noﬁﬂobnm mEEE. umum Homﬂwu. mm tras-
ummo secreto en el Derecho inglés, culminando a principios del siglo xvix
con el reconocimiento. del:sistema de un trato y una venta &:nmnmm un
plazo seguido de una cesién.
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ciedad sofisticada y los sistemas modernos suelen emplear
otros métodos para asegurar Ja publicidad relativa a la crea-
cién y transmisién de los derechos in rem. El tinico método
totalmente efectivo es el registro, exigir que todas las crea-
ciones y transmisiones se incriban en un registro publico.
Este método se aplica cada vez mas en el mundo moderno,
pero obviamente en la prictica puede aplicarse sélo a la tierra
(o a algunos bienes muebles excepcionalmente identificables,
como los buques o los automdviles) e incluso asi, no se pue-
de poner en marcha sin una atenta vigilancia y un cuerpo
de administradores experimentados. Esto era algo prictica-
mente desconocido para el Derecho romano 2. Por lo que se
refiere a los bienes muebles, la solucién no puede ser sen-
cilla. Como hemos visto, el Derecho romano en principio
exigia una entrega real antes de que se transmitiera la pro-
piedad. Mientras que dicha regla se pudo mantener estricta-
mente, fue posible decir que ninguna propiedad ﬁo&m trans-
mitirse sin que se transmitiera _mmb.aummu la posesién, pero en
cambio no se pudo decir que ninguna posesién pudiera trans-
mitirse sin transmitir asimismo la propiedad. Esto habria
significado mwBEmEmEﬁ que desaparecia la distincidn entre
propiedad y posesién. El ladrén habria poseido lo que habia
robado. Una regla menos extremada habria podido excluir
al ladrén equiparando sélo al poseedor en bona fide (por
ejemplo, ¢l hombre que inocentemente compra al ladroém)
con el propietario, pero esto habria significado una gran in-
cursién en la inviolabilidad de la propiedad. Y ambas, la dis-
tincién entre propiedad y- posesién y el caricter inviolable
de la propiedad, eran fundamentales para el jurista romano ®.

C) CLASIFICACIONES DE LA «RES»

El Derecho romano clasifica las «cosas» de muy diferentes
maneras segtin los distintos propdsitos, pero aqui sélo hace
falta considerar tres de dichas clasificaciones.

.& Res mobiles, res inmobiles. Muchos; por no decir todos,
los sistemas legales consideran necesario &mﬁmm&w la ﬁmﬂ.m y

= H.Hmw_w m—moug& nmEo wmum hmﬂnﬂ.wmbo_ mmﬁﬁo 35..&.5. ﬂmno
no esti claro lo que era precisamente’ el mmnono del registro. .
B Véase pag. 148 y sigs., 174
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los edificios que a ella se asocian, de todas las demds propie-
dades, tanto por su importancia intrinseca, como por ¢l hecho
obvio.de que no es posible moverla de lugar. El Derecho ro-
mano no es una excepcién. Las Doce Tablas establecieron dos
afos como periodo para la adquisicién por prescripcion (usu-
capio) ¥ de los inmuebles, mientras que uno era suficiente
para los bienes muebles; y la distincién era significativa tam-
bién.para otros propdsitos. Pero nunca logré la importancia
crucial que, en la forma de definicién entre propiedad real y
personal ¥, tiene el Derecho inglés. ‘

ii) Res mancipi, res nec mancipi. Una distincién mucho
més importante en el Derecho civil original fue la peculiar-
mente romana entre res mancipi y nec mancipi. Res mancipi
eran los esclavos, las bestias de iiro y de carga (bueyes, ca-
ballos, asnos, mulas), la tierra itslica ¥ y las servidumbres pre-
diales rasticas (por ejemplo, los derechos de paso y de agua)
sobre dicha tierra. Todas las demas cosas eran res nec man-
cipi. La importancia préctica de la distincién era que Ja res
mancipi sélo se podia transferir por medic de la mancipatio
(de aqui el nombre) o in iure cessio; una mera entrega no
tenia efectividad para transmitir la propiedad. Esta era la nor-
ma del Derecho civil, pero a finales de la Republica, el pre-
tor concedié al recipendario por entrega (el «precaristar)
casi todo el contenide de la propiedad 17, y entonces la dis-
tincién pasé a formar parte de las reliquias técnicas que
sirvieron para complicar el Derecho clisico. Se mantuvo no-
minalmente hasta que fue abolida por ‘Justiniano.

El origen de la distincién se ha debatido mucho . ¢Por
qué determinadas cosas se consideraban aparte y para ellas

" Véase pag, 166 y sigs.

® La distincién no es idéntica a Ia que hay enire bienes muebles
€ inmuebles y ahora tiene menor importancia de la que solfa tener.

¥ Estrictamente, la tierra con capacidad de propiedad romana, y
por lo tanto, originalmente, sélo la. tierra romana. Cuando se amplié
la ciudadania romana, asimismo, se amplié 1a zona de tierra COR_capa-
cidad de propiedad romana hasta que incluyd la- totalidad de Italia.
Més tarde, de forma ilégica, la ampliacién cesd, excepto en que la
tierra de:algunas cormmidades privilegiadas, por la concesién del ius
italicum, se consideraba como si fuera italiana, ]

I Véase pag. 169 v -sigs, ) )

® Véase el informe clisico en MAINE, Ancient Law, ch. 8 (edic.

. «World's Classics»,.pdg. 227 v sigs.), y para tratar puntos. de vista mds

recientes, JuLowicz, Historical Introduction, 2* ed., pag. 139 y sigs., ¥
552 y sigs. :
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se exigia una transferencia formal y publica? Si se mumo.nm la
cuestién de esta forma, la respuesta obvia es que ng.mwnﬁ
ser las cosas de mayor importancia en la Roma HUEHWEEP
pero no siempre es facil entender por qué esas mmwma_bmnmm
cosas mis arriba enumeradas, y no otras, merecieron tener
esa importancia tan especial. Desde luego wﬂmam‘mmw que la
lista original fuera diferente, pero en cualquier caso, a fina-
les de Ia Reptblica las categorias de la res mancipi se vol-
vieron muy cerradas y arbitrarias, sin razén alguna. En este
sentido, Gayo sefiala que los elefantes y camellos, aunque
sean bestias de tiro o de carga, sin embarge, no eran res
mdancipi porque no se conocian cuando se establecid la lista.

iif) Res corporales, res incorporales. Como ya hemos vis-
to ¥, en la divisidn tripartita que hace .QmMo nmm_ U‘mmmorc en
personas, cosas y acciones, hay una distincién implicita entre
cosas materiales, como una mesa o una casa, y cosas abstrac-
tas, como una deuda o un derecho de paso. Owu‘.o expresa la
distincién en términos de res corporales y res incorporales.
En la practica es importante sélo por una razén. Las cosas
incorpéreas no se pueden poseer, desde el momento en que
la posesién exige esencialmente un soporte Hn.mﬁmmpa y, por
ello, no se pueden adquirir o transmitir por ningin Eﬁwmo
que implique la transmisién o adquisicién de la posesion.
En pocas palabras, las cosas incorpdreas o se ﬁﬂ.mm.mb .m_u.
quirir por usucapico ni transferir por traditio. La m_mﬁﬁo:@b.
sin embargo, fue inicialmente académica y, como Hmr. los ju-
ristas en general no la emplearon. Pero fue H.ooomam. por
Justiniano y por ello se convirtié en parte del lenguaje F”-
gal de Europa y, en cierta medida, del Derecho consuetudi-
nario. Es una distincién oportuna e indudablemente corres-
ponde a la forma de hablar corriente —un hombre dird que
ha comprado un lote de tierra, un derecho de paso mowﬂm un
segundo lote ¥ una opcién sobre un tercero—, pero si se
analiza con rigor, es ildgica. Identifica la propiedad con el
objeto poseido. La manifestacién estrictamente comparable
con «He comprado el derecho de paso sobre una wwwnm_m de
tierras no es «He comprado una parcela de tierra», sino «He
comprado la propiedad de una parcela de tierras. MB omam
uno de los casos yo he adquirido un derecho, la tnica dife-

¥ Véase pag. 137,
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rencia es que el derecho de propiedad es mas amplio que
mm mn. paso. No obstante, los romanos prefirieron pensar en
terminos de bienes que de derechos, y contemplaron el dere-
n.wo de paso y la tierra como bienes equivalentes. No sin-
tieron necesidad de establecer una distincién clara enire la
propiedad-y su objeto, desde el momento que para ellos sélo
se podian poseer las cosas corpéreas y, por consiguiente, la
res corporalis cambia de significado de acuerdo con su con-
texto, Cuando los romanos dicen que sélo se puede poseer
una res corporalis, se esté refiriendo a la cosa misma; cuando
hablan de l1a adquisicién de una res corparalis se refieren a
la adquisicién de la propiedad.

D) ww%_uwgu Y POSESION

La &mmbnab mas importante entre todas en el derecho
de propiedad es Ja que hay entre propiedad y posesi6n. «La
wnommmmmmmu. dice ULPIANO, «no tiene nada en comiin con la
posesion». Y, sin embargo, en gran medida, la posesién es
el EQ.»E@HS de la propiedad. De este modo, las res nec
mancipi corporales se transfieren por traditio, o transferen-
cia de la posesién, y el titulo por usucapio depende asimismo

de Hm.ﬂ ﬁ.ommmmob. Vamos a examinar ahora esta aparente con-
tradiceion.

2. Posesion

Hay una distincién obvia en el lenguaje corriente entre
tener una cosa y tener derecho a tenerla. El ladrém mno es
el titular de lo que ha robado pero, pese a todo, tiene la cosa
Y, por el contrario, el hombre que ha empeiiado su anillo si-
gue siendo su titular, pero quien tiene realmente el anillo es
ﬁ prestamista.” Esta diferencia entre ser el titular de una
cosa'y tenerla realmente estd en el origen de la distincién
que el Derecho romano, ¥ mienos enfiticamente el inglés, es-
...ﬁwEmom enire propiedad y posesién, pero el lego y el jurista
U.obmm no obstante concepciones opuestas cuando hablan de
posesién. Hay tres razones principales para ello. En primer
lugar, el womo inglés habla frecuentemente de «posesién» cuan-
do se refiere a «propiedad», sin duda porque normalmente es
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propietario de lo que posee y posee aquello de lo que es pro-
pietario. De la misma forma, habla normalmente de lo que
le pertenece como de sus «xposesiones». Pero el jurista, aqui
y en cualquier otro punto, ha de ser pedantemente exacto en
el uso de los términos, En segundo lugar, el Derecho romano,
y en muy pequeiia medida el inglés, en algunas sifuaciones
niega la posesién a la persona que realmente tiene la cosa
en.su poder y se la concede a alguien que no la tiene en su
poder, Y en tercer lugar, la dificultad para determinar en
casos particulares qué constituye una’tenencia da origen, en
ambos sistemas, a las reglas técnicas. Por las dltimas dos
razones, no se puede decir simplemente que el hombre que
tiene la cosa también la posea, pero antes de seguir ahon-
dandc en esta materia, debemos considerar cudl es el signi-
ficado préctico de tener la posesién con arreglo a la ley.

A) PROTECCION DE LA POSESION

En el Derecho romiano, la posesién por si misma sélo tiene
la consecuencia legal mas elemental: su proteccién. Sujeto a
lo que se dira méas adelante, el poseedor tiene recursos por
medio de los cuales puede impedir que otros se inmiscuyan
en su posesién y mediante los cuales puede recuperar.la po-
sesidn cuando alguien le despoje de ella. Dichos recursos se
conocen por el nombre de interdictos posesorios. Su proce-
dimiento, hasta el Derecho mas reciente, es complicado y
arcaico, aunque su funcionamiento es en su esencia sencillo.
Por ejemplo, si A, que ocupa un terreno, es expulsado por
B, puede obligar a B a devolvérselo a condicién de que pueda
cumplir dos requisitos: su ocupacién debe haber equivalido
a la posesidn conforme a derecho, como se define mas ade-
lante; y esta posesién no debe haberse conseguido vi (por la
fuerza), clam (en secreta), o precario (por donacidén publica
testamentaria) de B. :

Hay aquf tres caracteristicas que deben tenerse particu-
larmente en cuenta: i) El recurso tinicamente es admisible
contra el autor del desposeimiento. 5i B a su. vez es despo-
seido por C, o le entrega voluntariamente la tierra, A no tiene
recurso contra C salvo que sea también propietario ®, en cuyo

® BEn el Derecho clisico, esto no era mnecesariamente as{ con los
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caso tiene una vindicatio. ii) Bl titulo de cualquiera de las par-
tes es completamente irrelevante. E] autor del desposeimiento
ni siquiera puede alegar en su defensa que es el propietario.
Lo que estd en litigio en un interdicto posesorio es la pose-
sién, y respecto a esto, segtin el punto de vista romano, Ia
propiedad puede no tener importancia. Este es el significado
de la méxima romana: «la propiedad no tiene nada en co-
min con Ia posesién». La insistencia de los romanos sobre
esta rigida separacién Heva ciertamente, 2 un circulo vicioso.
Si B es el propietario de 12 tierra de la que desposee a A,
el triunfo de éste en el interdicto. posesorio resultara efimero,
desde el momento que B puede hacer valer inmediatamente
su propiedad por una vindicatio. Pero este circulo vicioso era
preferible a la confusién del nitido esquerna de un concepto
fundamental, y tendra ademés Ia ventaja practica de desalen-
tar el tomarse la justicia por su mano?, 7ii} La posesién que
se estd debatiendo no debe haberse conseguido de la otra
parte por medio de vi, clami o precario. No se trata de una
cuestion de titularidad puesto que, por una parte, como aca-
bamos de ver, no tiene importancia que sea el propietario
quien haya obtenido la posesién «viciosamentes, y, por otra,
el «vicio» es sélo relativo: una posesién que entrafia un «vi-
cio», frente a una persona puede ser buena frente a otra 2.
Pues es irrelevante que el poseedor haya obtenido la posesion
«viciosamente» de alguien que no sea el desposeedor. En el
ejemplo anteriormente dado, en el que B es a su vez des-
poseido por C, B puede presentar un interdicto conira Cy
C no puede objetar que la posesién de B fue obtenida vi de
A. Dicha objecién es procedente sélo entre A y B.

B) LA IMPORTANCIA DE LA POSESIGN

La ventaja principal del recurso de posesién estriba en
la sencillez de la prueba. Debido a su cardcter factual, la po-

bienes muebles. Pues con respecto a éstos, era suficiente si A habia
tenido posesién durante mas tiempo que C en el afio antérior. La razén
de esia norma era presumibilemente Ia facilidad ¥y frecuencia con que

los. bienes muebles pueden cambiar de manos. Sin ‘embargo, habia .

desaparecido en Ia época de Justiniano., : -
.M Cfr. The Assize of Novel Disseisin del Derecho consuectudinario
primitivo. : :
2 «Adversus extraneos etiam vitiosa possessio prodesse solet» {con-
tra terceros incluso es efectiva una posesidn «viciosas).
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sesi6én es tan facil de probar como dificil lo es la propiedad.
Por lo tanto, incluso si A, que ha sido desposeido por B, cree
ser el propietario, podr4, si es inteligente, proceder por ne-
dio de un interdicto posesorio en lugar de hacerlo por vindi-
catio, dejando de esta manera a B la carga n_m probar la
titularidad en una posterior vindicatio. OOEAW -dice Gavo, el
interdicto posesorio sirve para determinar cudl de las partes
serd- demandada en una vindicdtio.

Aunque la posesién en si sélo tiene Ia vnica consecuencia
legal de que el poseedor puede hacer valer © recuperar su
posesién por un interdicto, tiene consecuencias mucho H.um.m
amplias cuando se combina con otros mmnﬁonm.m. En H.“.musnn.
lar, como dijimos anteriormente, radica en los @o.m sistemas
mas comunes de adquisicién de propiedad, traditio y usuca-
pioB, y ocupa por lo tanto un puesto ceniral en el derecho
de propiedad. . .

C)} ¢QUIEN 0STENTA LA POSESION?

Existen, ya lo hemos. dicho, dos razomes por las @ﬁm. la
respuesta a esta pregunta no m.sm&m. ser mgm._.ﬁn.m.ao la de
que el hombre que tiene una cosa tiene su posesion. De .‘nm.t
cho, tal respuesta encubre dos preguntas que deben consi-
derarse por separado. :

i) ¢Qué categorias de tenedores pueden en principio os-
tentar la posesion? La respucsta a esta pregunta es .mo.h_n.Em
en el Derecho inglés. Cualquier tenedor es, en principio, un
poseedor excepto un criado o una persona que tenga la cosa
con un proposito temporal y. limitado, como puede ser el
maletero de una estacién. En el Derecho romano es wmmmmam
distinto, Con pocas excepciones, quien tiene algo en virtud
de un contrato con ¢l propietario mo puede poseer, como
tampoco puede quien lo tiene ejerciendo un mmumownw in rem
inferior a la propiedad (en términos Hmommg_n.m. una ius in re
aliena) *, por ejemplo, el usufructuario, que tiene wo. que es
en efecto propiedad de por vida o durante un periodo mn

a ién hay otras ¢ lencias tales como el derecho del ‘po-
mmnmom.mw%:wwumwwﬁ% meom\o Wﬂﬂmﬁwﬁwwmwmﬂm. Mm&..%, el titulo por occupatio

(pagina 176). . - -
P umu.@mmmm pag. 188 y sigs.
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tiempo mds corto. De estas dos limitaciones, la primera es
la mas importante. Excluye de la posesién no sdlo al pres-
tatario (commodatarius) y al depositario (depositarius), sino
también al arrendador, incluyendo al arrendatario de tierras.
Dichos tenedores no tienen, en consecuencia, recurso contra
terceros que interfieran en su tenencia. Son tenedores en nom-
bre del propietario, quien tiene la posesién a través de ellos.
En el caso de un arrendamiento, por ejemplo, el arrendador,
puede proceder indistintaménte por vindicatio o por inter-
dicto posesorio contra un tercero que obstaculice Ia ocupa-
cion del arrendatario de la tierra, pero el arrendatario sélo
puede proceder in personam contra el arrendador por medio
mﬂa una accion basada en el contrato. Esto puede resultar
Inoportuno si el arrendador, por ejemplo, estd ausente o se
E:wm.ﬂ.m dilatorio, Lz exclusién de beneficiarios de iura in
re aliena es de menor importancia practica, porgque siempre
podfan hacer valer su derecho por una accioén in rem, y por-
que, de cualquier manera, al usufructuario se le ofrecia de
Su caso una variante (utilis) de los interdictos posesorios ¥,
por lo tanto, a este respecto, tenfa la posesién en todo excepto
en el nombre. Sin embargo, quedaba todavia la importante
cosecuencia de que iura in re aliena no podia ni transferirse
por iraditio ni adquirirse por usucapio.

La lista de los que son ‘tenedores sin poseer conforme a
derecho es tan amplia que debemos dejar a un lado Ia nor-
mal suposicidn de que la «posesién» tiene en esencia el mis-
mo significado en latin que en inglés, en el Derecho romano
que en el Derecho inglés, Probablemente los romanos no en-
ﬁwh&m_.p simplemente por «posesién» la tenencia de una. cosa
sino més bien tener una cosa a modo de . propietario, la
ﬁwbmnomm exclusiva de una cosa, No era, por tanto, una cues-
tién que necesitara -explicacién, como lo serfa para nosotros,
€l que el prestatario o el arrendatario no tuvieran posesion.
Porque esto naturalmente derivaba del significado de la pa-
labra®. El prestatario es tenedor de igual manera que un

2 Se ha sugerido que la etimologfa d . co: :

Lo . ) ) mologia de la palabra lo corrobora. La
iltima parte de pos-sessio deriva del verbo cuyo significado es sen-
tarse, y corresponde por lo lanto a Ia palabra alemana «Besitz» v la
palabra original inglesa «seisin», y ambas significan literalmente el
wm_mww mwwwunmmwna sobre cbmm cosa.-La derivacién de.la -silaba «pos» no
: ; To 51 se relaciona con posse otestas, el significado
literal de possessio seria «sentado en el n_on_wnm.u S . u.
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propietario. Su tenencia reconoce el derecho superior del
prestador. A la inversa, si por incumplimiento de contrato
deja de reconocer ese derecho e intenta ser tenedor en con-
tra del prestamista, entonces adquiere posesién. Puesto .que
todo tenedor ilegal, aunque sepa que no es.propietario, pro-
cura, sin embargo, retener la cosa en la medida de lo posible
a modo de. propietario. . : .

. El usufructuario igualmente, aunque en el tiempo consi-
derado haya disfrutado plenamente como propietario, reco-
noce el derecho superior del propietario real. Existe, por, su-
puesto, en el caso de dicha iura in re aliena la objecion mas
simple de que fueran cosas incorpéreas:y, por-lo tanto, como
ya hemos visto, no pudiera poseerse. Esto es'bastante facil
de -entender en el caso de los derechos mas limitados, tales
como el derecho de paso. Pues la persona que estd-en «po-
sesion» {es decir, en el disfrute de facto) de un derecho de
paso, obviamente no pretende :poseer-la tierra sobre la:que
camina, y desde el punto de vista romano, no habia nada més
que pudiera poseer. No obstante, esto resulta mas complejo
en el caso del usufructuario, que en el tiempo considerado
tenga el control exclusivo de Ia tierra (u otra cosa) sobre Ila
que tiene el usufructo. ¢Por qué no deberia, por tanto, tener
la posesién, no ya el usufructo sino la tierra misma? Los
mismos romanos se mostraban manifiestamente incémodos
por la denegacién de la posesién en este caso y, en definitiva,
como ya-se ha mencionado, llegaron a un compromiso me-
diante la concesién de interdictos en forma wutifis.

Incluso si admitimos que la possessic romana tenia un
significado més limitado y fuerte que la «posesidén» inglesa,
quedan diversos casos andémalos de posesién que probable-
mente han de explicarse bien histOricamente o por razones
de conveniencia %, = : _

% El acreedor pignoraticio (es decir, la persona a quien se le entrega
algo como garantfa de una deuda) y ei sequester (es decir, la persona
a quien se le deja una cosa en depdsito esperando la resolucién de una
disputa con respecto a ella), ambos poseen, y ambos iienen la  tenencia
de ‘acuerdo-con un _contrato, Probablemente la explicacién est4 simple-
mente .en los requisitos de conveniencia: el propdsito de su tenencia
se verfa frustrado si no poseyeran. : ’ -

La explicacién de la posesién. del tenedor precario (por cesién de
testamento) y del tenedor de tierra ptiblica estriba probablemente en
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. m.bm romanos 1no tenfan un tnico término consecuente para
indicar una tenencia que no equivaliera a la posesién con-
forme a derecho, pero los juristas modernos normalmente
utilizan la palabra «detentacién». El arrendatario romano es,
por lo tanto, detentador, y su propietario, poseedor. Esta ter-
Ewuowomm.m es adecuada siempre que se tenga en cuenia que
«detentacién», a diferencia del vocabulario técnico usual de los
juristas, indica, no la presencia de consecuencias legales, sino
su ausencia, Decir que el arrendatario es detentador es Yini-
camente hacer hincapié en que aunque fisicamente esta ocu-
pando el terreno, no tiene ninguna relacién legal con el mismo.

iit) ¢Qué grado de control material es necesario para la
posesidn? La respuesta que hemos dado a Ia pregunta prece-
dente no es una respuesta romana. Los romanos no ofrecen
definicién de la posesién. Dan por supuesto que el arrendata-
rio, ¢l prestatario, etc., noposeen. Enlo que estdn interesados
no es en la cuestién abstracta del significado de la posesién,
sino en la cuestién préctica de c6mo se adquiere y se pierde.
Esta cuestién ofrece un campo peculiar para esa evolucién
de principios a partir de una multitud de casos hipotéticos
que es la delicia y la fuerza del jurista romano, y su analisis
¥ terminologia han sido adoptados no sélo por sus sucesores
civilistas, sino por los juristas de Derecho consuetudinario.

En el andlisis romano, la adquisicién tiene dos aspectos:

mental y fisico. «Se adquiere la posesién», dice PauLo, «por .

un acto de la mente y un acto del cuerpo (aninmo et corpore);
¢l acto de la mente debe ser de uno mismo, pero el acto del
cuerpo puede proporcionarlo otro». Sin embargo, el jurista
moderno, mds aficionado al pensamiento abstracto, traslada
el andlisis de la adquisicién de la posesién a la posesién en
si, y habla .de animus y corpus como los dos «elementos» de

la posesién, aunque la diferencia es de método, no de sus-
tancia 7.

Ia Emﬂo&m de estas instituciones. Sin embargo, ésta es una cuestién
nwnnwmm_mno _amplia para poder debatirla adecuadamente aqui.

.7 El andlisis lo utilizé SAvIGNY ep su famoso libro sobre la pose-
sién (1803) para dar una respuesta a la pregunta, que acabamos de
comentar,- del significado de la posesién en el Derecho romano, En-
contré el factor diferenciador enfre posesién y retencién en el animus,
que €l definié como animus domini (la intencién’'de ser propietario).
El detentador no tenia posesién porque no tenia animus domini Los
casos del acreedor pignoraticio, seguester, tenedor precario- y tenedor
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Aqui sélo podemos considerar los esquemas del andlisis
romano. El corpus de la posesién (adoptando la forma mo-
derna de lenguaje) requiere un poder .de control efectivo,
pero lo que tal poder efective represente debe depender de
la naturaleza del objeto. Asi pues, se requiere un mayor gra-
do de control material para adquirir la posesién de un libro
que de un monién de troncos, de un caballo que de un trozo
de tierra. El ejemplo de la tierra demuestra ciertamente que
es imposible separar totalmente el corpus del anirmus. Si yo
guiero tomar posesién de una granja, ¢qué més puedo hacer
que enirar por alguna parte de la misma con la intencién de
tomar el conirol de toda ella? Aqui, desde luego, el elemento
material se reduce a muy poco, pero el Derecho romano in-
sistfa no obstante en este minimo. Yo no podria adquirir la
posesidn por un acto de intencién aislado (animo solo). Pero,
asimismo, aunque este minimo sea suficiente, cuando la pose-
sién se toma con el consentimiento del anterior poseedor (es
decir, por traditio), no sucederi asi cuando exista un rival que
reclame la posesién; por ejemplo, si yo soy un ocupante ile-
gal de tu tierra, o si Vd. y yo intentamos tomar posesién de
la tierra que anteriormente habia permanecido desocupada.

El requisito animus es la intencién de ejercer el control
que constituye el corpus. Otra vez aqui, desde luego, ninguno
de los dos elementos puede distinguirse facilmente —un con-
trol intencionado es normalmente una noawm&onm@ﬂ en térmi-
nos, aungue un loco puede ejercer un control muy eficaz y no
es capaz de formar una intencién. Y existen cuestiones mas
complicadas, La intencién implica conocimiento, pero ¢hasta
qué punto debe ser detallado mi conocimiento? Si, habiéndote
comprado un libro, te pido que lo coloques en mi cajén y veo
que realmente lo haces, es obvio que yo adquiero posesién en
ese mmomento y, de igual manera, si ni te he pedido que lo pon-
gas alli, ni sé que lo has hecho, no puedo tener la posesion.
¢Pero qué sucede si te he pedido que lo pongas alli y no tengo

de tierra piblica se explicaron en la nota precedente, Jueminc (1889)
rechazé este énfasis sobre el animus-y declaré que el corpus era lo
esencial —que. cualquier fenencia consciente era en principic posesion
¥ que los casos de retencién eran excepciones por razones especiales—.
La objecién principal a SavIiGNY es que no hay evidercia de gue los
romanes distinguieran entre posesién y retencién en términos- de: ani-
mus v corpus, ¥y a JUERING que su explicacién de la no posesién.de los
detentadores es muy forzada. - )
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conocimiento del momento precisc en el que lo haces? ¢Es
suficiente tal animus anticipatorio? (Esta pregunta adquiere
importancia si se retira el libro de mi cajén antes de que yo
sepa que esta alli. Si mi animus fuera suficiente, no tendria
simplemente los recursos posesorios, sino también los de pro-
piedad, y la accién por, en su caso). El problema asociado, que
ha inquietado mucho a los juristas ingleses, de si yo poseo
alge que, sin saberlo, estd enterrado en mi tierra o escon-
dido en mi casa, recibe una respuesta negativa: no tengo el
animus necesario,

. Por obvias razones de conveniencia, los requisitos legales
no son tan estrictos para la retencién de la posesién como lo
son para su adquisicién. No pierdo la posesién de mi casa y
lo que ella contiene solamente por marcharme durante algiin
tiempo, ni pierdo la posesién de un libro que he guardado
y olvidado en un armario. Esta presuncién de posesién se
llevé atn mds lejos en el caso de lo que se denominaba re-
tencidén animo solo (por mera intencién). El ejemplo recu-
rrente es el de los pastos utilizados sélo en verano o sélo en
invierno; un caso moderno més probable es el del chalet en
la playa. Durante la mayor parte del afio, cuando el chalet
queda desocupado, falta por completo el corpus de la pose-
sién, pero por conveniencia se me permite mantener la po-
sesion, y esto se explica como retencién animo sclo. Pero
¢qué sucede si, sin yo saberlo, alguien irrumpe ilegalmente
en mi casa y la ocupa en su totalidad? Tiene el animus nece-
sario y el corpus necesario, y por lo tanto, él y no yo, la
poseeria, pero los romanos en definitiva preferian el argu-
mento de que Io gue se retiene animo sélo puede perderse
animo, y por consiguiente, yo no perderé la posesién hasta
tener conocimiento de que alguien ha ocupado ilegalmente
mi casa y no haga nada para expulsarlo,

D) LA POSBSION COMO UN HECHO

Los romanos con frecuencia declaran que la posesién es
un hecho, y esto ha dado lugar a2 una cierta polémica entre
los juristas modernos, que comiinmente prefieren conside-
rarla como un derecho. Existe, sin embargo, el peligro de
confundirnos con las palabras, a no ser que investiguemos
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con antelacién lo que los romanos querian decir con la pose-
sién como un hecho. Y tal vez debamos empezar por lo que
no querian decir. En las pdginas anteriores se demuestra
que la posesién no era un hecho, si con esto se da a entender
que no estaba regulada por la ley. Por ejemplo, en el caso de
que yo tomase posesién de una granja, el haber entrado en
el terreno es, ciertamente, una cuestién de hecho, pero si
dicha entrada, suponiendo que haya temido Iugar, equivale
a una toma de posesién, es ya una cuestién que se rige por
las normas legales. Lo que los romanos querian decir con po-
sesion como un hecho puede verse contrastando la posesién
con la propiedad, que en este sentido no es un hecho sino
un derecho. La propiedad existe haya o no una manifestacién
material de la misma, mientras que la existencia de la pose-
sién depende de dicha manifestacion. Si alguien me saca el
pafivelo del bolsillo, dejo de poseerlo (he perdido Ia posesién
corpore), pero sigo siendo su propietario. De forma similar,
puedo adquirir la propiedad sin saberlo, pero no la posesién.
Por decirlo de otra manera, la posesién puede finalizar por
un acto ilegal, mientras que la propiedad no (a no ser, por
supuesto, que el acto ilegal destruya el objeto de mi propie-
dad). Si los hechos en los que se basa la posesién terminan,
aunque sea ilegalmente, la posesién termina. .

Era en este sentido en el que los romanos declaraban que
la posesién era un hecho, pero su deseo de favorecer la re-
tencién de la posesién les llevaba en definitiva, como hemos
visto, a permitir importantes incursiones en su carécter fac-
tual. Porque la posesién ya no es un hecho cuando mantengo
la posesién de mi chalet en la playa, aunque seis hombres
fuertes entren en €l y mantengan su ocupacién efectiva. En lo
tocante a mi mismo y a los ocupantes ilegales, esta dilata-
cién de Ia posesién no tiene importancia: incluso si hubieran
tomado posesidn, serfa una posesién «viciosa» respecto a mif
¥, por lo tanto, yo ganarfa el interdicto. Pero en lo que se
refiere a los ocupantes ilegales y los terceros (por ejemplo,
si ellos mismos eran desahuciados), la diferencia es crucial.
Los ocupantes ilegales no tienen recursos, y la razén de esto
€s en esencia que su ocupacién es viciosa. por lo que a mi
respecta o, dicho de otra manera, que mi derecho es mayor
que el suyo; perc ésto es una negacién del principio bésico
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de que la titularidad es irrelevante a efectos de la posesién.
En resumen, los romanos tendian a tratar la posesién como
un derecho y con esto desdibujaban la linea existente entre
posesién y propiedad que por lo demas habfan mantenido
con tanto rigor.

3. Modos de adquisicién de cosas nou.uon&m.m

- Gayo y Justiniano dedican la maxima atencién a los mo-
dos de adquisicién de res corporales —las formas por las
que una cosa puede llegar a ser mia—. Clasifican éstos en
pertenecientes a] Derecho civil o al Derecho natural en el
sentido explicado anteriormente®. La traditio, por ejemplo,
es un modo natural de adquisicién, mientras que la manci-
patio e in iure cessio son peculiarmente romanas y, por o
tanto, modos- civiles. Sin embargo, esta clasificacién resulta

‘dificil de justificar en casos individuales, y posteriores co-

mentaristas han adoptado normalmente otras, sobre todo las
de modos derivados y originales. Mediante un modo deriva-
do, la adquisicién se obtiene de un propietario anterior y,
por lo tanto, al menos en teoria, el derecho de propiedad se
demuestra probando a su vez el del predecesor ®, Mediante
un modo original se adquiere una titularidad que no depende
de ninguna otra anterior. O la cosa nunca ha estado en pro-
piedad de nadie anteriormente (occupatio de un anima] sal-
vaje) o, si lo ha estado, la nueva propiedad se prueba sin
hacer referencia a Ja antigua. Por ejemplo, si un zapatero
cambia las suelas de mis zapatos, mi derecho de propiedad
sobre el cuerc que ha utilizado depende, ne de su derecho al
mismo (€l puede haberlo robado), sino que haya sido incor-
porado a mis zapatos (@ccessio)®. Yo pruebo mi derecho de
propiedad probando la incorporacién.

¥ Pégina 87.

® Por lo gue se refiere a esta probatio dinbolica, véase péag. 205,

¥ Pagina 180. La distincién entre modos originarios y derivados a
veces se expresa de forma diferente, siende los modos originarios
aquellos por los cuales se adquiere la propiedad libre de cualesquiera
«xcargas» que estuvieran en manos del propietario anterior. Bajo este
aspecto, la usucapidn.es derivada, puesto que la persona-que usucape
toma la propiedad.sujeta a fodas las servidumbres existentes, Pero
incluso asi, la clasificacién apenas es factible. La occupatio es el modo
originario por excelencia y, de cualguier forma, desde el punto de
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Consideraremos en primer lugar los modos derivados y
después los originales, y. dentro de los ltimos, distinguiremos
por conveniencia la prescripcién, que en forma de usucapio
es civil, del resto, que son todos naturales,

4. Modos derivados, Transmision
A) «MANCIPATIO», «IN IURE CESSIO»

Ya hemos examinado estas dos transmisiones de Derecho
civil , Ambas han desaparecido de la legislacién de Justiniano,
aunque ninguna fue formalmente abolida en ningiin momen-
to. La in iure cessio se limitaba en la prictica a la transmi-

_si0n de cosas incorpdreas, y probablemente dejé de utilizarse

incluso con estos fines mucho antes de la €poca de Justinia-
no. La mancipatio fue desprovista de cualquier posible fun-
cién en el derecho de propiedad cuando Justiniano abolié la
distincién entre res mancipi y res nec mancipi ®, pero esto,
probablemente, no era mds que el reconocimiento de ia préc-
tica existente. Incluso en el Derecho clasico es materia de
especulacién hasta cuando se prolongé el empleo real de las
balanzas y pesas. Existen numerosos documentos de este pe-
riodo que registran, en palabras que obviamente tienen una

- forma comtin, que un donatario ¢ un comprador de una res

mancipi «la recibia por mancipatio», pero podemos pregun-
tarnos si las partes no se contentaban a menudo con dejar
que el registro hiciera las veces del acto. Esto era ciertamen-
te lo que en definitiva sucedia en occidente, donde aparecen
referencias a la mancipacién en documentos atin después de
la época de Justiniano, pero en una forma que deja claro que
incluso el significado de la palabra se habia olvidado. Quien
transfiere simplemente declara que «por este medio man-
cipa» la cosa; y un siglo o dos antes, el compendio de Gavo,
parte del cual se conserva en la Lex Romana Visigothorum,

vista gue prevalecié finalmente, la adquisicién de cosas abandonadas
€8s por occupatio; sin embargo, el =ocupantes de una tierra abandonada
la toma sujeta a sus servidumbres, .

- 3 Paginas 94 y 95.

% También suprimi6é las antiguas formas de emancipacién y adop-
cién (pags, 112 y 115), y por consiguiente, el acto per aes et libram
desaparecio totalmente, Por otra parte, se permitié que la in iure cessio
perdirara en su forma variante de manumissio vindicta.: C
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LA COSA
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DERRUMBAMIENTO DE LA TRADICION HISTORICA DE CONCEPTO Y PALABRA

El hecho de poder aprehender, «com-prender» las cosas individuales, enmascara facil-
mente la nocién de que el concepto «cosa» es uno de los mds abstractos e inconcretos del
Derecho. Semanticamente, «cosa» estd emparentada con «contar-decir» (Sache-sagen, en ale-
man) y significaba originariamente «causa, proceso». En los antiguos procedimientos judicia-
les se informaba con férmulas requisitorias orales. El demandante «reclamaba» (clamaba con-
tra) el demandado, lo que atn hov recuerda la palabra «reclamacién». El demandado se «res-
ponsabilizaba», daba respuesta. El vehiculo, que llevo desde el intercambio de férmulas orales,
establecidas con precision, hasta el juicio, era «la cosa». Incluso hoy, ocasionalmente, los for-
mulismos judiciales se inician con «En la cosa...» donde claramente se conserva este antiguo
significado. La trayectoria lingiiistica en virtud de la cual «la cosa», partiendo de significar
proceso, vino a dar en su sentido actual, encuentra analogia en inglés, puesto que la duplici-
dad semantica de thing como asunto judicial v como «cosa» es enorme. Como quiera gue
también la palabra alemana Ding no signiticé en su origen otra cosa que procedimiento judicial,
se explica que el refran «las cosas de palacio van despacio» advierta de que en el palacio
(de justicia) hay que dar tiempo al tiempo. Idéntica travectoria siguié la palabra latina causa
(proceso) hasta convertirse en la francesa chose.

Sin embargo, el moderno concepto de cosa muvo escasos precedentes en el Derecho de
la Edad Media. La perspectiva con la que la filosofia escolastica contemplaba a hombres y
cosas, tenia su origen en la Biblia, en cuya primera parte se representaba al hombre. como
una criatura de Dios, al igual que el resto del mundo visible. Dios cred el mundo en seis
dias, empezando por el orden de los inanimados: de la creacién de los’ vegetales paso a los
animales, y el tltimo dia hizo al hombre, con lo cual dispuso el orden de ubicacién de anima-
dos e inanimados, hombre, animal, vegetal y mineral. Tomas de Aquino (1225-1274) patentd
el sisterna, haciéndolo obligatorio para su época v para la posteridad (Summa 1, Ab. 1)

izt
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Al igual que en la creacién de las cosas se revela un orden determinade que evolu-
ciona desde lo imperfecto hasta lo perfecto {la materia est4 en funcién de la forma, y
la forma imperfecta en funcién de su perfeccionamiento), asi sucede también con el uso
de los objetos naturales: los menos perfectos estan al servicio de los mas perfectos. Las
plantas se sirven de la tierra para su alimento, los animales, de las plantas, v los hombres,
de las plantas v de los animales. '

Para Tomds el maximo enunciado era «Dios en todas las cosas» (Deus in ommnibus rebus),

Todas las cosas son obra de su Creacién, cuyo rey es el hombre, que domina a lag
demas criaturas, por haberle concedido Dios ese dominio. No se planteaba una contradiccion
esencial entre «hombre» ¥ «no-hombre» = cosa. También el hombre era res. Estaba, sencilla-
mente, en la cumbre jerdrquica de las criaturas. Ejercia dominio sobre las con<criaturas de
' Menor rango no como un propietario moderno, sino en virtud del orden divino de la Creacién.
En la escala mas baja de esta jerarquia se simuaban las cosas de la Creacién inanimada, la
tierra, el firmamento v las estrellas. En el rango inmediato superior encontraban acomodo
las plantas, vivas pero no animadas, mas arriba los animales, cuyo nombre animalia lo debian
a la posesion de un alma (anima). Finalmente, el hombre se diferenciaba en que, junto a mate-
ria, vita y anima, disponia también de ratio (razén).

Quedd por definir a qué género de las craturas pertenecia la res. Por puras razones
teoldgicas no existia un concepto de cosa a lz2 manera modemna, que la contrapusiera al hombre.

2. LA «RES» DEL DERECHO ROMANO

Mientras Tomas consolidaba su sistema, los juristas de la alta y baja Edad Media apren-
dian en el Corpus iuris civilis, qué es en sentido juridico una cosa (res), pese a que las fuentes
romanas desconocian una definicién concluyente del concepto de cosa. Pero no propendian
a sutilezas conceptuales, sino a aplicaciones juridicas concretas.

Fieles a su teoria de que en Derecho toda definicién es peligrosa (omnis definitio pericu-
losa), procuraron salir del atolladero sin complicar la cuestién. El término v la esencia se
dieron por supuestas, v solamente tomaron nota intuitiva de sus cualidades mas sobresalien-
tes con vistas a una utilizacién practica (Dig. 1, 8, 1);

Algunas cosas son corpéreas; otras. incorpéreas. Corpéreas son aquellas que pue-
den percibirse sensorialmente, como por ejemplo el terreno, el hombre (esclavo), la vesti-
menta, el oro, la plata v en general un sinntmero de cosas. Incorpéreas son aquellas
que no se pueden percibir sensorialmente; asi aquellas que existen como derechos, por
ejemplo la herencia, el usufructo, la obligacién juridica de page o también los contratos.

Reslcosa lo era todo para los romanos, v precisamente por ello no era nada en el sentido
de la dogmdiica juridica moderna. La necesidad v el tréfico juridicos decidian a qué llamar
cosa, abarcando objetos corporeos e incorpdreos v, mientras que no denotaron interés alguno
en definir el concepto de cosa, los romanos se rompieron la cabeza -tratando de dividir las
cosas. La inadecuada delimitacion del concepto de cosa forzé a la construccion de diferencia-
ciones. Entre otras las siguientes: :

~- Res divini iuris (por ejemplo, las murallas de la ciudad, el templo, los cementerios).
— Res humani iuris.
— Res publicae (de uso publico: por ejemnplo, las playas).
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— Res privatae.

— Res omnium communes (por ejemplo, el mar, el aire)

-— Res in commercio.

— Res extra commercium (cosas no susceptibles de tréfico juridico).
— Res corporales {cosas corpdreas).

— Res incorporales.

— Res fungibiles (perecederas).

— Res consumptibiles (consumibles).

— Res nullius (cosas sin duefio).

~ Para los romanos, estas clasificaciones eran solamente auxiliares técnico-juridices que
nunca incorporaron a un sistema légico. Asi, el titulo De divisiones rerum et qualitate (division
v clases de las cosas) no incluia todas las variedades antes relacionadas. Tras el redescubri-
. miento del Corpus iuris, los juristas asimilaron parte de lo que los romanos habian dicho |
a propdsito de la division de las cosas y su naturzleza, pero hasta bien entrado el siglo Xix
sus esfuerzos no se centraron en el concepto de cosa, sino en su esquema diferenciador. Los
péarrafos 91-100 del Cédigo civil contienen restos de esta labor, atin mas visible en el (Codigo
de) Derecho comun prusiano de 1794, De todos modos, el Derecho comun disponia ya de
un principio de definicion (1, 2, pérr. 1)

Parr. I. En sentido legal, cosa significa todo lo que puede ser objeto de un derecho

o de una obligacién. Pdrr. 2. También se comprenden bajo la denominacién genérica de

cosa los actos de los hombres en ejercicio desus derechos, en cuanto dichos actos consti-

tuyan el objeto de otro derecho. En sentido estricto, se llama cosa solamente a aquello

que, bien por su naturaleza, o bien por acuerdo de los hombres, tiene existencia propia.
" Existencia en virtud de la cual puede ser objeto de un derecho permanente.

3 La COSA COMO CONCEFTO JURIDICO

A la descripcion precedente, el Derecho comtn agregaba, en mas de cien parrafos, una
lista de objetos que destacaban juridicamente como cosas. Entre otros citaba bienes muebles,
dinero en efectivo, valores, muebles, utillaje, metales preciosos, joyas, alhajas, pieles, vestua-
rio, libros, bosques, cervecerias, bodegas, etc. Indudablemente, en esta parte, los redactores
del codigo enlazaban con la tradicién del Derecho romano y con la de los juristas europeos
que la glosaron. Se las compusieron para encajar. junto al amplio significado tradicional, otro
mas restringido que tendria futuro. Las cosas se definieron en general como objetos de dere-
chos, aspecto enr el que el Derecho comun no sélo habia aprendido de los iusnaturalistas,
sino que aventajé a sus maestros. Tampoco Christian Wolff (1679-1754) dio al concepto de
cosa un tratamiento técnico, limitindose a despacharlo con una férmula moral (péarr. 121):

La palabra cosa designa a todo objeto que puede sernos util, sea para el sustenio
de la vida o para hacerla cémoda o agradable, sea para cualquier perfeccionamiento de
cuerpo o espiritu o para preservarnos de la imperfeccion.

El concepto de cosa aparecia aqui totalmente al servicio de la doctrina del deber de
los iusnaturalistas, lo que permitio a los codificadores del Derecho comun hacer de la cosa
un concepto juridico. Mientras se contemplaba en la persona al titular, al sujeto de derechos
v deberes, la cosa valia como objeto de tales deréchos. La distincién entre sujeto v objeto,
entre actor y actuado, quedaria como tarea para el futuro. Kant (1724-1804) teorizo sobre
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el tema, remitiendo al concepto de cosa todo lo que no es persona (Metafisica de las costum-
" bres, Introduccion IV): .

-Cosa es un ente incapaz de resposabilidad alguna. Se llama, por tanto, cosa a todo
objeto del libre arbitrio que carece en si mismo de libertad (res corporalis).

Kant fue mas alld que el Derecho comiin al circunscribir el concepto de cosa a aquellos
-objetos carentes de libertad. Savigny (1779-1861) también acogié esta idea, depurandola con
la teoria de que solamente los objetos corpéreos individuales, y no la totalidad objetiva, son
" cosas en sentido juridico. Unicamente el libro individual y no la biblioteca, podia corresponder
" a un concepto de cosa cada vez mas reducido (Systerm, parr. 53):

Podemos dominar la naturaleza no libre, mas no como un todo, sinc {inicamente
en una determinada- delimitacion de espacio; llamamos cosa a una porcién de aquélla,
asi delimitada, v a la que se refiere la primera clase de derechos posibles: el derecho
a una cosa, que en su configuracién mas pura y completa se llama propiedad.

. En su busqueda de la exactitud, Savigny no formulé el concepto de cosa por el mismo

concepto. Al concluir su definicién con un punto ¥ coma, pasando sin solucién de continuidad
a tratar de la propiedad como del clasico derecho sobre una cosa, dejaba bien claro lo que
béasicamente pensaba-de la cosa. El concepto era la base del ordenamiento civil de la propie-
dad. No cabia sustraerse a su meridiano enfoque, v menos ain porque insistia en la tesis
de que el hombre individual, la persona, tnicamente puede realizar su libertad alii donde
maneja cosas, dispone de ellas v, consecuentemente, es propietario. Incluso cuando, en un
principio, se definia la cesa como no-persona, se desembocaba de lleno en el centro de la
teoria del Derecho civil. Constituia un concepto fundamental tan importante para el Derecho
como el de la persona.

4, LA POSESION, UN PROBLEMA SIN RESOLVER

Savigny sento las bases dogmaticas del siglo siguiente, pero no comenzo por la propie-
dad. Cuando el joven profesor particular entré de lleno en la notoriedad cientifica. fue al
poner un pie sobre el tema de la posesién. Llego a la propiedad ocupéandose primeramente,
v con un enfoque politico-juridico de graves consecuencias, de la teoria del traspaso. Su traba-
" jo de investigacién aparecido en 1803 Das Recht des Besitzes (El Derecho de la posesion) le
catapultd a la celebridad. A partir de entonces v durante mas de un siglo, fue conviccion
general lo que Friedrich Julius Stahl (1802-1833} sentenciara lacénicamente:

Con esta teoria, Savigny ha arrojado un ravo de luz sobre la oscuridad hasta ahora
reinante. Su Derecho de la posesion es un modelo de monografia juridica.

Juicio éste dificilmente aceptable para ei moderno lector del libro. Quien hov lo coge
en sus manos, apenas llegara a leerlo hasta el final. Su estilo pandectistico nos resulta ya
extrafio, aun cuando el planteamiento del problema siga vigente. Savigny se habia propuesto,
con decisién, solucionar un problema que sélo un maestro se atreveria a abordar. El tema
" no era nuevo, puesto que la discusion sobre la posesion venia de siglos. Los autores de ensayos
eruditos aducian que el problema se habia tornado demasiado dificil. La teoria de la posesion
era como la hidra mitologica: si se le cortaba una cabeza, rebrotaban siete. Asi, la solucién

;;@'\'.!
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de un aspecto del Derecho de la posesion engendraba de inmediato otros nuevos. La cuestién
de fondo fue siempre si la posesién era un derecho o un hecho. Cuando Savigny abordé el
tema, sobre él se habian escrito ya montones de libros. La situacién a que se habia llegado
o era consecuencia de la incapacidad de los autores precedentes. Los discipulos de Savigny
afirmaron con ligereza que el genial maestro habia roto por fin el nudo gordiano de la teoria
de la posesion. Muy al contrario, el nuevo libro vino a engrosar la literatura ya existente
_al respecto. Desde 1803, y durante varias décadas, siguieron apareciendo con regularidad nue-
_vos ensayos eruditos sobre la posesién. Nadie ponia en tela de juicio que Ia posesién de una
cosa fuese un hecho, como lo era el sonido de una cancion o el sabor de una comida. Todo
‘el mundo, hasta los nifios de pecho, ejercitan la posesién si cogen un guijarro del suelo y
.lo guardan en la mano. El problema se plantea al preguntar por qué hay que proteger juridica-
_mente esta tendencia de hecho. Si se contemplaba el simple hecho de una ocupacion y uso,
no habia razén para convertirla en derecho o para arroparla con una proteccion juridica.
. También resultaba evidente, por otra parte, que la posesién de una cosa era condicién previa
~ para la génesis de la propiedad. (Como y cudndo la posesién se convertia en propiedad, el

hecho en derecho? Desde un punto de vista histérico, la posesién era mas antigua que la
propiedad; a lo que habia que afiadir que el mero hecho de reclamar la posesién no era condi-
cién previa para el acceso a la propiedad; en cambio, la persistencia en la ocupacion afianzaba
la existencia de la propiedad. Por otra parte, no se acertaba a asegurar y demostrar conclu-
yentemente esa mutacién, en virtud de la cual la posesion, de ser un hecho, pasa a configurar
un derecho. Se trata de un problema que Kant, en su teoria del Derecho, consideraba muy
digno de examen (Metafisica de las costumbres, parr. 3.

Debo mantener cierta posesién del objeto exterior si he de llamarlo mio, puesto
que, en otro caso, quien contra mi voluntad afectara a ese objeto, no me afectaria simulta-
neamente a mi, v por tanto no me lesionaria. Hay que suponer, pues, una posesion inteligi-
ble (possessio noumenon) como posible, si deben darse un mio y un tuyo exteriores; luego
la posesion empirica (tenencia) es solamente posesion en el fendmeno (possessio phaenome-
non), aun cuando aqui el objeto que yo poseo no se considere un fenémeno en si mismo,
como sucede en la analitica trascendente, sino como una cosa en si misma.

Llegar a admitir como posible una posesién que fuese mas gue un mero fenémeno
exterior, le costé al filésofo un gran rigor en la formulacién de sus interrogantes, y tener
que recurrir a los fundamentos de su teoria del conocimiento. Para los juristas el problema
se presentaba aun mas dificil, puesto que no solamente debian declarar qué es la posesién,
sino deducir de su declaracion instrucciones practicas para su utilizacién. Desde la perspecti-
va de los tedricos del Derecho, el interrogante sobre la naturaleza de la posesién no era diso-
ciable de los demas interrogantes sobre el objeto del derecho de proteccion de la posesion.
Sobre el primer interrogante afirmaba Savigny lo siguiente {Derecho de la posesion, 7. ed.,

parr. 5, p. 43)
En lo que respecta a la primera cuestion, es claro que la posesion en si misma,
a tenor de su concepto originario, es un mero factum, pero no es menos cierto que de

ello se deducen consecuencias juridicas. Por tanio, es, simultdneamente, facium v derecho,
es decir, factum segin su esencia ¥ derecho por sus resultados.

El nudo gordiano parecia-cortado. La interroganie tradicional «o esto... o lo otro» pare-

que la categoricidad de la logica, y asi se encontrd ambién respuesta para el interrogante

cia haber sido un falso planteamiento. Las necesidades ‘de la praxis juridica eran mas fuertes’
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._sobre el objeto del derecho de proteccién de la posesién, que no podia ser la cosa misma
eri posesiéon de un hombre.

Hasta aqui no hubo objeciones. La afirmacién de Edouard Gans (1797-1839), hecha con-
. tra Savigny, en el sentido de que el objeto de la proteccmn de la propiedad era el derecho
,"de posesién como tal, no encontré ningun eco. Savigny v su discipulo Puchta (1798-1846) acep-
taron al poseedor como objeto de la proteccion de la posesién, a una persona que se encontra-
ra en posesién de una cosa, lo que les mantenia en la tradicién del Derecho natural, segin
“el cual toda proteccién juridica de Derecho privado constituia una proteccién de la persona.
Esto proporcionaba un solido argumento al liberalismo entonces dominante y a su entusiasta
"idealizacién de la propiedad. La proteccion de la posesién debia alcanzar al poseedor, como
‘la proteccion de la propiedad aseguraba la libertad del propietario. Habia que proteger la
" posesion de una cosa porque era fundamenté de la propiedad. La proteccién de la posesion
" era, por su propia naturaleza, la proteccién de la propiedad ampliada en funcién de los hechos

(Derecho de la posesion, parr. 6)

La posesién nos parece en principio el dominio meramente factual sobre una cosa
y, por tanto, un no-derecho (distinto a una injusticia), una indiferencia juridica. No obstan-
te, se le proteje contra ciertas lesiones, v en favor de esta proteccidn, se establecen normas
sobre la adquisicién v pérdida de la posesion. precisamente como si de un derecho se
tratase. La razon de aquella proteccién v de este tratamiento, semejante a un derecho,
descansa sobre Ia conexién entre aquella condicion factica y la persona posesién-habiente,
a través de cuva inviolabilidad (aqueila condicién) queda a cubierto de cualquier clase
de violacién que pudiera afectar simultaneamente a la persona. Como la perscna debe
estar asegurada contra toda viclencia, si ésta ocurre, serd siempre una injusticia.

Se comprende facilmente que Savigny diera gran importancia al ‘dnimo posesorio {(ani-
mus possidendi), mientras que Puchta llega incluso a admitir la voluntad de la persona como
objeto de proteccién juridica. De cualquier modo. los fines de esta proteccién de la posesion
estaban explicitados en otras partes del Derecho. Thibaut (1772-1840), gran adversario de Sa-
vigny, hizo constar que la proteccion de la posesién no implicaba realmente la proteccion
de la persona contra la violencia, sino el mantenimiento de una condicién provisional, adquiri-
da a través de la toma de posesién. Visto asi, la proteccién de la posesion era ante todo
nroteccién de la armonia juridica. Quien reclamaba la posesién de una cosa, sin lesionar con
ello la posesién ajena, debia tener por seguro que esta condicién Factica de tenercia no seria
alterada viclentamente por nadie. '

La interpretacién de la proteccién de la posesién como una proteccion de la libertad,
era el reflejo en Derecho privado de la prohibicién genérica de tomarse la justicia por propia
mano. Nadie debia arrebaiar una cosa a su poseedor, haciendo usc de la fuerza, ni podia,
" por iniciativa propia, truncar la posesién ajena. Quien afirmara tener derecho a una cosa
en posesion ajena v deseara que pasase a su posesion, debia dirigirse a los tribunales v servir-
se de los érganos ejecutorios del Estado.

Ambas doctrinas influyeron en e! desarrollo juridico posterior. Cuando se informo
el provecto de Cédigo civil, desembocaron en una solucién practicable, pero sistematica-
mente insatisfactoria. de modo que el problema acerca de la naturaleza de la posesion
persistid como un auténtico quebradero de cabeza para la teoria. La praxis, por el contra-
rio, no tardé mucho en encontrar consuelo, v asi, sin entretenerse en cuestiones de teoria
del conocimiento, pero de manera satisfactoria a juzgar por los resultados, reconocia en
el parr. 823, I del Cédigo civil que la posesién era un derecho abscluto.
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ADQUISICION DE LA PROPIEDAD Y PRINCIPIO DE ABSTRACCION -

_ Las polémicas acerca de la naturaleza juridica de la posesién, no se hubiesen acallado
tan presto, si solamente hubiesen sometido a discusién un problema teérico. De la posesion
dependia la propiedad, de modo que todo pronunciamiento scbre aquélla tenia gran trascen-
dencia para ésta, extremo que desde tiempo inmemorial se ponia de relieve en las discusiones
- 'sobre los supuestos necesarios para acceder a la propiedad. ¢Bastaria la adquisicién de he-
cho? ¢Habria que ir més alla de conseguir la posesién de una cosa para que el poseedor
"se convirtiese en propietario? La diatriba se remontaba a los juristas romanos. En el Corpus
\'juris civilis, en cada antinomia polémica se hacia palpable el antagonismo de tres definiciones
~ juridicas diferentes; antagonismo que se agudizaria con el paso de los siglos. Por un lado,
decia la lex numguam (Dig. 41, 1, 31

Una mera transmision de hecho nunca transfiere la propiedad. Ello sélo tiene lugar
cuando le precede una compra u otra razén juridica, por cuyo motivo sucede fa transmision.

-

Contra lo cual la fex cum in corpus (Dig. 41, 1, 38), apovada en ia lex Dig. 12, 1, 18,
afirma:

Si estamos de acuerdo sobre la cosa ransmitida, pero no sobre la razén juridica
de la transmision, no entiendo por qué la transferencia ha de ser ineficaz...

Los esfuerzos de los exegetas medievales se encaminaron a demostrar que esta contra-
diccion era solo aparente. Para la jurisprudencia del wusus modermus pandectarum no se trata-
ba de conseguir una armonizacién escoldstica, sino de decidir cual de las dos soluciones fuese
la mas adecuada para la praxis juridica. Hasta finales del siglo xvir hubo unanimidad en
que, para el acceso a la propiedad, ademas de la adquisicién de hecho, era indispensable
un titlus iustus, una razon juridica. Pero fue la lex mumquam la que dominé la praxis juridi-
ca, pese a la multiplicidad de teorias. Incluso en el afio 1818, el Hopfner Commentar tu den
.Heineccischen Institurionen (parr. 295) argumentaba asi:

Si se desea adquirir un derecho real, son necesarios dos elementos: un titulo ajusta-
do a derecho v un modus adquirendi. En primer lugar, debe existir una razon juridica
que haga posible acceder al derecho real: a lo que hay que afiadir el modo en que se
me transmite el derecho real. Aquella razén juridica se llama titulus: este otro, que hay

que anadir, es el modus adguirendi.

Este esquema valia tanto para la adquisicion de propiedad mediante negocio juridico,
como para la apropiacion originaria, es decir, de una cosa sin duerio. Por la mera posesion
no se accedia a la propiedad. es decir, quien estaba en posesion de una cosa, no podia evitar
hacerse la pregunta de si era también, en realidad. el propietario. Necesitaba demosirar que
el titulus iustus exista, que la cosa le correspondia definitivamente como propiedad, y no
provisionalmente como posesion. La posesién de facto v el titulus iustus de derecho, eran
los que conjuntamente cimeniaban la propiedad, solucién practicable gracias a lo reducido
del intercambio mercantil propio del orden economico preindustrial. El propietario de una
cosa no soéio podia, sino que debia demostrar de donde v con qué titulos la habfa adquirido.

La situacion cambié radicalmente tan pronto Savigny pisé el escenario de la ciencia
juridica, pues aun cuando no dispuso de nuevos texios, es bien cierto que quiso acabar con
los errores de siglos en relacién con la teoria de la propiedad. Distinguio entre rirulus iustus
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y negocio adquisitivo, haciendo de éste un negocio causal auténomo. Podia incluso faltar el
titulus, sin que por ello se malograra el traspaso de la propiedad. Ahora era la nuda rraditio
la que transmitia la propiedad, toda vez que el negocio juridico de la transmision objetiva
resultaba abstraido de su fundamento juridico. Su eficacia juridica era independiente de la
‘preexistencia de un negocio de compra, de donacién, o de cualquier otro negocio causal. Sa-
vigny consigui6 confirmar la adquisicién objetiva como negocio juridico mediante la separa-
cién de traditio y tirulus. En sentido literal, la traditio no era més que la entrega y recepcién
factual de una cosa, la consecucion de la posesion como hecho juridico querido por las partes,
lo que Savigny tuvo que reinterpretar como contraio para que la propiedad de una cosa no
se fundamentase en el mero hecho de adquirir su posesidn. Asi, la traditio pasé a ser el acuer-
do abstracto de las partes. La consecucién efectiva de hecho conduce al contrato, por el que
una parte manifiesta querer transmitir la propiedad, y la otra parte adquirirla. Savigny sinteti-
z6 su doctrina en una leccién de cétedra (Felgentrdger, p. 34):

..Que toda tradicién, por su propia naturaleza, es un -verdadero contrato, ¥y que
la iusta causa no es sino expresién de dicho contrato. Pero no necesariamente ha de ser
un contrato obligatorio, ya que si asi fuera, caeriamos nuevamente en el error que censu-
ramos, sino que es un verdadero contrato real, un contrato del derecho de cosas... La
tradicion en sentido general es, por tanto, transmision de la propiedad con la voluntad
del hasta entonces poseedor, de que otro sea el nuevo poseedor... El presupuesio esencial
del nuevo Derecho es: la forma auténtica de transmisién de la propiedad es la tradicion
y la usucapién, y no un contrato de las partes, no una relacién obligatoria.

Savigny nunca llegéd a exponer esta nueva teoria por escrito en un contexto sistematico,
pero después de su muerte fue ratificada por el legislador en el parrafo 929 del Cédigo civil:

Para la transmisién de la propiedad de una cosa mueble es indispensable que el
propietario entregue la cosa al adquirente y que ambos estén de acuerde en que la cosa

debe pasar de uno a otro...

Gottlieb Planck (1824-1910), corredactor v comentarista del nuevo texto legal, destacd
este precepto como representativo de la teoria de Savigny entonces dominante (comentario
al parr. 929

El acuerdo es un negocio juridico abstracto... La naturaleza abstracta del acuerdo

estriba en que la lev hace que la validez del acuerdo sea independiente de la existencia
de su fundamento juridico. El acuerdo no es nuio perque no exista, o posteriormente
caduque, el fundamento juridico del acuerdo previsto por las partes interesadas: por ejem-
plo, la obligacién prevista de transmitir la propiedad, o que las partes hubiesen previsto
distintos fundamentos juridicos, como el enajenante vender la cosa, v el adquirente reci-
birla como donacion. -

Con estas palabras, Planck hacia referencia al texto del discutido pasaje del Corpus
iuris antes citado. Aunque con el abandono de la lex numgquan se perseguia algo mas que
justificar la teoria savigniana. Los liberales la introdujeron en el cédigo por una razon muy
préctica. El intercambio mercantil se habia intensificado grandemente como consecuencia de
la creciente industrializacién. Podia no haberse visto una cosa de la que se habia dispuesto
y de la que se habia ejercitado su propiedad. La cadena de los anteriores poseedores y propie-
tarios se hacia cada vez mas intrincada, por lo que resultaba de dia en dia menos adecuado
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snfirmar el derecho del poseedor material momenténeo. Aceptar la doctrina del titulus hubie-
-originado problemas de prueba insolubles.

LA PROPIEDAD SIN ANTECEDENTES

En la nueva situacion, la tecria de la traditio encajaba como negocio juridico abstracto.
Ya no era su historia la que justificaba la propiedad, convertida en un derecho ahistorico.
para su reconocimiento judicial deberia bastar basicamente que alguien estuviera en posesion
de una cosa y pudiese probar la voluntaria entrega de la posesion por parte de su predecesor
en la posesién). El ultimo no necesitaba siquiera haber sido propietario, si la cosa se habia
- adquirido de buena fe. La aceptacion de la doctrina del tirulus iustus desvalorizaba los antece-
dentes  de la propiedad v revalorizaba en la misma medida la tenencia factual.
La nueva doctrina agradé por igual a los latifundistas conservadores y a los empresa-
rios liberales. No era pertinente la cuesiién acerca del origen de un patrimonio, porque la
' posesion de la-cosa justificaba al propietario. La adquisicién de la posesién y de la propiedad
- se deducfan de su visién manifiesta, en lugar de por razonamiento juridico sobre su origen.
El parr. 929 del Codigo civil podia interpretarse como una consecuencia combinada de renun-
.cia de la propiedad (dereliccién) v de apropiacion de la propiedad (ocupacién). La tenencia
.de la cosa prohibia cuestionar la forma de su adquisicién. Este aspecto de la teoria sobre
" la posesién objetiva no paséd inadvertido a sus conternpordneos. Anton Menger (1841-1906),
critico socialista del primer proyecto de Codigo civil, hizo publica su protesta en el escrito
‘Das Biirgerlische Recht und die besitzlosen Klassen (El Derecho civil y las clases desposeidas).
'Ya el titulo del libro era fiel exponente de que la posesién continuaba siendo un tema politico
~ de primera clase. Menger conocia muy bien la distincién juridica entre propiedad y posesién,
-y ello fue precisamente lo que le decidi6 a ocuparse de las clases populares des-«poseidas».
Para él, la regulacion de la posesién en el nuevo texto legal (Kan. XXXIII} era «la parte del
‘ordenamiento de la propiedad dirigido contra las clases desposeidas».

Era, junto con las sanciones penales para proteccién de la propiedad, la barrera que
habia de impedir a las clases desposeidas el acceso al poder por antonomasia, la propiedad.
La posesion marcaba la frontera visible entre ricos v pobres impidiendo a las masas superar

las grandes contradicciones sociales «sin consideracion a actos y situaciones pasados».
' Pero no se prestd atencion alguna a las criticas de Menger, ni siquiera en aquellos
aspectos que debieran haber sido materia de reflexién. El tratamiento juridico del concepto
de cosa v del concepto de posesion discurrié por los cauces tradicionales. Cuando se publico
- el Codigo civil de Sajonia en 1363/1863, su declaracion sobre la naturaleza de las cosas se
~haliaba condicionada por las exigencias del trafico juridico (parr. 58):

—_—

Las cosas de cualquier clase, pueden ser objeto de un derecho, siempre que estén
sustraidas al trafico juridico.

La afirmacién de que las cosas pueden ser «de cualquier clase» evidencia sujecion al
esquema clasificatorio de los romanos. El enfoque det trafico juridico fue, sin embargo, decisi-
vo, pues lo que éste consideraba cosas, lo aceptaba la ley como tales, con lo que se infligia
una derrota a la teoria savigniana del dominio del hombre sobre los objetos de la naturaleza
no libre. La base de este concepto de cosa era la necesidad dispositiva de la persona, cobrando
forma legal la decision sobre el contenido juridico de la cosa en su calidad de objeto de
acciones juridicas de los hombres. De ahi que la mencién, en el texto legal, de la res extra
comumercium, supusiera algo mas que un retorno a la clasificacién romana de las cosas, pues-
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ito que lo que no era objeto del trafico de derecho privado, lo que «se sustraia» a éste por
. acta de privilegio o en virtud de su naturaleza, no podia, en sentido literal, ser designado
. juridicamente como cosa.

v

7. «OBJETOS CORPORALES.

En este contexto, el Cédigo civil aporté una innovacion esencial para el Imperio aleman.
No habian resultado baldios los esfuerzos de la jurisprudencia definitoria, pues, aunque hubo
- sugerencias para que, siguiendo a Kant, se delimitasen cosa y persona, definiendo lo gque no
es persona, el codificador se prohibid a si misme este camino, aun cuando no se basé exclusi-
--vamente en el hecho de no haber incluido en el Cédigo una definicién del concepto de persona.
--Hablar de la cosa como de una no-persona hubiese dejado sin aclarar su sentencia y contenido,
- desatendiendo asi los intereses del trifico de Derecho civil cuando ya era teoria igualmente
. (aceptada) que las cosas son objetos de la accion de las personas. En este sentido, el parr.
90 del Codigo civil precisaba, con exactitud lingiiistica v liberal optimismo:

Solamente los objetos corporales son cosas en el sentido de la ley.

Lo mas llamativo de esta definicién era la palabra «solamente». Ya no podian conside-
- rarse cosas los objetos incorpéreos, posicién en que se condensaba el sentido burgués de
" lo palpable, al tiempo que los derechos quedaban segregados del concepto de cosa. En el
futuro no se podria hablar de la «propiedad» de una reclamacién ni los contratos serian ya
. cosas. Eran libertad civil hecha realidad v, consiguientemente, demasiado valiosos para que-
dar subordinados al concepto de cosa. Se perfilaron asi como-el tercer pilar del Cédigo, como
negocio juridico v como concepto fundamental auténomo. Que el Cédigo civil sdlo reconociese
como cosas los objetos corporales, tenfa su razdn juridico-dogmadtica. La palabra «objeto» re-:
flejaba mds claramente que !a palabra «cosa» la imagen de «objeto» de dominio; dominio
que requeria una comprension facil. No sélo el poseedor, sino también el trifico juridico
podian comprobar en todo momento, rapidamente v con exactitud, el alcance de dicho domi-
nio, y esta comprobacién tenia lugar en el campo de la percepcion sensorial de la manera
mas fécil, al relacionarla con un objeto corporal individualizado. En lo tocante a objetos incor-
porales, la posesion era inadecuada como razén justificativa y como presunciéon de derecho.
La certificacion juridica deseada habia que conseguirla mediante titulos legales v registros,
es decir, de modo artificial, lo que seguia siendo una solucion problematica. Respecto de los
objetos corporales, por el contrario, la prueba de una relacién juridica entre persona v cosa
dominada por aquélla, exigia la determinacion de la persona y de la'cosa dominada. Solamen-
te podia darse la propiedad de cosas individuales, nunca de totalidades, si se queria perfecta
una determinacién de contenido del dominio de’la cosa v su delimitacién con respecto al
dominio de cosas por parte de los dernas coparticipes en el Derecho. Una nitidez tal se alcan-
zaba gracias al principio de la individualidad: las totalidades de cosas, como bibliotecas y
talleres, casas con sus enseres, etc., no eran, como tales, susceptibles de propiedad.

De cualquier manera, en la praxis esta definicién era imposible sin concesiones,
pues aunque la lev hubiese desistido de incluir las tradicionales normas clasificatorias,
a renglén seguido distinguia entre cosas muebles e inmuebles, fungibles v consumibles,
paries integrantes v accesorias. Singularmente, la distincién entre cosas muebles y bienes
raices llevaba una notable carga politica.
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g, COSAS INMUEBLES y

Las concesiones hechas al construir el concepto juridico del Derecho de bienes rajces
‘tenia su razén de ser en el gran valor que desde tiempo inmemorial se le habia dado al
‘ferreno. Hasta entonces, la posesién de latifundios se identificaba con el poder politico, fun-
cién que asumiria de modo creciente el terreno urbano. El noble rural hubo de ceder el poder
‘al burgués ciudadano. El Estado de los tiempos modernos nunca renuncié a un control severo
del mercado del suelo mediante la vigilancia legal de la compra-venta de cosas inmuebles.

Con la aparicion del liberalismo, cuyos partidarios querian desembarazarse de la tutela
estatal en este terreno, parecidé mitigarse ampliamente la distincién tradicional entre cosas
muebles e inmuebles. Se dio una definicién unitaria para bienes raices y cosas muebles, y
en este sentido, el parr. 903 del Cédigo civil, que describia unitariamente el dominio de una
cosa por su propietario, determinaba para ambas:

El propietario de una cosa puede proceder con ella.a su libre arbitrio, v sustraerla
a la accién de otros, en cuanto con ello no se oponga a la ley o a los derechos de un tercero.

Con todo, el nuevo Cédigo tuvo que diferenciar nitidamente entre la regulacién legal
" de la propiedad de bienes raices v la de cosas muebles. Los parr. 873 y siguientes del Cédigo
+ civil evidenciaban el mucho interés que los liberales ponian en sus cosas inmuebles, pese
‘al parr. 90 del mismo Cédigo, de cuya norma definitoria no se veia rastro alguno en el derecho
" formal de los registros de la propiedad, en las oficinas de los registros o en la escrituracién
" notarial obligatoria, recogidos todos en el correspondiente ordenamiento de los registros. To-
- davia menos visible aparecia el tratamiento de privilegio dado a los bienes raices, sustraido
" en su mavor parte por el legislador a los ojos del lector del Cédigo, al incluirlos en la ley
" expositiva, donde conservaron intactas su heterogeneidad v singularidad. Todo ello contribuyé
- a que el parr. 90 del Cédigo civil tuviese un aire extremadamente abstracto para el tiempo
de su redaccién. Los autores de este parrafo definitorio sabian bien que su aplicabilidad en
la prédctica era menor de lo que pretendian.

Los comentarios de Planck al parr. 90 demuestran que muchos problemas practicos

seguian pendientes:

Un tonel de vino puede ser considerado una cosa, pero también es posible que
el vino v el tonel, como dos cosas diferenciadas, constituyan objetos de derechos distintos.
En los cuerpos liquidos v gaseosos, el envase de una cantidad de tales. cuerpos en un
recipiente, constituye ¢l supuesto necesario para la consideracién de la cantidad como
cosa individualizada. En los cuerpos solidos, normalmente se requiere una cohesién corpo-
ral para considerarlos como cosas individualizadas. Si bien lo que precede no es de todo
punto indispensable; concretamente no lo es cuando las porciones individuales no cohesio-
nadas las rechaza el irafico como cosas auténomas; asi ocurre, por ejemplo, con un mon-

ton de arena o de cereal.

A la postre, el trafico juridico decidia cémo interpretar el parr. 90. Planck hubiera podi-
do va plantearse el problema acerca de la calidad de cosa de la corriente eléctrica. La evolu-
cién técnica comenzé a modificar el contenide del parr. 90 antes, incluso, de que entrara
en vigor. También tuvo para los redactores del Cédigo civil un interés exclusivamente teorico
la clasificacion legal de las partes del cuerpo humano segregadas de éste. Planck no tenia la
menor idea de trasplantes ni de bancos de organos. Ni siquiera estaba familiarizado con
la donacién de sangre. El unico caso en el que, entonces v contra toda teoria, el cuerpo huma-
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no podia convertirse en objeto de trifico juridico, era el del fabricante de pelucas, pero la
irregularidad juridica que suponia el comercio de pelo humano, se podia sobrellevar aplican-
dole el concepto de «fruto» (parr. 99 C.c.) v el subsiguiente derecho de apropiacién. En térmi-
nos generales, y enlazando con Savignv, declaraba Planck:

Segin el Cédigo civil, la expresién «objeto» designa tanto cosas como derechos:
la expresidn «cosa», solamente un objeto corporal, es decir, una porcién de la naturaleza
no libre. El hombre vivo, y por consiguiente su cuerpo, no son cosas.

El Cddigo civil tenia que evitar la reduccién del hombre a simple objeto juridico, por
lo que su definicién de la cosa venia a ser una confirmacién del concepto de persona. En
vista de la creciente importancia que las partes del cuerpo humano adquirian para el tréafico
juridico, la teoria sali¢ dei paso designandoias misticamente como «restos de la personalidad»,
sin que por ello se ganase en claridad.

9. DESTRLCCIGN DEL CONCEPTO DE COSA

No fue la evolucién técnica y cientifica la unica en cuestionar el concepto de cosa del
parr. 90 del Cdédigo civil. Cuando el afio 1933, bajo el signo de la teoria juridica de los nacio-
nal-socialistas, v con evidente trasfondo politico. se endurecié el tratamiento dado al individua-
lismo y al racionalismo del Derecho civil, también pasé sus apuros la teoria de la cosa. Aque-
llos jovenes vy entusiastas profesores de Derecho, nada propensos a conceptos v definiciones,
buscaban por todas partes lo novedoso. La comunidad era el valor supremo. Frente a ella
lo individual tenia que retroceder. Ponerle riendas, mediante conceptos de cosa unitarios, a
su dominio sobre la naturaleza no libre, era va algo completamente fuera de lugar. Franz
Wieacker (nacido en 1908} formuld en 1933 la critica del momento (Transformaciones en la

constitucion de la propiedad, p. 10):

Esta claro que no se compagina con la realidad juridica, ni da forma a conceptos
metodicos fructiferos, una teoria juridica que asigna la misma categoria de «cosa» a una
caja de cerillas. 2 una locomotora. a un predio ¥ a un poligono industrizl, sometiéndolos
a idénticos enunciados, a los que llama ordenamiento de la propiedad, para, posteriormen-
te, en el detalle de la casuistica. voiver a separar lo disimil, es decir, los bienes raices
v los bienes muebles.

Este alegato contra el parr. 90 del Cédigo civil era algo més que el trasvase de la ideolo-
gia nacionalista al idioma de la ciencia juridica. v siempre coatd con el aplauso de los profa-
nos en Derecho, seducidos por su evidencia contundente. Desde entonces, muchos juristas
han hecho suya esta critica al juzgar la definicion de cosa del Cédigo civil con la vista puesta
en la sociedad industrial. Una nueva realidad que proporcioné a Wieacker el argumento para -
su proposicion: ¢ En qué medida le es dado a un jurista alejarse de la praxis en sus abstraccio-
nes? ;A partir de qué momento entra en el terreno de lo ridiculo el hecho de que el concepto
parezca no reflejar la vida?

Para Savigny v su mundo, su concepto de cosa habia sido espejo de la vida y a la
vez un valor. Pero con el despliegue de transformaciones sociales y con las nuevas conciencias
humanas, la representacion del hombre como sefior de las cosas se tornd problematica. La
doctrina nacionalista del Estado habia desenterrado la idea del Estado corporativo. El pueblo
resulté nuevamente fraccionado en una muliiplicidad de estamentos —estamento base, esta-
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mento militar, estamento judicial, etc.— en los cuales el hombre individual tenia trascendencia
legal unicamente como parte de su comunidad. No se podia construir nada con un concepto
de cosa considerado intruso. ¢Acaso no era mas proximo a la realidad asignarle a cada esta-
mento su propiedad especifica e indispensable, su propio concepto de cosa, para que cumplie-
se asi con sus fines? Esta compartimentacion estamental del pueblo se ponia de relieve en
los ejemplos aducidos por Wieacker contra la permanencia del parr. 90 del Codigo civil. Si
el dominio sobre una cosa no se producia por voluntad de los muchos individuos Libres e
iguales, habia que desistir de un concepto de cosa amplio.

Lo cierto es que los emperfios reformistas de la doctrina juridica nacional-socialista no
consiguieron borrar del Caédigo civil el parr. 90. El problema que abordara Wieacker no desa-
parecié al llegar el afio 1945. Debia su existencia no sélo a la ideologia del Estado del Fiihrer,
.sino a una transformacién mds amplia y persistente de la perspectiva general. En el interin,
“qued¢ desfasada la imagen artesano-burguesa que ofrecia del mundo el Céddigo civil, cuyos
-redactores buscaban su arquetipo del empresario (parr. 631 del C.c) en los honrados maestros
‘artesanos que confeccionaban el traje con la tela aportada por el cliente. Sus ejemplos de
‘utillaje provenian de la contemplacion de «alquerias, molinos, herrerias y cervecerias», rela-
cién a la que se afiadian en ultimo lugar «las fibricas». En su labor legislativa, tomaron
.del pasado los modelos sociales, prestando escasa atencion al ostensible surgimiento de la
-scciedad industrial ¥ a su trascendencia. Por ello, el texto legal quedoé anticuado con singular
‘rapidez, precisamente alli donde debi¢ haber regulado la creciente expansién de las formas
‘industriales de vida y de organizacion. Quien hablaba de «cosas», no pensaba en la «naturaleza
‘no libre», sino en instalaciones industriales, grandes obras de la técnica, empresas de alto
' costo y vitales para el mundo laboral. Dia a dia resultaba mds evidente que «cosa» era algo
“de lo que se vive, sea el compafiero de trabajo que cuida de la maquina en el taller, sea
el consumidor que compra cigarrillos o alquila un piso. ¢ Existia un concepto de cosa unitario
.para esta heterogeneidad de objetos de produccién v consumo? ¢Hacia falta realmente?

Estas interrogantes condujeron a que la nueva problematica de las cosas se centra-
se, en su reivindicacion v simultanea contraccidn, a una finalidad econémica v socio-estatal.
Se hablaba con soltura de «propiedad empresarial», manejandose aubrepuuameme em-
presas completas —las tradicionales cosas universales— como si de una cosa se tratase.
De la suma de objetos corporales controlada por el fabricante como propiedad, surgio
la «empresas, v de la zlqueria de los antepasados surgio la «explotacion agraria». Casi
nadie reparo en que la eliminacién del concepto de cosa y del principio de individualidad
de los liberales. llevaba aparejada una pérdida de libertad civil. La empresa llegé a ser
mas importante que ¢l empresario, v el negocio, mas que el empleado. Parecia como si
la gran trascendencia aicanzada por la capacidad productiva hubiese barrido el viejo con-
cepto de cosa. Las objeciones de Wieacker se vieron ratificadas palmariamente en unos
tiempos en los que va nadie se identificaba con el pensamiento nacional-socialista.

10. RESURGIMIENTO DE LAS <RES EXTRACOMMERCILM=

Pocos repararon en que todo esto implicaba también una declaracién sobre el hombre.
. Si anteriormente el empresario poseia «su» empresa, ahora parecia haberse invertido la rela-

_ cion de dominio. El negocio imperaba sobre sus integrantes, desde el empresario hasta-el
altimo pedn. La «naturaleza no libre» habia alcanzade calidad de persona e impuesto su domi-
- nio sobre el hombre. Imperceptiblemente, la cosa amenazaba convertirse en persona capaz
de pensar, sentir, querer v, consecuentemente, dominar su entorno como titular de derechos.
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Incluso quienes interpretaban la situacién de manera diferente, tenian motivos sobrados
para nuevas meditaciones. El Codigo civil sajén mantenia atin la doctrina de la res extracom-
. mercium, de las cosas no negociables en el trafico juridico civil. En Roma se contaban entre
© ellas, primordialmente, las instalaciones de salud publica y de culto privado. No se podian
- comprar o vender los templos, como tampoco las murallas de la ciudad. En la historia de
* Occidente, esta doctrina pervivié en las tesis canénicas, que sustrajeron definitivamente e]
- patrimonio de la Iglesia al tréfico juridico temporal. Para los liberales, las instalaciones de
salud publica eran juridicamente irrelevantes, incluso sospechosas. La religion se convertia
en asunto privado. Los bienes raices de la Iglesia v del Estado se integraban en el registro
de la propiedad v no podian sustraerse al trafico. Las congregaciones religiosas no se ocupa-
ban de la salud privada. sino que de ello se encargaba la previsién social mediante formacion
de capital. El ejército se financiaba con impuestos de los particulares y, desde una perspectiva
.- juridico-patrimonial. también era traficable. No parecia haber cosa alguna —ni siquiera la
“corona del monarca— que pudiera o debiera sustraerse al trafico juridico.

La industrializacion v la propagacién de las ideas socialistas en la politica llevaron a
. una transformacion fundamental. Aunque ningun texto pedagégico lo admitiera, existian nue-
- vamente res extracormmercium. (Quién iba a tener la osadia de someter tranquilamente al
tréfico juridico, como cualquier otra cosa, los lugares de culto modernos, tales como centros
de produccion o instalaciones deportivas? ;Que no decaiga la animacién! En defensa de su
supervivencia se movilizan jefes de gobierno v presidentes de bancos nacionales. El parlamen-
to insiste en que no caigan mavoritariamente en manos extranjeras. Nadie se atreve a recla-
mar un estadio deportivo para la construccion de casas en propiedad. Entretanto, arrinconado
el art. 90, recobran vigencia en Derecho las cosas universales y las res extracommercium,
aunque todavia en espera de una elaboracién convincente por parte de los representantes

~del Derecho civil.

11, ;LOS ANIMALES COMO COSAS?

Menos llamativa para los juristas v, no obstante, de notable interes publico, fue la limi-
tacion que la proteccion animal supuso para el concepto de cosa. Tomas de Agquino, fiel a
su teorfa de fa Creacién, habia adjudicado un lugar propio al animal, junto ai vegetal, al
mineral y al hombre. El lego en Derecho nunca alcanzé a comprender que los juristas tratasen
a su querido animal doméstico como a un mero objeto de dominio. Para los juristas, por
el contrario, no era razonamiento aceptable que el dominio del hombre sobre la naturaleza,
querido, si, pero no libre, requiriese una configuracién especial. Por ello movio a risa cuando
en la mismisima patria de la proteccién animal, Lord Erskine present6é a la Camara Baja
en 1809 una proposicién de ley sobre ese tema. Pero en 1821, vencidas fuertes resistencias,
se llegd a la ley demandada por Lord Erskine, novedad ésta que vino acompafiada por la
fundacién de la asociacion protectora de animales. En Alemania tardé mas tiempo en encon-
trar via libre este movimiento de proteccién animal, La batalla, conducida con celo religioso
v principalmente en favor de vertebrados v mamiferos, se entablarfa singularmente contra
los experimentos cientificos con animales vivos v contra los sacrificios rituales. Estos ultimos
consistian en una especie de degollacién, usual en el judaismo v en el islam, por la que,
mediante una cuchillada en el cuello del animal. se le dejaba desangrar en vivo.

Cuando, ya en pleno siglo XIX, nacia en los paises germanicos el Derecho de proteccion
animal, el Imperio se habia limitado a introducir una disposicion al respecto en el Codigo
penal de 1871, a cuvo tenor la proteccién no se ejercia en bien de los animales, sino como
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salvaguarda de los sentimientos de las personas v en evitacién de malestar e indignacién,

fmahdad ésta a la que dio forma el parr. 360, n.° [3 del Cadigo penal:

Se castigara con multa de hasta 130 marcos o con arresto...
. 13. A quien publicamente o siendo motive de escandalo torturare intencionada-
mente a animales, o los maltratare brutalmente.

" De lo que se deduce que los malos tratos a animales constituian solamente una contra-
~vencion, una forma de provocar ¢l escandalo piiblico. Para el Derecho privado, la disposicion
tenia mas bien un caracter ratificativo: los animales eran cosas y debian seguir siéndolo. Su
" manipulacién sélo deberia prohibirse cuande ¢l poseedor hiriese la sensibilidad moral de las
personas. Este regresiva disposicion unicamente consiguié excitar el celo de los proteccionis-
tas. La [ucha contra la viviseccién v la degollacion (ritual) se inicié de verdad cuando, con
el final de la monarquia, crecié drdsticamente el poder del parlamento y, en consecuencia,
- ¢l de las asociaciones interesadas en ¢l tema. Los esiados federados aleranes fueron los pione-
. ros en materia de legislacion protecc:onlﬂta v el Imperio ultimo la codificacion de la protec-
" cién animal.
Estos esfuerzos fracasaron en el tema de las degollaciones. La comisién asesora del
~ Reichstag, aceptando una mocion del diputado doctor Bell, resolvié que las ceremonias con
animales no podian \erse amenazadas con sanciones. siempre que se practicasen en favor
©de investigaciones cientificas serias o para cumplir con los ritos de comunidades religiosas
- de Derecho publico, lo que hizo naufragar la proposicion de lev. Mejor acogida tuvieron los
protectores de animales en 1933, Resulté un éxito ia actuacidon de Hitler con vistas a comple-
rar la reforma pendiente v, simulianeamente. a impulsar sus fines politicos. El 21-3-1937 se
prohibio por la lev la degoilacion de animales en vivo. El antisemitismo fue el pretexto que
dio alas a la ley. La proteccion penal de los animales se acentud ain mas el 26-3-1933, El
23:11-1933 aparecio la Lev del Reich sobre proteccion animal, que perseguia no sélo fines
Jde politica cotidiana. v que satistizo a los convencidos de que el animal debia ser prou—:cldo
‘o solo en bien de las personas sino en su propio bien (parr. 1)

. Se prohibe torturar innecesariamente a un arimal o tratarlo con brutalidad.

2. Tortura 2 un animal quien notoriamente le ocasiona sufrimientos o Jdafos pro-
longadds o reiterados. La tortura es innecssaria en anto no sirve a una finalidad razona-
ble o legitima. Maltrata a un animal quien notoriamente le causa dafio. Un mal trato
es brutal cuando refleja un dnime despiacado.

Esta lev saco a los animales del parr. 90 del Cédigo civil. La exposicion de motivos
recalcaba en el primer parrafo los altos deberes Zricos para con los animales. Se debe protec-
cién al animal por ser animal Las consecuencias que esta nueva mentalidad tendria para
el Derecho civil no pasaron inadvertidas (Pfundiner-Neubert: El nuevo Derecho del Reich ale-
man, I, b, 14, p. 2k

El animal se valora. desde una perspectiva juridica. como cosa, de lo que resulta
que el dafio (causado) a un animal perteneciente a otro, solamente se castigara como dafio
en las cosas. segun el parr. 303, siempre que ¢l hecho no conlleve los presupuestos de
la tortura a animales... Esta afirmacion no significa una limitacién o reduccion de la pro-
teccion animal, sino que, en la linea del perfeccionamiento cultural propugnado a partir
de 1933, se reafirma que el animal, aun cuando no sujeto, es objeto de una proteccion
que tiene mucho mavor alcance que todas las normas anteriores...
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La ley federal de 24-7-1972 para la proteccién animal, reordend las di_5posiciones vigen-
es hasta entonces sobre mantenimiento, sacrificios, transporte o experimentacién con anima-
es, y muy especialmente las nuevas formas de explotaciones ganaderas masivas. Previamente

2

«ida» v su «bienestar». De este modo se obviaba en el Derecho de los animales el concepto

de si, y cuando, el animal volveria a ser titular v sujeto de derechos.

o

de cosa del parr. 90 del Codigo civil. Dejé de ser una mera disquisicién académica la cuestién
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CAPITULO 1

DE LOS DERECHOS REALES EN GENERAL

1. DENOMINAGIONES DEL TRATADO DE LOS DERECHOS REALES. Los derechos reale
es decir, aquellos derechos patrimoniales que confieren un sefiorio o pods
inmediato sobre la cosa, ocupan una vasta seccién en las obras doctrinarias
en los codigos legislativos. Pero ni en las unas ni en los otros el tratado ¢
los derechos reales se desarrolla bajo una denominacién comiin o uniform

En algunos casos el nombre se liga al derecho objetivo, al que da las regls
y entonces se habla del Derecho de cosas (Codigo Civil alemdn, Cédigo Civ
portugués), aludiéndose asi al conjunto de normas que en el respecty
cuerpo legal gobierna o regula los derechos subjetivos que se tienen direct
mente sobre Ias cosas. En otros casos, el titulo no considera el dereck
objetivo sino que alude a los derechos -subjetivos, y entonces se habla De i
derechos reales (Codigo Civil argentino, Cédigo Civil suizo).

Y la variedad de nombres contintia. Hay cédigos, por ejemplo, ¢l Civ
de Etiopia de 1960, en que el libro sobre los derechos reales lleva
amplio titulo De los bienes. Es el mismo que en sus obras adopta la mayor
de los autores franceses y chilenos!. Se toma aquf la palabra en dos ace
clones: en la de cosas sobre las que recaen los derechos reales y en la ¢
los derechos reales mismos. Pues, de acuerdo con un sentir, que se prec
de légico y no sofisticado, los derechos son igualmente bienes, cosas inco
porales, y aun podria decirse que son los verdaderos bienes, ya que L
cosas por si solas valen menos que los derechos que sobre ellas pueda
tenerse, por lo cual —terminan estos pensadores— hablando con propieda:
son los derechos los que representan un valor, un bien y no las cos:
mismas. A nosotros no nos satisface, en el dmbito circunscrito de nuest
estudio, dar a la palabra bienes €l significado comprensivo de derechs
reales, porque, siguiendo el mismo criterio, habria que incluir también
los derechos personales o créditos, como quiera que es incuestionable qu
a su vez, constituyen un valor patrimonial, un bien constituido por ur
cosa incorporal (C. Civil, art. 565, inciso 3°).
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Consideracién especial merece el Cédigo Civil italiano de 1949, Su

" Libro III se titula simplemente “De la propiedad” (arts. 810 a 1.172), aun

cuando se ocupa también de todos los demds derechos reales. ¢Por qué
esa denominacién? Seguramente porque ninguno de los otros derechos
reales deja de estar ligado al dominio o propiedad, que es el derecho real
por excelencia.

Una senda parecida a la del Cédigo Civil italiano siguen muy contados

s Goulet, Robinson y Shel-

Privé (Quebec, 1989).

En cuanto a] Cédigo Civil chileno, su Libro 1T se llama
st dominio, posesién, uso ¥ goce” {arts, 565 a 950). §
sefala con exactitud el contenido del Libro, que despué
consisten los bienes, hace diversas clasificaciones de e]
cho de propiedad ¥ los de uso y goce (usufructo, uso, habitacién, servidum-

bres prediales) ¥ el poder de hecho que sobre los bienes puede tenerse
(posesi6n).

“De los bienes, y de
in duda, este titulo

2. LEvEs cHiLENaS QUE TRATAN DE LOS DERECHOS REALES, En nuestro Derecho

Positivo las normas sobre los derechos reales se encuentran principal pero
1o totalmente en el Libro IT del Cédigo Civil;
en el Libro IV, llamade “De Iag obligacion.

se regulan, conjuntamente con los respectivos contratos, los derechos reales
de prenda ¥ de hipoteca ¥, ademds, el CENS0, que, como veremos mis ade-
lante, es personal en cuanto puede dirigirse contra el censuario, aungque no
esté en posesién de la finca acensuada, y real en cuanto.se persiga ésta
(C. Givil, art. 579). EI Libro II1 del Cédigo Civil ests consagrado a la sucesign
por causa de muerte ¥ @ las donaciones entre vivos, y ahi se disciplina el derecho
real de herencia ¥. en el Libro IV, su cesisn (arts, 1909 ¥ 1910).

Multitud de otras leyes, especiales algunas, y otras complementarias del
Cédigo Civil, integran el ordenamiento Juridico chileno de los derechos

reales. Por via de ejemplo pueden citarse fas leyes sobre propiedad por pisos
o departamentos, e] Cédigo de Aguas, Ia Ley de Propiedad Indigena, las
leyes sobre prendas especiales (sin desplazamiento, industrial, agraria y otras),
la ley general de prenda sin desplazamiento, la-de hipoteca de naves marit-
mas, normas del Cédigo Aeroniutico, el Reglamento dei Registro Conserva-
torio de Bienes Rafces, etc. Generalmente se incluyen en esta enumeracion
las leyes sobre propiedad intelectual y propiedad industrial, pero, en opi-
nién de muchos, tales propiedades forman una Categorfa aparte de los dere-
chos reales, llamadas de los derechos intelectuales, en sentido amplio.
También las normas adjetivas, o sea, las que regulan el procedimiento
Jjudicial para la aplicacién de las leyes sustantivas o de fondo, se refieren a Ia
propiedad u otros derechos reales y a la posesién. Asi, cabe citar la Ley
Orgdnica de Procedimiento de Expropiacién (Decreto Ley N° 2,186, publi-
cado en el Diario Oficial de.9 de Junio de 1978). En el Cédigo de Procedi-
miento Civil hay un cimulo de normas que regulan la defensa en Juicio de

i
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la posesidn de los bienes raices o de otras situaciones con ellos relacionadas
(arts. 549 y siguientes).

3. DIvisION DE L.OS DERECHOS PATRIMONIALES: gﬂ S Y PERSONALES, Los derechos
imoniales se dividen en reales y personales. ) L

vmﬁmwm&%am reales son aquellos que atribuyen a su titular un sefiorio o va_W
inmediato sobre la cosa, sefiorio o ﬁoaﬂ_..nhc.m, dentro de los margenes de

€ ser mds amplio o menos amplio. o
Hmw.%m—wwnwﬁmwﬁoznwb %Ebm&om ﬂma_umm.b de crédito o de ovrmmﬁop. moHMm%MW
llos que nacen de una relacién inmediata entre dos personas, en SME lela
cual una (deudor) estd en la necesidad de cumplir una determinada E,H =
cién (dar, hacer o no hacer) mdymmqom. de ]a otra (acreedor)}, que, po

a facultada para exigirsela. ) )
wﬁ%w“w.wo %&mc %:E da %mmumﬂoanm que en el fondo, por cierto, QMnMM
lo mismo. Expresa que “derecho real es el que tenemos sobre m_w._wm Mom sin
respecto a determinada persona” (art. 577, inc. 19). Oob.nmﬁmn% m omUWm >
bras quiere significarse que el mnamnﬁo real es un WQQQ., inmediato muw 2
cosa, porque ese derecho no se tiene con relacion a alguna w_ﬂ.mmo n. ..ﬂmwm
mediacién de ésta, ya que no otra Snmrmmaﬂm.. m:mam Qmﬂmm NW a ﬂhm Jmn
respecto a determinada persona”, Agrega el Cadigo que son derec w "
les el de deminio, el de herencia, los de nm.cmEnﬁo. uso o rmgﬁmﬂmu_ [o% e
servidumbres activas, el anq@nmumw ow el de hipoteca. De estos derechos nace

iones regles” (art. 577, inc. 2°). o

s WnMMMWMEP el om@&mo Civil declara que “derechos personales orﬁmﬂmue“ Wow
los que sélo pueden reclamarse de ciertas personas que, por un mnmﬂwn._ 4.%
o la sola disposicién de 1a ley, han contraido las obligaciones ncﬁ.H lativas,
como ¢l (derecho) que tiene el prestamista contra su deudor ﬁop.rm Hmnnﬂ
prestado, o el hijo contra el padre por alimentos. De estos derechos n
las acciones personales” {art. 578).

4. ORIGEN HISTORICO DE LA DISTINCION DE umwmomom.g Y DERECHOS mwzmoz..»\.
LEs. No vamos a detenernos en la cuestidn relativa a mmvmnﬂﬁ. @Eﬁm nacié
primero en el mundo juridico, si el derecho real o el personal; Hundun MWM.HMM
si que los romanos, aun cuando distinguieron bien, en un momen oE o
minado de su historia, los derechos reales by ﬁmamoﬁ&.om. nunca mod,d ar
directamente, en forma general, la hoy Cldsica distincién, que sdlo m@maﬂﬁ%
implicitamente reconocida en la distincién entre acciones reales W vnmmo -
les, deduciendo los intérpretes que aquéllas protegian a los que OM\ NEM
mos derechos reales, y éstas a los derechos personales o .&m.nwmnmﬁo. .wwsm M
uno de los textos que prueban la aseveracion. Es del jurista HNQ.O.H o
compendio, breve y claro, lamado rstituciones, dado alaluz en el sig M e
nuestra era, dice: “La divisién mds exacta de las acciones nOSﬁHM_.u € los
géneros: accidnes reales y acciones m.m-.mow_mpmm. La accién es person ncm%mﬁo
la ejercitamos contra alguno que nos estd obligado por razén de un con e
o de un delito, o sea, cuando sostenemos en juicio que una ﬁmumccmw nos mmm
obligada adar, hacer o prestar &mcﬂw cosa. Y la accidén es real cuando
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pretendemos que una cosa corporal nos pertenece o nos compete una servi-
dumbre...”. {Comentario 4; titulo 1°, parrafos 1 a 8). Con palabras diferen-
tes expresan igual pensamiento el Digeste® y las Instituciones de Justiniano®.

5. De DONDE VIENE EL NOMBRE DE DERECHOS REALES. De las explicaciones ante-
riores fluye que el nombre de derechos reales dado a los derechos que
atribuyen a su titular un poder inmediato sobre la cosa no arranca de las
fuentes romanas, aunque la palabra real se entronca en este caso con la
latina res, que en una de sus principales acepciones significa cosa.

La expresion fus in rem, derecho sobre la cosa, referida al derecho real,
no es de los romanos, pero si de los romanistas, es decir, de los doctos
en Derecho romano. Fue introducida en la Edad Media por el uso de las
escuelas y aparece en una obra intitulada Brachilogue iuris civilis o Corpus
legum. Se trata de un compendio del derecho justinianeo redactado en Lom-
bardia, a fines del siglo XI o comienzos del XII. Su autor, al hablar de las
acciones, busca las causas de que nacen, y establece que la actio in rem deriva
de un ius in rem, asi como la actio in personam surge de un ius in personam, un
derecho persoral o de obligacién. En el siglo XIII, las denominaciones
aludidas se emplean por las constituciones pontificias. En fin, los glosadores
© comentaristas del Derecho romano, signiendo la idea de que la accién se
origina en un derecho, enunciaron como paralelo de Ja distincién entre
acciones. reales y personales, la oposicién entre el ius in rem y el fus in
personam w obligatio. De esta manera llegé la distincién a los jurisconsultos
modernos, y vemos la conclusién de los escoldsticos de la Edad Media rever-
decer en nuestro Cédigo. Givil cuando dice que de los derechos reales nacen

las acciones reales y de los derechos personales o créditos nacen las acciones
personales (arts. 577 y 578). :

6. ConcePTO DEL DERECHO REAL. Hemos dicho que el derecho real es el
poder directo e inmediato sobre una cosa, poder o sefiorio que, dentro de
los mirgenes de la ley, puede ser mis amplio 0 menos amplio. La mayor o
menor amplitud ‘depende del contenido del derecho de que se trate. Por
¢jemplo, el dominio o propiedad es el derecho mds amplio, porque contie-
ne el climulo méximo de facultades; en contraste, el derecho real de habita-
cién es uno de los més limitados, pues se reduce $6lo a la facultad de morar
en una casa.

El poder jurfdico que se tiene sobre la cosa no implica necesariamente la
utilizacién material de efla; basta que procure al titular del derecho real
ventaja de cualquier orden, generalmente econdmica. Asi, por ejemplo, si
mi vecino se obliga a no construir ninguna obra de altura en el Jjardin
posterior de su casa, colindante con la mifa, y al respécto se establece la
servidumbre negativa, yo, titular activo de esa servidumbre, ni siquiera toco

? Libro 44, titulo 7, ley 25.
3 Libro 4°, titulo 6°, pdrrafo 1,

2
E
e
4
!

TRATADO DE LS DERECHOS REALES 13

el jardin ajeno, pero es Indudable que reporto una ﬁ.mdnm_.m vnnﬁEmﬁmBmEm
estimable, al asegurar con dicha mmwﬁncava.n\. <oadmm.amn5. el no OmncHH.mQ
miento de mi propiedad o, aun, la mE:.uHm visién estética de la misma. Fam-
poco hay utilizacidn fisica de la cosa ajena nzmb.no sobre ella se nobmnﬁﬁu&m
una prenda o una hipoteca, caso en que la ventaja reside en vincular ¢l _Ma
gravado al crédito para que, si éste no es satisfecho, ¢l acreedor pueda
hacerlo ‘efectivo sobre el valor del bien a través de su venta en piblica
subasta, . ) ; . o
El poder sobre la cosa es directo ¢ Eu..mm._\wmo. porque para ejercerlo

titular del derecho no necesita de la. mediacién de nadie. La persona que
tiene el derecho de propiedad sobre una casa, conforme 2 su sola volunitad,
Ia dedicar4 a habitacién suya, a arrendarla o la venderd sin que le sea preci-
$0 recurrir a otro sujeto, al revés de Io que le mﬁnmam al mﬁ.mmmm:mbo_ que,,
para habitar Ia casa, necesariamente ha debido recurrir a su dueno para que
se la dé en arrendamiento. :

7. DERECHO PERSONAL Hemos dicho —con estas u otras palabras— que %m
derecho personal, llamado también crédito, es el que nace de la relacién ﬂm
dos personas, en virtud de la cual una de ellas (deudor} se nﬂnsmbﬁw enla
necesidad de cumplir una prestacién {dar, wmnﬁ.. ono hacer algo), y la oira
(acreedor) tiene la facultad de exigir .Bw prestacién. foroncia
La prestacién debida puede consistir, por egjemplo, en la \wamﬂﬂm, A
de una casa; en el pago de una suma mm. dinero; en la concesion de jm %
una cosa; en la ejecucién de un tabajo; abstenerse de alguna actividad,
como la de no construir sobre el propio fundo nada que sobrepase determi-
nada altura; no instalar un establecimiento comercial similar al que se ven-
dis, etc. :

8. CARACTERES DEL DERECHO REAL COMPARADOS CON LOS DEL DERECHO PERSONAL. El
derecho real y el personal se diferencian en cuanto: a) a sus elementos
constitutivos; b) al objeto; ¢) a la determinacién de éste; d) al caracter
absoluto del uno y relativo del otro; €} acciones a que dan lugar; y f) ﬁammm-.o-
gativas del derecho real de que generalmente carece el derecho persomal. .

9. 2) ELEMENTOS CONSTTTUTIVOS DE UNO Y OTRO DERECHO. El derecho real cons-
ta s6lo de dos elementos: 1a persona, el sujeto activo del derecho, y E..ngmm
objeto del derecho. Por €l contrario, cn el derecho mnnmonmﬁ, m@mamm .M.W
sujeto activo o titular del derecho y €l objeto del mismo, interviene otro
elemento, €l deudor o sujeto pasivo del derecho. Con la cooperacion de este
intermediario entre el titular y el objeto del derecho es indispensable contar
para la realizacién del derecho personal; de su comportamiento &m@ﬂﬁam
que la obligacién se cumpla, que el crédito se pague. En oms._EP \Hw o& ten-
cién de las utilidades que proporciona el &mﬂ.mnro real depende mm o de su
titular, sin que sea menester la actividad Jjuridica de un tercero. Pedro, HUMMM
pasearsé por su casa, No necesita, ,_.c.E&nmE\nEP de nadie, como tamp
para venderla o coger los frutos que en sus drboles haya.
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10. b) DIFERENCIA EN CUANTO AL OBJETO. El objeto del derecho real es siem-
pre una cosa; €l del derecho personal puede ser la prestacién de una cosa,
de un hecho o de una abstencién.

Después veremos que, segun algunos, el objeto del derecho real debe ser
Necesariamente una cosa corporal, aungue oros, reconociendo ciertas pecu-

liaridades, admiten que también lo pueda ser una inmaterial {creaciones del

espirity, producciones del talento o del ingenio).

11. ¢) DIFERENCIA EN CUANTO A LA DETERMINACION DEL OBJETO. La cosa objeto
del derecho real es determinada en su individualidad; el objeto del derecho
personal no €s sino una prestacién, es decir, Iz realizacién de un hecho, o la
abstencion de llevar a cabo uno, o la entrega de una cosa, que puede no ser
individualmente determinada, sino sélo serlo en su género (cien quintales

de trigo, cualquier camisa de seda, dos peliculas cinematograficas de tema
policial, cualesquiera que ellas sean).

12. d) CARACTER ABSOLUTO DEL DERECHO REALY RELATIVO DEL PERSONAL. El dere-
c¢ho real es absoluto; el personal, relativo.

Por derecho absoluto se entiende aquel derecho cuyo titular puede ha-
cerlo valer contra todos los demds sujetos (erga omnes), porque se estima que

sobre todos ellos pesa el deber de no perturbar ni violar el derecho mismo.

Por derecho relativo se entiende el derecho cuyo titular puede hacerlo
valer s6lo contra una o més personas determinadas, ligadas por un vinculo
especifico.

{Quiere decir lo anterior que fuera de estas personas determinadas, las
otras no estdn obligadas a respetar un derecho relativo? Claro que no. Cuan-
do un tercero ajeno al vinculo que supone el derecho relativo perturba el
ejercicio.de éste, el derecho que toca invocar en la accién
no es naturalmente ese derecho, sino otro, como ¢l de no ser injustamente
dafiado en la persona o en los intereses. Vayamos al ejemplo esclarecedor. Si
en mi ausencia el arrendador saca todo lo que tengo en la casa que arrien-
do, impidiéndome volver a ella, a pesar de 1o haber terminado el plazo del
contrato ni haber causal alguna para ponerle término anticipado, es induda-
ble que en la demanda que interponga haré valer el derecho al uso de la
casa dimanante del contrato de arrendamiento, uso que en virtud de éste
héllase obligado a proporcionarme. Es evidente que si un tercerc extraiio
ejecuta idénticas maniobras, en la demanda que entable en su contra no

podré invocar el contrato de arrendamiento por no haber respetado mi

derecho al uso de la casa, porque el réspeto a tal goce no emana de un
contrato en que €l no intervino, sino de la obligacién. general de no danar
injustamente al préjimo (C. Civil, art. 2314).

Es trascendente la.diferencia entre el derecho re

al y el personal marcada
por el cardcter absoluto del uno y el relative del otro, como quiera que el

primero compromete a todo el mundo y el segundo sélo a las personas que

originan la relacién juridica y a los continuadores de ellds, sus herederos. Si

e e vt mrmniedad no nierda luz convengo con el vecino establecer, 2

correspondiente .
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favor de mi predio, la servidumbre de no hacer en el predio noﬂm.ﬁ.—nnmon
alguna que sobrepase determinada altura, querra decir que __m servidumbre
persistird aun cnando €] predio vecino cambie de duefnio varias veces, por-
que la servidumbre es un derecho real que debe ser respetado por LErCeros;
pero, en cambio, si la obligacién de no construir nada que sobrepase cierta
altura se conviene como un simple derecho personal, los sucesivos adquire-
tes del fundo vecino no estardn obligados a aceptar 12 mencionada limita-
cién a sus derechos, porque ella, como derecho personal, sélo compromete
al primitivo propietario que la COnvino. .
Fxcepcionalmente, hay casos €n que los derechos personales dimanantes
de un contrato obligan a terceros, pero no por tal circunstancia se transfor-
man en derechos reales, ya que no recacn sobre la cosa, sino que aseguran
la persistencia de la prestacion del deudor Tespecto de la cosa. Un gjemplo
tipico lo encontramos €n la disposicidn del Codigo Civil segin la cual esta-
rin obligados a respetar el arriendo: 1° todo aquel a guien s¢ transfierg el

derecho del arréndador por un titulo luecrativo; 2° todo aquel a m&n.m se
transfiere el derecho del arrendador, a titulo oneroso, si el E.EEQNE.SEO
ha sido contraido por escritura piblica, exceptuados los acrecdores hipote-
carios; 3° los acreedores hipotecarios, si el arrendamiento ha sido otorgado
por escritura piblica inscrita en el Registro &m.m Oonmnﬂ.m@cm mbﬂmm.&m H.m
inscripcién hipotecaria, pudiendo, el mﬁmﬂ@wﬁﬁo.anm bienes raices, requeriv.
por si solo 1a inscripcién de dicha escritura (C. Civil, art. 1962, ¥ Ley Gene-
ral de Bancos, art. 101). .

Gran relieve alcanza la caracteristica del derecho real de podet hacerse
valer contra todos, incluso los adquirentes de la propiedad de la cosa, tra-
vindose de los derechos reales de garantia, como la prenda y la hipoteca.
Porque si la cosa garante st enajena a un tercero, esto no obsta 2 la subsis-
tencia de la garantia y a que el acreedor prendario pueda sadsfacer su
crédito con el valor de la cosa que s¢ obtenga a wavés de la subasta publica
de ella. No goza de esta seguridad el acreedor que CArece de una garantia
real y sélo tiene la llamada garantfa genérica o derecho de ?.mmam general
que habilita al acreedor para perseguir la gjecucion de su-crédito sobre
todos los bienes raices o muebles del deudor, sean presentes O futuros,
excepto los que las leyes declaren inembargables (C. Givil, art. 2465). Esta
garantia genérica no tiene cardcter real y no recac sobre ningiin bien deter-
minado ni lo sigue en manos de terceros, sino que recae .mo._u.ﬁn ﬁoﬂ.wo el
patrimonio en general, que, como s€ sabe, tiene una composicion variable,
pues tiene un fluir constante de entrada y de salida de bienes y enl un -
momento dado la garantia que ofrezca puede ser nula por estar recargado
de deudas y vacio de bienecs.

Podrfa preguntarse qué razén hay para que los derechos personales ©
créditos no puedan hacerse valer, como los derechos reales conira Hom. terce-
ros adquirentes. La inoponibilidad de los créditos a los terceros adquirentes
se justifica por la exigencia de hacer mas simple, expedito y seguro el régl-
men de la circulacién de los bienes. Y para proteger al acreedor no ¢€s
necesario establecer en general dicha inoponibilidad, porque aun el caso
en que un tercero obrara en connivencia con el deudor para adquirir biénes
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de éste, disminuyendo asf la garantfa genérica a favor del acreedor, Ia ley ha
previsto la posibilidad de impugnar tal adquisicién mediante ia aceién revo-

catoria, llamada también pauliana, en honor deol pretor romano Paulo, que

la introdujo en el ordenamiento Juridico de sit pafs. En términos generales,

© €53 accién es la que tiene el acreedor para revocar los actos juridicos cele-
brados por el deudor en fraude de sus derechos,

Como contrapartida puede hacerse presente que hay casos en que €l
derecho real no es oponible a terceros adquirentes. Por ejemplo, el dueiio
de una cosa corporal mueble no puede reivindicarla en el caso que el posee-
dor de ellala haya comprado en una feria, tienda o almacén, u otro estable-
cimiento industrial en que se vendan cosas muebles de la misma clase.
Justificada esta circunstarncia, el poseedor no estd obligado a restituir Ia cosa
si no se le reembolsa lo que haya dado por ella y lo que haya gastado en
repararla y mejorarla (C. Givil, art. 890).

- Lo anterior demuestra que la nota diferencial en estudio, relativa al
derecho real wm_ﬁaﬁouﬁhnoﬁooﬁm.mﬁﬁ wﬁmdcm&o:mm.

13. &) DIFERENCIACION EN CUANTO A LAS ACCIONES A QUE DAN LUGAR. La antitesis
efitre el caricter absoluto del derecho real ¥ el relativo del derecho personal
o crédito se refleja también, naturalmente, en el campo procesal. Por eso el
Codigo Civil dice —segiin lo advertimos antes— que de los derechos reales
hacen las acciones reales y de los derechos personales las acciones persona-
les (aris. 577 y 578). Personal es, pues, aquella accién destinada a tener
¢ficacia sélo contra una o mis personas determinadas, el deudor o los deu-
dores; solamente ellos pueden ser los sujetos pasivos de la accién. Esta reci-
be el nombre de personal porque el derecho que se reclama afecta a la
persona del demandado, el deudor, en cuanto debe cumplir una obligacién.

Y se llama accién real aquella destinada a tener eficacia contra todos (erga

omnes), o sea, cualquiera persona puede ser legitimado pasivo de la accién.
Su nombre se explica porque el derecho que se reclama no afecta a la
persona, sino a la cosa (res), como en la reivindicacién, en la que el dueiio
de una cosa singniar, de que no estd en posesién, pide que el poseedor de
ella sea condenado a restituirsela (C. Giwl, art. 889). La causa por la que se
acciona es el derecho real de dominio que faculta para poseer la cosa sobre
la que recae.

La accién real, antes que sea turbado o vulnerado el derecho que prote-
g€, no se sabe contra quién podrd dirigirse; lo vnico que se sabe de aniema-
10 es que si la accién llega a ejercerse, lo serd con relacién a tal o cual cosa.
Por eso ~segiin se advirtié- la accién se califica de real, in rem. En cambio, el
titular del derecho personal sabe desde un comienzo que el demandado
serd el deudor del crédito, si llega a ser necesario ejercitar la correspondien-
te accidn, y por eso también ésta se califica de personal, in personam,

I4. f) PRERROGATIVAS DEL DERECHO REAL DE QUE GENERALMENTE CARECE EL PERSO-
NAL: DERECHO DE FERSECUCION ¥ DI

ERECHO DE PREFERENCIA. Del cardcter absoluto
del derecho real, y por afectar z la cosa misma, derivan las Prerrogativas que

‘ 1
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concede; el derecho personal se gjercita contra la mnﬂmouw %W__Mwﬂmm %m..ymw
wim&ﬁwo. sélo surte efecto contra una cosa determinada de mHu. ommmwmﬁ
halla en poder de éste. El derecho real, por el contrario, vw.oﬁmmm o_m.u osesion
del titular con respecto a la cosa, cualesquiera que sean las man q
tre.
ozmemm%HM_wmewmﬁm del mmannﬁo.aa& se traducen en el llamado derecho de
i6n y en el de preferencia. .
vﬁ%nmwwnﬂow% %3«3%@3 es la prerrogativa del titular de _.WM nmmmnwmw Mmmm
para perseguir el &munwnwom de %mﬂm_wovnm la cosa misma sometida a él y
todo poseedor o detentador de ella. . .
m%&manwa de preferencia es la prerrogativa en virtud Q.J la cual ﬂ.w_ﬁn%ﬁw MM
un derecho real puede excluir, por lo que se refiere a la ncm\mw .oH ._o gesu
derecho, a todos aquellos ma% mwuorcmnmw un derecho de crédito o g .
i i derecho real de fecha posterior. ;
cmuwwanMHMsmﬂ:mBr las dos prerrogativas enunciadas no se mecwmw%“ﬂw
de los derechos personales. Porque el objeto directo de éstos mMo : hecho
positivo o una abstencién del deudor y no un bien QnﬁoﬂM:.,hUm , Oﬂm.ao.
indirectamente la obligacién tenga por objeto una cosa que deba prop
al acreedor. .
UE.MMHO en casos muy excepcionales y taxativos un derecho ﬁonm%ﬂwnw MH.MMWM
to goza del derecho de persecucién o prefiere a otro y a un .M TR
sobre la cosa en que éste recae. Un ejemplo tipico de tal anm?um pad 10
ofrece el Derecho Comercial Maritimo, nw—.mnﬁmﬂwma.o por su %EH nMoSnrmﬂ
o peculiaridades. A ciertos acreedores (como los .HEnEg.om M M.o oaon
del barco por sus remuneraciones y otros beneficios) les nmnor o e ¢l dere
cho de perseguir la nave en poder de quien se encuentre y I MMM mbﬁnmw "
con su producto preferentemente a los demds acreedores MEW uso, en der
tos casos, a los hipotecarios), segiin el orden que la ley seqial a. erecho g¢
persecucién de que se habla faculta para solicitar la nmann_ou o&o A omp e
la nave en cualquier Iugar donde n:m.mm encuentre, de acuer
normas que la ley indica {C. de Comercio, art. 843).

15. DIVERSAS TEORIAS SOBRE LA CARACTERIZAGION DE LOS DERECHOS REALES. Las

en
. ideas anteriormente expuestas sobre los derechos reales correspond

‘'més o menos a‘la llamada teorfa cldsica; pero hay puntos nouﬁgwﬁwmm
que han dado margen a la formacién de otras teorias para caracte

105 reales. .
tos MMHMMMVM clésica sostiene fundamentalmente que el derecho real mmm%wwm.
rente del derecho personal, no sélo en cuanto a sus caracteres Mwwwn Qo.
sino también por lo que atafie a los esenciales. La diferencia no ¢ grado,
sino de esencig entre una clase de derecho y otra.

16. a) TEORIA PERSONALISTA U CBLIGACIONISTA. Una de .Fm mibnﬁuw_mm no.ﬂﬂa.w.
tes adversas a la teorfa cldsica es la personalista. Su SHEm Mm Eomzmnw w nMMSnouwwu
imi al. Todos los derechos -

orque asimila el derecho real 4l persona :
mwm Mmummﬁ personales. No habrfa diferencia esencial entre ¢l derecho real y
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el personal, sino algunas puramente secundarias. Todo derecho, por defini-
cién, es una relacién entre personas. No se concibe, en el orden juridico,
una relacién entre una persona y una cosa, como dan por sentado los que
definen el derecho real diciendo que es una relacién directa entre una
persona y una cosa. El derecho real —afirma Planiol, uno de los principales
sostenedores de la teoria personalista u obligacionista— es una relacién obli-
gatoria, cuyo sujeto activo es simple, estd constituido por una sola persona,
al revés del sujeto pasivo, que es ilimitado en su niimero y comprende a
todas las personas que estin en relacién con el sujeto activo, es decir, la
comunidad entera. La obligacién de todas las personas frente al titular del
derecho real es linicamente pasiva, la de abstenerse de violar o perturbar el
pacifico goce que este tltimo haga de su derecho.

La teoria de que el derecho real se reduce 2 una obligacién pasivamente
universal ha sido refutada. Desde luego, se dice que hablar de una relacién
juridica de un sujeto con todos los coasociados no tiene sentido. Para esca-
par a esta critica se contesta que, en realidad, sujeto pasivo del derecho real
no son lodos, sine sélo aquellos que, de hecho, pueden entrar en contacto
con la cosa, sin tener derecho para entromeierse, y ellos se revelan el dia en
que violan su obligacién de no inmiscuirse en el goce de la cosa objeto de
un derecho ajeno. En seguida se reprocha 2 la teoria personalista una confu-
sién de ideas, pues la pretendida obligacién pasivamente universal no es
sino el deber general y vago que se impone a cada uno de los miembros de
la comunidad de respetar Ia ley y los derechos ajenos, lo cual no es una

_obligacién en sentido técnico, que implica una restriccién precisa y concreta

impuesta a los deudores. En fin, se imputa también a la teorfa obligacionista
una peticién de principio, es decir, una inconsecuencia Iégica consistente
en suponer como ya probado lo que se quiere demostrar. En efecto, se hace
ver que el sujeto activo puede exigir de los sujetos pasivos que no le causen
perturbaciones; muy bien ~dicen los impugnadores de la teoria-, pero
—agregan— perturbaciones ¢en qué? Indudablemente en una esfera de ac-
¢ién que al syjeto activo le debe haber sido delimitada con anterioridad en
relacidn 2 la cosa, y éste es propiamente el derecho real.

17. b) TEORiA ECLECTICA. Para esta teorfa hay una diferencia fundamental
entre los derechos reales y los personales, aunque armoniza ideas de la
teorfa clasica y de la personalista. En realidad, aseguran, los elementos cons-
titutivos del derecho real son dos:

1) la relacién del sujeto con la cosa, que permite al primero recabar por
si solo de la cosa las utilidades que ésta es capaz de proporcionar, correspon-
diéndole, por consiguiente, un poder auténomo;

2) la obligacién (de contenido negativo) que tienen los terceros de no
invadir aquella relacién auténoma y directa entre el sujeto y la cosa. El
primero es el elemento interno, el contenido econémico o estitico del dere-
cho real; el segundo es el elemento externc o dindmico, la garantia juridica
de aquel contenido econémico. Ambos elementos tienen importancia y de-
ben considerarse en la definicién de derecho real que; de acuerdo con estas
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ideas, se formula ast: “Derechos reales son aguellos derechos privados que
? » s Ly
atribuyen un poder de inmediata dominacion sobre una cosa, oponible a
cualquiera’* . ] )
%mﬁ teoria puede aceptarse totalmente, pero'nada nuevo sustancial agre
ga a la teorfa clésica.

18. c¢) Trowria Econdmica. De wnﬂmanw com la teoria mnoﬁoﬁﬁmw. al _Hm%& MMM
la cldsica, hay una separacién wnnmﬂcnagm enire el derecho re: Mﬁ. n. n_oMMEml
personal, pero basada en la diversidad Q..m o.ou,nman de uno y o M. L conte-
nido del primerg es el fenémeno economico de wm.wm_.o?mnwmuum e mmnnmu
el del segundo, el fendmeno econdmICco del servicio. Y, asi, define e e
cho real como “una relacién de derecho en virtud de la cual una a.‘uwa e
encuentra de manera inmediata y exclusiva, en todo o en mwﬁm. moanﬂmp@.mm

poder de apropiacién de una persona. El &mnmn?.u de crédito o&ﬂwwmow.e.%m
por el contrario, una relacién de derecho por virtid de la cual la actrez 4
ccondmica o meramente social de una persona es puesta a disposicion ]

otra, en la forma positiva de una prestacién por ﬁBﬁOnﬁOﬁEﬁP menmwmw
forma negativa de una abstencién por observar’. El derecho me Mm Q.m&.ﬁm
pues, a la apropiacidn de una riguers, en tanto .Mc.n el derecho de

tende al aprovechamiento de los servicios ajenos.

19. d) TEORIA REALISTA U OBJETIVA. LOS ﬁ._.ow«,mumaoﬁnm de csta teoria, noﬂ.wwo
los de la personalista, también son partidarios de una nounow,ﬂz_un §§mmmw
pero al revés de aquélla, que asimila el derecho real al personal, los mw.ma o
rios de la teoria realista asimilan el derecho personal al real. Iden ﬁmba
obligacién o el derecho personal con el HnE..gH.BP.s que quamﬁm.n o&nm
crédito se ha despersonalizado para irse vmﬁﬂo?&ﬁwﬂ&o. azin ice
que el derecho personal es un derecho real indeterminado en %ﬂmﬂ o2
objeto sobre que recae. Saleilles, que es el Hnﬁummmunmmwnmaamm mo M,M to de
esta teorfa, expresa que cuando se contrae Ia obligacidn .M m%m%.ﬂ ﬁcn ma
de dinero, lo importante es que sea pagada; la personalidad de % nﬂo mom
puede ser indiferente y ademds la presencia mn.EE. \an un acree &ow o e
indispensable para la existencia misma de 1a obligacién; la personaly wﬁo el
acreedor podrd venir después, COmo ocurre cuando una persona mﬁMnEHo
titulo al portador, obligandose para cou aquel que le entregue wmn Hlo.
Gaudemet, exagerando las ideas de Saleilies, afirma que s & Ww awna o
quien debe al patrimonio. El derecho Hunaob‘.&.no es ya un derec % Mo 2
persona, es un derecho sobre los bienes; su inica diferencia con ¢ Mnmmﬁ.
real es que no afecta privativamente 2 una cosa determinada, sino o ﬁnobwﬁ
mente a un patrimonio externo. En esta forma el derecho pers

4 Lupovico Bamassi, Instituciones de Derecho Civil, traduccién del italiane, vol I, Barcelona, 1955,
4gs. 111-112. : . i
P mmm._ccﬂ,_ BONNECASE, Précis de Droit Civil, tome II, Paris, Hmmm. péags. 622-623.
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—para usar los términos de Bonnecase~ es un aprovechamiento de la riqueza y
no de un servicio.

20. Concrusion. Todas las teorfas anteriores han sido objeto de criticas,
cuya exposicién omitimos en obsequio a la brevedad y porque, en conclu-
sién, ponderados en su esencia pura, el derecho real y el derecho de crédito
son, como lo sostiene la teorfa cldsica, irreductibles el uno al otro, porque el

primero tiene por objeto una cosa material, al menos en principio, y el
segundo un acto o una abstencién.

21. NUMERO Y CLASIFICACION DE LOS DERECHOS REALES. El niimero de derechos
reales es cerrado (numerus clausus), es decir, sélo existen los. tipos que las
leyes expresamente. establecen. En cambio, los derechos personales o de
crédito.pueden crearse libremente por los particulares.

“Los derechos reales sc distinguen, segiin se ha explicado antes, por su

contenido. En cuanto a relaciones de sefiorio auténomo sobre la cosa, pue-
den contener dos categorfas de facultades:

a) la faculiad de disfrute directo de Ia cosa (en relacién a la cual tiene

ésta un valor de uso y es un bien directo}, o sea, el goce de los frutos (fiui) y
el uso directo de la cosa (uti);

b) la facultad de utilizacién indirecta de la misma, o sea, de su valor de

cambio; aqui la cosa es s6lo un bien instrumental, un medio para obtener
dinero. :

Asi, pues, los derechos reales se dividen en:

derechos reales de goce o disfrute, entre los cuales se encuentran el derecho
de propiedad (el mds amplio sefiorio de goce sobre una cosa) y otros dere-
chos con un poder mds limitado de goce o disfruie: los derechos reales de
goce limitado, a saber: usufructo, uso, habitacién, servidumbre; y

derechos reales de garantia; su contenido es el poder de provocar (en la
forma procesal adecuada) la venta forzosa de la cosa para obtener dinero;
son derechos reales limitados de garantia: la prenda y la hipoteca”.§

22, ENUNCIACION DE LOS DERECHOS REALES GONSAGRADOS EN NUESTRO CoDIGO Cr-
viL. EI Gédigo Civil declara que son derechos reales el de dominio o propie-
dad, el de herencia, los de usufructo, uso o habitacién, los de servidumbres

activas, el de prenda, el de hipoteca y el de censo en cuanto se persigue la
finca acensuada (arts. 577 y 579).

A continuacién enunciamos, uno a uno, los citados derechos reales.

1) Dominio ¢ propiedad. Conforme a la definicidn analftica del Cédigo
Givil chileno, “el dominio (que se Hama también propiedad) es el derecho real
€n una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no

§ Barasst, Instituciones citadas, vol. I, pigs. 118-115.
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siendo contra la ley o contra derecho ajeno. La propiedad separada del goce
de la cosa se llama mera o nuda ?%@.&a%. @..w,n.. .mmwu. . de

Observernos que el Cédigo, en mmﬁ\&mmEDoP establece que el 0 m.mmo e
la propiedad es una cosa corporal. gmm adelante veremos gue taml HNMWH?
habla de “una especie de propiedad”, en que el objeto serian noMmm i mate
riales, producciones del intelecto. Oportunamente m.numumw..mam% owoﬁmn&mm
de vista al respecto, es decir, w%. se trata 0 no del mismo tipo de prop

re cosas corporales. ]

mcmmwwwmwmwm&@ﬁ mwsnmmwm de la propiedad dice que propiedad es la gene-
ral dominacién sobre una cosa corporal.

i renci 4 definido por el legisla-
9) Herencia. E derecho real de hefencia no esta !
dor, vﬁmﬂo se dice que es el derecho real que se tene sobre la totalidad del

- patrimonio de una persona difunta, excepto los derechos intransmisibles, o

el mismo. )

movwﬂﬁﬂm%%mﬂw%ﬁon algunos el cardcter de derecho real de la rmnm—ﬂmﬁ m_M
razén de que todo derecho real debe recaer mo,c_..m una cosa no-ﬁﬂ _“dmo.m
herencia no lo es; ésta —se afirma— es una categora de mﬂ,nmrwm m&mm m.bmm
pere no un derecho real. Sin embargo, resulta que nuestro Oo&mo ( Mo r
el derecho real dice que es el que tenemos sobre una cosa ms,w .nmmwmnn 2
determinada persona (art. 577, inc. 1%), y al hablar de no_.wwwno. _an nmﬁ“ c :
revés de lo que hace con el doininio, s1 Ja cosa es corporal o _ﬂu i M.mamnrom
ademds, expresamente, enumera el derecho de herencia entre
H.mﬂ.m.wagmb se sostiene que, en puridad de ﬁw.a.mm el derecho mn JnHMMHMM
1o es un derecho distinto del dominio o propiedad que el difunto enta
sobre sus bienes. Pero se ha refutado mnwsn.pmﬁﬂmbao que el nNEMWM MMHMEO
sal es propio del derecho de herenciay lo distingue del derec Mw * dominte
que versa sobre una cosa singular amﬁmﬁﬁﬁmnm, y el primero .me ﬁuao to de
1una accién propia, la de peticién.de herencia, en tanto gque el segu

, ién reivindicatoria. . .
. mMMNmeMMMMMMEnN del derecho de herencia m.H de ser un derecho sﬂzseﬁ,ﬂnw
no recae sobre cosas &mﬂnamdw&mm.%n%w%mmm..__wwamm“ sino sobre el tota

el patrimonio transmisible de unto. .
:nmmmﬂ%%mmvow&m herencia no tiene propiamente naturaleza mmeble ni H%m
mueble, pues su ohjeto no son las cosas muebles i En._;nwymmm %Mnmw._mw ;
contener, sino el patrimonio mismo 0 Epm.mvmnnw o cuota intelect bw muumn..m_ n“
como se sabe, el patrimonio es una cosa incorporal o, mejor, ul
ién fupidica, o

QE%WMM»QQQHEB del derecho de herencia es su mﬁammpom EM_B@.P mM
misién prictica es servir como namn.m o vinculo de n.onubﬁnwm Mﬂﬁwn?
derecho de dominio ejercido por el Q—mﬁ_mn\. mog”m sus ‘c.mnbmm y el qu % rce
£4 el heredero una vez efectuadas la particién y liquidacion de la comu ad
hereditaria formada a la.muerte del causante. La herencia amnm_ _uﬂwmm ol
rdcter provisional y estd condenada 2 ser H.,mnBEmNmmw. por el mﬁMﬁEo-
dominio, una vez producida la singularizacién de los bienes en el p
nio de los herederos adjudicatarios.
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3) Derechos de usufructo, uso 3 habitacion. El derecho de wsufructo es un
derecho real que consiste en la facultad de gozar de una cosa con cargo de
conservar su forma y sustancia, y de restituirla a su duefio, si la cosa no es
fungible; o con cargo de volver igual cantddad y calidad del mismo género, o
de pagar su valor, si la cosa es fungible (C. Civil, art. 764),

El uso y Ia habitacion no son mas que usufructos restringidos; son dere-
chos reales menos amplios que el usufructo. El derecho de uso es un dere-
¢ho real que consiste, generalmente, en la facultad de gozar de una parte
limitada de las utilidades y productos de una cosa. Si se refiere a una casa, b
a la utilidad de morar en ella, se llama derecho de habitacisn (C. Civil, art. 811).

El derecho de usufructo supone dos derechos coexistentes: el del nudo
propietario y el del usufructmario. Tiene, por consiguiente, una duracién
limitada, al cabo de la cual pasa del usufructuario al nudo propietario, y se
consolida con la propiedad (C. Civil, art. 765),

4) Servidumbres activas. Servidumbre predial, o simplemente servidumbre, es
un gravamen impuesto sobre un predio en utilidad de otro predio de distin-
to duefio. Se llama predio sirviente el que sufre el gravamen, y predio domi-
nante el que reporta la utilidad. Con respecio al predio dominante la servi-
dumbre se llama activa, y con respecto al predio sirviente, pasive (C. Civil,
arts. 820 y 821).

Las servidumbres o son naturales, que provienen de la natural sttuacién
de los lugares, o legales, que son impuestas por la ley, o voluntarias, que son
constituidas por un hecho del hombre (C. Givil, art. 831).

Ejemplo de una servidumbre legal es 1a de transito; a ella se refiere el
Cadigo Givil al preceptuar que “si un predio se halla destituido de toda
comunicacitn con el camino piiblico por la interposicién de otros predios,
el duefio del primero tendri derecho para imponer a los otros la servidum-
bre'de trénsito, en cuanto fuere indispensable para el uso y beneficio de su
predio, pagando el valor del terreno necesario para la servidumbre y resar-
ciendo todo otro perjuicio” {art. 847).

5) EI censo. E1 Codigo Civil dice que “se constituye un censo cuando una
personz contrae la obligacidn de pagar a otra un rédito anual, reconociendo
el capital correspondiente, y gravando una finca suya con Ia responsabilidad
del rédito y del capital. Este rédito se llama censo o canon; 1a persona que le
debe, eensuario, y su acreedor, censualista® (art. 2022).

En otras palabras, el censo es la obligacién que una persona contrae por
haber recibido un capital o reconocer que lo adeuda, obligacién que consis-
te er pagar un rédito a otra persona, gravando en garantia del rédito y del
capital una finca de su propiedad. Ejemplo: Primus vende un fundo a Se-
cundus en cincuenta millones de pesos, conviniéndose que esta suma quede
en poder del comprador Secundus, el cual constituye un censo, es decir, se
obliga a pagar un rédito anual al vendedor Primus, gravando en garantia la
finca. También puede Primus donar cincuenta millones de pesos a Secun-
dus para que éste constituya'un censo a su favor.

El derecho de censo es personal en cuanto puede dirigirse contra el
censuario, aunque no esté en posesién de la finca acensuada, y real en
cuanto se persiga ésta (C. Civil, art. 579),
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La declaracién del legislador recién transcrita tiene el mérito QM moﬁMn
de relieve los caracteres del derecho personal y del Hmmr. ya que m._MQ&o.
manifiesto que el personal se ejercita contra la persona Qﬁmnmm Mumm%as ok
mente obligada, y el real contra cualquiera persona que ﬁmmmm, a mea en s
poder y que ha de dar satisfaccién al derecho, no por w er nOnu dola
obligacién correlativa, sino por hallarse en posesion de la cosa en g
derecho recae.

93. La preNDA. Nos referiremos ahora a derechos reales en cosa m._mnwwmammun.
no son de goce, sino de garantia, otorgados para la seguridad de un ¢ :

nda y la hipoteca. i o
e ﬁMM:nawﬁaaoWOm ala primera —que es la que aqui _u.ﬁmnmﬁmom.l. el Oomhﬂm%
da una definicién de concisién espartana, pero de contenido EQWMD@W EH
dice: "“Por el contrato de emperio o prenda se entrega una anNanﬁm e 2
acreedor para la seguridad de su crédito” (art. 2384, inc. 17). oﬁwmﬁw% o
palabra prenda sirve para designar el nodnw.mmo_,w MM %%mm que se € ga

i 1 derecho real que surge para €l a 2 . )
mmﬁ%%w. HWMS definicion Mn la prenda, como derecho real, seria anmw MJM
ella es un derecho real de garantda o seguridad que se ncumMHﬁMﬁ Lom la
entrega de una cosa al acreedor, &.ocmk en caso @n.@ﬂm n_ mMS "
cumpla su obligacién, puede, para satisfacer su crédito, instar M MM ita de
cosa y pagarse con el ﬂaanmormpnmbammw antes que oLros eventu

istos de un derecho de prelacion.
e WM me%%wom:n regula el O@&moﬂuom& mwamm la entrega al a%«&%a an__H_Mu nch_m
garante. Pero, al lado de esta prenda comidn o civil, se han anmmao o m@_mm
no exigen el desplazamiento de la cosa garante de manos de mﬁa& 2l
del acreedor. Unas de estas prendas sin desplazamiento son a@Mﬁa s lamar
das m.mm.m.o.ﬂﬁm se refieren a ciertas Cosas nommp.anam.wmmuamn@nw ﬂ mn.Emm ,W. o
leyes especiales: prenda agraria, vumngm 5@.&5&“ pren M e anEwm s ver-
didos a plazo, prenda de Emnnw&mﬂmmuamwomﬁmmm en _o.mn‘r Imrac ones mc. g
les de depdsito. Desde hace pocos ancs se w» establecido MEUHN L
general de prenda sin desplazamiento; esla Ley N°18.112,de 16 de 2 ﬂmanm o
Esta dice que el contrato de prenda sin desplazamiento nm 50 o e
otorga por escritura piblica, como también su alzamiento, y tiene %@: mn.wo-
to constituir una garantia sobre una cosa BﬁnE.n“ para nm.ﬁn_obmn.m zmm o
nes propias o de terceros y conservando el constituyente la tenencia y
arts. 1° y 2°). )

e HU.MMHHM_MWME se mﬁwmnw_ dar en prenda cosas incorporales. >mr se vsmaww _M.M
en prenda un crédito entregando el titulo; pero es necesario n,nm%_uwmu&o-
dor lo notifique al deudor del crédito n.oazmmw&o en el titulo, prohil
le que lo pague en otras manos (C. Civil, art. 2389).

4 6di ipotet derecho de prenda,
24. La HroTEca. Segin el Gédigo, la hipoteca es un
constituido sobre inmuebles que no dejan por eso de permanecer en poder
del deudor (art. 2407).
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También, en forma mucho mis clara, se dice que Iz hipoteca es el dere-
cho real de garantia que atribuye al acreedor la facultad de desposeer,
expropiar —incluso al tercero adquirente- los bienes vinculados a la garantia
de su crédito con el fin de que sea satisfecho con preferencia sobre el precio
logrado mediante la expropiacién.

Una definicién mds larga pero muy clara es la que dice: “La hipoteca es
un derecho real que se confiere a un acreedor sobre un inmueble de cuya
posesién no es privado su duefio, para asegurar el cumplimiento de una
obligacién principal y en virtud del eual el acreedor, al vencimiento de
dicha obligacién, puede pedir que la finca gravada, en cualesquiera manocs
en que se encuerntre, se venda en publica subasta y se le pague con su
producto con preferencia a todo otro acreedor®.”

Hzpotecas mobiliarias. La hipoteca cldsica tiene como garantia un inmue-
ble. Sin embargo, también se habla de hipolecas mobiliarias, que son las que
tierren por ohjeto muebles registrados y que son de cierta entidad. Asi, las
leyes regulan la hipoteca de buques y aviones, que son por excelencia bienes
muebles. El Cédigo de Comercio, por ejemplo, declara que la hipoteca
naval recac sobre naves y artefactos navales mayores, o sea, de mds de cin-
cuenta toneladas de registro grueso, y siempre que ellos se encuentren debi-

damente inscritos en los correspondientes Registros de Matricula, es decir,
¢n el Registro de Matricula de Naves Mayores y el Registro de Matricula de
Artefactos Navales (arts. 866 y siguientes). Las naves menores, o sea, las de
cincuenta o menos toneladas de registro grueso, son objeto de prenda, la
cual se'anota al margen de la inscripcién de la nave en el Registro de
Matricula, sin Io cual es inoponible a terceros (art. 881, inc. 1°).

Las aeronaves también son susceptibles -de hipoteca, la cual, para ser

vélida, debe inscribirse en el Registro Nacional de Aeronaves (Cédigo Aero-
ndutico, arts, 114 y 116).

25. (QTROS DERECHOS REALES, NO CONSAGRADOS EN EL C6DIGO CviL. En la legisla-
cién chilena, ademds de los derechos reales establecidos en el Cédigo Civil,
hay otros expresamente sefialados en diversas leyes.

Asi, por ejemplo, el Cédigo de Mineria dice que “la concesién mirera es
un derecho real e inmueble; distinto e independiente del dominio del pre-
dio superficial, aunque tengan un mismo duefio; oponible al Estado y 2
cualquier persona; transferible y transmisible; susceptible de hipoteca y otros
derechos reales y, en general, de todo acto o contrato; y que se rige por las
mismas leyes civiles que los demis inmuebles, salvo en lo que contrarien
disposiciones de la ley orgdnica constitucional (sobre concesiones mineras)
" o del presente Cadigo. La concesién minera puede ser de exploracién o de

explotacidn; esta 1iltima se denomina también pertenencia...” (art. 2°).

7 FERNANDO ALESSANDRI, La hipoteca en lo legislacion chilena, Memoria de Licenciado, Santiago,
1919, N° 1, pag. 8.
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Citernos asimismo como ejemplo el Q.anmnr.o de aprovechamiento de s
aguas. Estas son bienes nmﬁom&nm de uso priblico y se otorga N_Hom%mﬂnmmﬂ%w.
res el derecho de aprovechamiento de ellas, en noa.oamiwm. alas E%n“. e
nes del Cédigo de Aguas. El derecho de aprovechamiento es mz Mow o
real que recae sobre las aguas y consiste en €l uso y goce &nr e mm‘.& nlo
requisitos y en conformidad a las reglas que @.Hmmnnvn dic M 0 Mﬁ&wu
derecho de aprovechamiento sobre las aguas es de &A.UEEBM M mﬁamﬂw mh
quien puede usar, gozar y disponer de él en conformidad a la ley -5
y 6°).

96. TDERECHOS REALES QUE EXISTEN EN LEGISLACIONES EXTRANJERAS. En las wmnmmmmwﬂ
ciones extranjeras encontramaos &m.h‘_om derechos reales que Ia M%Mmm ra ho
consagra. Citaremos dos de bastante importancia: la enfiteusis ¥
ie. ) .

o mHﬂ._u% Mﬁ%mnmsmw ba sido definida come una relacién en virtud &oaﬁ_ nﬁm
sobre un fundo {de ordinario ristico) y sus accesiones, €s conce Ewu 2
cambio de una retribucién de cardcter periédico) un derecho @Q.wmzmﬁ.ﬁ.
temporal, de utilizacién de naturaleza real y alienable, a una ﬁmﬁOMWEm e
da enfiteuta, con el deber de mejorar el fundo, generalmente a .
nc_ﬁw.my.,anro de superficie es un derecho de propiedad que recae mmﬂ.nmnwow
edificios o plantaciones existentes emn un [EITEN0 CUY0 .wom.EHMo wmw.nﬂmnwmm 2
otra persona. Esos edificios o plantaciones toman ¢l nombre de sup .

97, Tipos DE RELACIONES JURIDICAS RESPEGTQ DE LAS CUALES SE HAN mgzﬂw.pﬁwm
DUDAS SOBRE ST SON O NO DERECHOS REALES. Entre csas relaciones se _EM tan
principalmente ¢l derecho del arrendatario cuando la wﬂ.mobmw a quie &.W. 2
¢l dominio de la cosa arrendada estd obligada a respetar Hn MHSQM do; la
anticresis; el derecho legal de retencidn y la posesion. Alhab me m.Mm aumo
de estos institatos se dilucida ¢l problema. Pero dejemos esta 3 on %&555
ya que la mayoria abrumadora de la doctrina nacional llega a la ¢ :

de que en ninguno de esos casos hay un derecho real.

98, FEI PROBLEMA DE LA LIMITACION DE LOS DERECHOS REALES. Uwumn.row wmnmwwpﬂ
les puede haber tantos cuantos puedan crear los WOE,UH,MENHE. mw wﬂm 2
necesidad juridica. Pero cabe preguntarse si conforme k de%—@@ L
autonomia de la voluntad, también los wm.aﬂnEmHmm estin facultados % ra
crear otros derechos reales aparte de los n\oummmnm@om por Hﬂwumﬁm.ﬁmm se
responde afirmativamente, se dice que el ntmero de los derechos MMQEEV
abierto (numerus apertus); de lo contrario, que €s cerrado (numerus rmwmw
En el Derecho Romano dominé el sistema del numerus clausus; _..wo ia
mis derechos reales que el dominio, las servidumbres, la enfiteusis, la sup

B CAPITANT Y OTROS, Vocabulario u.z.u\&.na. waduccién del francés, Buenos Aires, 1961, pig. 531.
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ficie, el usufructo, el uso, la habitacién y los derechos de garantfa, prenda e
hipoteca. Por €l contrario, en las legislaciones germaénicas se admitia que los
particulares dieran efecto real a cualquiera obligacién referida a una cosa
determinada. .

En las legislaciones prevalece el sistema del ndmero cerrado. Algunas lo
establecen en forma implicita: Gddigos Civiles de Austria, de Alemania, de
Suiza; otras legislaciones seftalan formalmente el principio del numerus clau-
sus. En este sentido, ¢l C4digo Civil argentino dice en su articulo 2502: “Los
derechos reales sélo pueden ser creados por la ley. Todo contrato o disposi-
¢ién de 1iltima voluntad que constituyese otros derechos reales, o modificase
los que por este Cédigo se reconocen, valdrd s6lo como constitucién de
derechos personales, si como tal pudiese valer”.

El'Codigo Givil francés no contiene ninguna regla expresa sobre el pun-
to y esto da pabulo a que algunos autores discutan si en ese pafs pueden o
no establecerse derechos reales por exclusiva voluntad de los particulares.

En la legislacién chilena tampoco hay una disposicién formal, pero nun-
ca se ha dudado de que entre nosotros sélo la ley puede fijar los derechos
reales.

En favor del criterio de que s6lo la ley puede determinar la existencia de
derechos reales se arguye que “la organizacin y las modalidades de la pro-
piedad, derecho real-tronco, interesa al orden piblico; y, por lo demds, si
resulta comprensible que las partes puedan a su antojo establecer relaciones

Jjuridicas que sélo a ellas liguen, mds dificil resultarfa explicar que estuviesen
autorizadas para, a su manera, instituir derechos que, pudiendo oponerse a
todos, constituyen una molestia para la colectividad: la norma de la relativi-
dad de las convenciones, que vemos asi aparecer, se opene a que un contra-
to pueda, sin la autorizacién del legislador, producir efecto més alld del
circulo de las partes y de sus causahabientes a titulo universal”.?

29. DERECHOS REALES QUE ESTUDIAREMOS EN ESTA OBRA. En esta obra estudiare-
mos no todos los derechos reales, sino sélo los de propiedad y los de goce
limitados: derechos de usufructo, uso, habitacién, servidumbres activas. El
derecho de censo se explica dentro de los contratos, como asimismo los
derechos de garantia de prenda e hipoteca, y el derecho real de herencia se
analiza en el tratado de la sucesién por causa de muerte.

Por cierto, una gran seccién dedicamos a la posesién que conduce a la
adquisicién de la propiedad y otros derechos reales mediante el modo de
adquirir lamado usucapién o prescripcién adquisitiva.

También ‘nos referiremos a las denominadas propiedad intelectual {en
sentido restringide, o sea, a la propiedad literaria, artistica y cientifica) y
propiedad industrial. Ambas forman parte de la propiedad intelectual en
sentido amplic y se encuadran en la categoria de los derechos intelectuales

9 JosseranD, Cours de Droit Civil Positif Frangais, tomo I, Parfs, 1930, N° 1.857, pags. 668-669.
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i i i admite
que, por versar sobre cosas Ep.bm.ﬁmﬂmwmw gran parte de la doctrina no
es.
englobarlos dentro de los derechos rea . .
m> continvacién, precisamente, dedicamos algunas paginas 2 las nociones
fundamentales relativas a los derechos intelectuales.

5 RE BIENES
OS5 INTELECTUALES O DERECHOS 505
DEREG . INMATERIALES

i ie-
30. Concerto. Derechos intelectuales, o EEEmS@Em nnw,nunwow Mmawww % ;
nes inmateriales, son aquellos cuyo objeto consisie €n esta C uwnﬁn_oum anoz-m..
otorgan a su titular la facultad exclusiva o monopdlica de explo
micamente. . .
Porque nuestro Cédigo Civil califica de nom%m Enop.mucnw_.nﬁmowmmn WMMm%MM
i in excluidos como obje
art. 565), urge advertir que ellos estan ; e
Mrcm intelectuales. Estos pueden Hnnwmﬁ pues, sobre nnmwnﬂoﬁ.mm del esp
o de la mente gque no sean derechos. ] .
Ejemplos am derechos intelectuales son _Hom nmpm _cmjmﬂMMMowwwomnMw MMNM .
i i {sti ientificas; los de los v !
sus obras literarias, artisticas o clen 5 | ey
i i i i ia: los reconocidos sobre marcas
invenciones aplicables a la industria; ocl e O
il establecimientos comerclales, X
ca, modelos de wutilidad, nombres de : atos e S
mewmﬂ hasta las frases de propaganda, verbigracia: “Esta pluma, co
Luna, se llena sola”. . .
mﬂ.ﬁ cierto, las creaciones intelectuales son cosa %ﬁabﬁoﬂmw mwwﬂwwwnwoﬂnm
i i ho de autor de un p
terial en que se manifiestan. El derecho de a oo
i las pdginas impresas que oS
sus versos y no sobre los libros o s los connensr Y
3 i ecae sobre la invencion ml bi
dan a conocer; el derecho del inventor T e Y
aqui i erdo con el nuevo esquema M .
sobre la maquina fabricada de acw 1 e
i Aqui a ue adquieran esas cosas )
libro y la méquina serdn de las personas q 2 2 rets,
pero W creacidn poética y el invento siguen perteneciendo a quienes p
jeron tales bienes inmateriales.

9]. CARACTERES. 2) Los derechos intelectuales son derechos absolutos, €8 MMMHV,,
wnwdﬁan a su titular un poder que puede hacer valer n.wmpqm. todos (erga o .
ire inmaterial.
b) Recaen diréctamente sobre una cosa i i cbre
Por ser absolutos y ejercerse ¢l poder man&noawmm“mﬂw nmuﬂmnmw_mnwﬁuwb bre
j i e los derec
su objeto, algunos autores sostienen qu . e
i i figura de los derechos reales ¥,
riales o derechos intelectuales son una C es ), e
) dad: Sin embargo, otros &
especificamente, del derecho de propiedad: Sl
Emmwb ¥ mmﬂdwm que los derechos en andlisis difieren profundamente de los

i ia vé io de Canros Duca Crao titulado "Las cosas
et Bwnmn..m R de M— g.n<m HM:NWMMOMHE sec. Derecho, pigs. 282 36.
incorporales en nuestro derecha R deD.y].,to ,



