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I.

DERRUMBAMIENTO DE 1A 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 mdas abstractos e inconcretos del

.. Derecho. Semanticamente, «cosa» esta emparentada con zcontar-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 ain hoy 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 cosas. Incluso hoy, ocasionalmente, los for-
mulismos judiciales se inician con «En la cosa..» donde claramente se conserva este antiguo
significado. La trayectoria lingtifstica en virtud de la cual «la cosa», partiendo de significar
proceso, vino a dar en su sentido actual, encuentra anzalogia en inglés, puesto que la duplici-
dad seméantica de thing como asunto judicial v como «cosa» es enorme. Como quiera gque
también la palabra alemana Ding no signiticod 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 trayectoria siguié la palabra latina causa
(proceso) hasta convertirse en la francesa chose.

Sin embargo, el moderno concepto de cosa mvo 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 pasé a los
animales, y el tltimo dia hizo al hombre, con lo cual dispuso el orden de ubicacion de anima-
dos e inanimados, hombre, animal, vegetal y mineral. Tomas de Aquino (1225-1274) patentd
el sistema, haciéndolo ¢bligatorio para su época v para la posteridad (Summa 1, Ab. 1)
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Al igual que en la creacién de las cosas se revela un orden determinado que evolu.
ciona desde lo imperfecto hasta lo perfecto {la materia esté en funcién de la forma, Y
la forma imperfecta en funcion de sy perfeccionamiento), asi sucede también cop e} uso
de los objetos naturales: los menos perfectos estdn al servicio de los mas perfectos, Las
plantas se sirven de la tierra para su alimento, los animales, de las plantas, vy los hombres,
'de las plantas y de los animales. ’

Para Tomds el méximo enunciado era «Dios en todas las cosas» (Deus in omnibus rebus),
Todas las cosas son obra de su Creacion, cuyo rey es el hombre, gue domina a lags

demas criaturas, por haberle concedido Dios ese dominio, No se planteaba una contradiccién
esencial entre «Hombre» v «Ho-Hotmbres—=cosa También el hombre era res. Estaba, sencilla-
mente, en la cumbre jerdrquica de las eriaturas. Ejercia dominio sobre las con<criaturas de
" MEnor rango N0 COMO un Propielanio Moderns, $ino en virtud del orden divino de la Creacién.
En la escala mas baja de esta Jerarquia se situaban 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, m4s arriba los animales, cuyo nombre animalia lo debian
a la posesién de un alma (aniina). Finalmente, el hombre se diferenciaba en que, junto a mate-
 rig, vita y anime, disponia también de rario (razom).

' Quedé por definir a qué género de las criaturas . pertenecfa la res. Por puras razones
teoldgicas no existia un concepto de cosa a la manera moderna, que la contrapusiera al hombre.

‘2. LA «RES» DEL DERECHO ROMANO

Mientras Tomés consolidaba su sistema, los Juristas de la alta y baja Edad Media apren.

romanas desconocian ufia 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 definicion es peligrosa (omnis definitio pericu-
losa), procuraron salir del atolladero sin complicar la cuestién. El término v la esencia se
dieron por supuestas, v sclamente tomaron nota inmitiva de sus cualidades mas sobresalien- .
tes con vistas a una utilizacién préctica {Dig. 1, 8, 1); ‘

. Algunas cosas son corpéreas; otras, incorpéreas, Corporeas son aquellas que pue-

den percibirse sensorialmente, como por sjempio el terreno, el hombre (esclavo), la vesti-

menta, el oro, la plata ¥ en general un sinntmero de cosas. Incorpéreas son aquellas

que no se pueden percibir sensorialmente; asi aquellas que existen como derechos, por

eje*n_lp‘lp..la_her:e_ncia,_hel,usuﬁructo.-.la-v-obligacidn,_jyﬂxjdj_q‘z_lwgigh_pgmg_g o tamE‘_‘iuén los contratos.
S

.Reslcosa lo era todo para los romanos,.x.precisamente por ello no era nada en_ei.sentido
de la dopgmdrica jurfdica moderna, La necesidad v el tréfico juridicos decidian a qué llamar
cosa.-abarcando objetos corpéreos e E?ﬁp“é‘i—*eo*s“;t‘:‘nﬂentrarqueﬂ;ro“‘denotaron interes alguno
en definir el concepro-de-cosa, los-romanos se rompieron la cab&Zd fratando de dividir [as
cosas. La inadecuada delimitacién del concepto de cosa forzé a la construccion de diferencia-

ciones. Entre otras las siguientes:

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

dian en el Corpus furis civilis, qué es en sentido juridico una cosa (res), pese a que las fuentes .
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— Res privatae,

— Res omniwm communes {por ejemplo, el mar, eI aire),

— Res in commercio.

— Res extra commercium (cosas no susceptibles de trafico juridice).
— Res corporales (cosas corporeas)

— Res incorporales.

— Res fungibiles (perecederas)

— Res consumptibiles {consumibles).

— Res nullius (cosas sin duefio).

Para los romanos, estas clasificaciones eran solamente auxiliares técnicojuridicos que
" nunca incorporaron a un sistema égico. Asi, el titulo De divisiones rerum et qualitate (divisién
. 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 dichoe = .
a propdsito de la division de las cosas y su naturaleza, pero hasta bien entrado el siglo xx
-sus esfuerzos no se centraron en el concepto de cosa, sino en su esquema diferenciador, Los
. parrafos 91-100 del Cédigo civil contienen restos de esta labor, atin més vxslbIe en el (Codigo
* de) Derecho ‘comtin prusiano de 1794. De todos modos, el Derecho comin disponia ya de
un principio de definicion (1, 2, parr. 1) o /

/‘

7
Parr. . 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 denominacion 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 CONCEPTO JURIDICO

A la descripcién precedente, el Derecho comun agregaba, en més 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 cédigo 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
més restringido que tendria Euturo. Las cosas se definieron en general como objetos de dere-
" chos, aspecto enr el que el Derecho comiin ne sélo habia aprendide de los iusnaturalistas,
sino que aventajé a sus maestros. Tampoco Christian Wolff (1679-1754) dio al concepto de
cosa un tratamiento técnico, limitdndose a despacharlo con una férmula moral (parr. 121y

La palabra cosa.designa a todo objeto que puede sernos titil, sea para a el sustenio
de la vida o A 0 para hacerla comoda o azradable sea para cualquier perfecczonammnto de _
ilerpo o espmtu 0 pard presewamos de Ia unperfeccmn ‘

El concepto de cosa aparecia aqu1 totalmente al servicio de la_doctrina. del deber. de,
losjusnaturalistas, lo que permitio 2 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 derechos. La distincién entre sujeto v objeto,
entre actor y actuado, quedaria como tarea para el futuro. Kant (1724-1804) teorizé sobre
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§ - ¢] tema, remitiendo al concepto de cosa todo lo que ne es persona (Metafisica de las costum-
" bres, Introduccién IV . :

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

Kant fue més all4 que el Derecho comiin al circunscribir el concepto de cosa a aquellos
--objetos carentes de libertad. Savigny (1779-1861) también acogié esta idea, depurindola con
" la teoria de que solamente los objetos corpéreos individuales, y no la totalidad objetiva, son
cosas en sentido juridico. Unicamente el libro individiial y no la biblioteca, podia corresponder
_a un concepto de cosa cada vez mas reducido-{System, parr. 53>

Podemos dominar la naturaleza no libre, méas no como un todo, sino unicamente
en una determinada delimitacion de espacio; lamamos cosa a una porcién de aquélla,
asj delimitada, v a l2 que se refiere la primera clase de derechos posibles: el derecho
a una cosa, gue en su configiracién mas pura y completa se llama’ propiédad,

_ En su busqueda de la exactitud, Savigny no formulé el concepio de cosa por el mismo
" . ot 4 K ve—— N * .. : =

. concepto. Al concluir su definicién con'n punto ¥ coma, pasando sin solucion de continuidad
- a tratar de la propiedad como del clasico derecho sobre una cosq, dejaba bien claro lo que
bdsicamente pensaba.-dé 13 ¢gsa. El célcllggpio, era la base del ordenamiento civil de la propie-
dad. No cabia sustraerse a su meridiano enfoque, y menos aiiil porque insistia en la tesis

- maneja cosas, dispone de ellas ¥, 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 fundariiental tan importante para el Derecho
como el de la persona. '

4. LA POSESION, UN PROBLEMA SIN RESOLVER

Savigny sentd las bases dogmadticas del siglo siguiente, pero no comenzé por la propie-
dad. Cuando el joven profesor particular entro de lleno en la notoriedad cientifica, fue al
poner un pie sobre el tema de la posesién. Llegd a la propiedad ocupéandose primeramente,
v con un enfoque politico-juridico de graves consecuencias, de la teoria del traspase. Su traba-
" jo de investigacion aparecido en 1803 Das Recht des Besiizes (El-Derecho de la posesién) le
catapulté a la celebridad. A partir de entonces ¥ durante mas de un siglo, fue conviccion
general lo que Friedrich Juljus Stahl (1802-1335) sentenciara lacénicamente:

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

Juicio éste dificilimente aceptable para el moderno lector del libro. Quien hoy 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 solo un maestro se atreveria a abordar. El tema
" no era nuevo, puesto que la discusién sobre la posesién venia de siglos. Los autores de ensayos
eruditos aducian que el problema se habia tornado demasiado dificil. La teoria de l2 posesion
era como la hidra mitologica: si se le cortaba una cabeza, rebrotaban siete. Asi. la solucién

T de que el hombre individual, la persona, tinicamente puede realizar su libertad alli donde

oy ——
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de un aspecto del Derecho de la posesién engendraba’ de inmediato otros nuevos. La cuestién
‘Je fondo fue siempre si la posesién era un derecho o un hecho. Cuando Savigny abordé el
.terna, 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 la posesién de una
‘so0sa fuese un hecho, como lo era' el sonido de una cancién o el sabor de una comida. Todo
gl miundo, hasta los nifios de pecho, ejercitan la posesion si cogen un guijarro del suelo y
o guardan en la mano. EI problems se plantea al preguntar por qué hay que proteger juridica-
mente WSL se contemplaba el simple hecho de una ocupacién y uso,
‘7o-Habia razon 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 cuéndo la posesion_se convertia en_propiedad,.el
hecho en derecho? Desde un pmtomién era mas antigua que la
prepiedﬁf’é'mabia que afiadir que el mero hecho de reclamar la posesién no era condi-
. ¢i6n previa para el acceso a la propiedad; en cambio, la persistencia en la ocupacién 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 (Metaftsica de las costumbres, parr. 5)

—

Debo mantener cierta posesién del objeto exterior si-he-de.llamarle mio, puesto ;

“neafiente a mi, ¥ por tanto no me lesionaria. Hay que suponer, pues, una posesion inteligi-
H?(ﬁ‘m?&?ﬁ?c?ﬁéﬁ’ﬁﬁ)’ﬁﬁﬁ“dﬁﬁle, sl deben darse un mio y un tuyo exteriores; luego
[3 Posesion empirica (tenencia) es solamente posesion en el Fznémeno (possessio phagnome-
nony, a tando aqui el objeto g€ yo poseo no s corsidere i feiiomeno en si mismo,
como sucede en |la analitica trascendente, sino como una cosa en si misma.

que, enjrﬁtas?ﬁ%i@fﬁtﬁ"mﬁlmm ectara a ese.objeto, 0. e-afectaria simultd- |

{!g Llegar a admitir como posible una posesién que fuese mas que un mero fendmeno
/~exterior, le costd al filosofo un gran rigor en la formulacion de sus interrogantes, y tener
{ que recurrir a los fundamentos de su teoria del conocimiento. Para los juristas el problema
se presentaba ain mas dificil, puesto que no solamente debian declarar qué es la posesion,
sino deducir de su declaracion instrucciones practicas para su utilizacién. Desde la perspecti-
va de los tedricos del Derecho, ¢l interrogante sobre la naturaleza de la posesion no era diso-
ciable de los demss interrogantes sobre el objeto del derecho de proteccién de la posesion.
Sobre el primer interrogante afirmaba Savignv lo siguiente (Derecho de la posesidn, 7.2 ed,,

parr. 5, p. 43)

En lo que respecta a la primera cuestion, es «claro que la posesién en si misma,

Jees

hee

A A&

‘:‘f\

VERIN

“}“ [+ ") T- .
=
|
el £ng, :\
nee e !‘ '

&

ﬁ’w"w%; ‘

a tenor de su conceplo originario, €s Un Mero factuit, perc no €s Menos cierto quede

es decir, factum segin su esencia ¥ derecho por sus resultados.

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

que la categoricidad de la logica, y asi se enconird rambién respuesta para el interrogante

’

ello se deducen consecuencias-juridicas: PAr tanso, es, sinultineamente, factum y derecho,

.12 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 posesion, que no podia ser la cosa misma
eri posesion de un hombre.

- Hasta aqui no hubo objeciones. La afirmacién de Edouard Gans (1797-1839), hecha con-
Savigny, en el sentido de que el objeto de la proteccién de la propiedad era el derecho
de posesién como tal, no encontrd ningtn eco. Savigny v su discipulo Puchta (1798-1846) acep-
ron al poseedor como objeto.de.la-proteccién-de-la-posesién, a una persana que se encontra-
ra en n posesion de una cose, lo que les mantenia en la tradicioi del Derecho natural, segin

~Esto proporcionaba un solido argumentd &l liberalismd éntances dominarite v a su entusiasta
.deallzac:lén de la propiedad. La proteccién de la posesion debia alcanzar al poseedor, como
'la proteccién de la propiedad aseguraba la libertad del propietario. Habia que proteger la
posesion de una cosa porque era fundaments de la propiedad. La proteccién de la posesién
era, por su propia naturaleza, la proteccién de la propiedad ampliada en funcién de los hechos

41 (Derecho de la posesion, parr. 6):

La poses;on nos parece en principio el dominio meramente faciual sobre una cosa
¥, 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 proteccién, se establecen normas
sobre la adquisicién v pérdida de la posesion, precisamente como si de un derescho se
tratase. La razon de aquella proteccion v de este tratamiento, semejante a un derecho,
descansa sobre la conexién entre aquella condicion fictica y la persona posesion-habiente,
a través de cuya inviolabilidad (aquella condicién) queda a cubierto de cualquier clase
de violacién que pudiera afectar simultineamente a la persona. Como la persona debe
estar asegurada contra toda violencia, si ésta ocurre, serd siempre una injusticia.

Se comprende facilmente que Savigny diera gran importancia al ‘dnimo posesorio {gni-
mus possidendi), mientras que Puchta llega incluso a admitir la voluntad de la persona como
objeto de proteccidn juridica. De cualquier modo. los fines de esta proteccién de la posesién
estaban explicitados en otras partes del Derecho. Thibanr (1772-1840), gran adversario de Sa-
vigny, hizo constar que la proteccién de la posesién no implicaba realmente la proteccién
de [a persona cornira Ea violgmeia; sino el mantenimients de una co n, prov151onal .adguiri-
da a través - de |4 6t de” Posesion. -Visto~asirla~protéccion de la posesién era ante todo
proteccion de la armnonia juridica. Quien reclamaba la posesion de una cosa, sin lesionar con
ello la posesién ajena. debia tener por seguro que esta cond1c1on factica de tenencia no seria
alterada violentamente por nadie.

La interpretacién de la_proteccién de Ia posesmn como ung.wp{;pteccmn de la libertad,
era e el reflejo en Derecho privado de ia proh_tbmmn senérica de tomarse la justicia por propia
ht,_gup Nadie debia arrebatar una cosa a su poéeedor ‘haciendo tiso de-la-fuerza; ni podia,
".por iniciativa propia, truncar la posesion ajena. Quien afirmara tener derecho a una cosa
en posesion ajena v deseara que pasase a su posesion, debia dlrlglrse a los tribunales v servir-

se de los érganos ejecutorios del Estado.

Ambas doctrinas influyeron en el desarrollo juridico posterior. Cuando se informd
el provecto de Cédigo civil, desembocaron en una solucién practicable, pero sistemética-
mente insatisfactoria. de modo que el problema acerca de la naturaleza dé la posesion
persistié como un auténtico quebradero de cabeza para la teoria. La praxis, por el contra-
ric, no tardd 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 Codigo civil que la posesion era un derecho absoluto.

=] "¢ital toda protecciot jiridica de Derecho-privado constitufa una’ “proteccion de la pe?s’o—ﬁi.'f’
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" ADQUISICION DE LA PROPIEDAD Y PRINCIPIC DE ABSTMCCION -

: 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 sobre 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 m4s alla de conseguir la posesién de una cosa para que el poseedor
"se convirtiese en propietario? La diatriba se remontaba 2 los juristas romanos. En el Corpus
“iuris civilis, en cada antinomia polémica se hacia palpable el antageonismo de tres definiciones
juridicas diferentes; antagonismo que se agudizaria con el paso de los siglos. Por un lado,
“decia la lex numquam (Dig. 41, 1, 31}

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

Contra lo cual la lex cum in corp}.ts (Dig. 41, 1, 33), apovada en la lex Dig. 12, 1, 18,
afirma:

Si estamos de acuerdo sobre la cosa wansmitida, 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-
diccién era solo aparente. Para la jurisprudencia del usus modernus 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 xviz hubo unanimidad en
que, para el acceso a la propiedad, ademds de la adquisicién de hecho, era indispensable
un titulus iustus, una razon juridica. Pero fue la lex mumgquam la que dominé la praxis juridi-
ca, pese a'la multiplicidad de seorias. Incluso en el aflo 1318, el Hépfrer Commentar Zu den
.Heineccischen Institutionen (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 razén juridica
que haga posible acceder al derecho real: a lo que hay que afiadir el modo en que se
me transmite ¢l derecho real. Aquella razén juridica se llama titulus: este otro, que hay
que afiadir, es el modus adguirendi. ’

Este esquema valia tanto para la adquisicion de propiedad mediante negocio juridico,
como para la apropiacién originaria, es decir, de una cosa sin duefio. Por lz mera posesion
no ‘se accedia a la propiedad. es decir, quien estaba ert posesién de una cosa, no pedia evitar
hacerse la pregunta de si era también, en realidad, el propietario. Necesitaba demostrar que
el fitulus iustus exista. que la cosa le correspondia definitivamente como propiedad, y no
provisionalmente como posesion. La posesion de facio y el titulus iustus de derecho, eran
los que conjuntamente cimentaban la propiedad, solucién practicable gracias a lo reducido
del intercambio mercantil propio del orden economice preindustrial. El propietario de una
cosa no sélo podia, sino que debia demostrar dé donde v con qué titulos la habia adquirido.

Ia sitnacion cambio radicalmente tan pronto Savigny piso el escenario de la clencia
juridica, pues aun cuando no dispuso de nuevos texios, es bien ciertc que quiso acabar con
los errores de siglos en relacion con la teoria de la propiedad. Distinguié entre titulus 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 consiguié confirmar la adquisicién objetiva como negocio juridico mediante la separa-
cién de traditio y titulus. En sentido literal, la traditio no era més que la entrega y recepcién
factual de una cosa, la consecucion de la posesién como hecho juridico querido por las partes,
lo que Savigny tuvo que reinterpretar cormo contrato para que la propiedad de una cosa no
se fundamentase en el mero hecho de adquirir su posesién. Asi, la traditio paso 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, yla otra parte adquirirla. Savigny sinteti-
z6 su doctrina en una leccion de cétedra (Felgentréiger, p. 34):

..Que toda tradicién, por su propia naturaleza, es un-verdadero comtrato, y que
la iusta causaz na 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 dereche de cosas.. La
tradicidn en sentido general es, por tanto, transmision de la propiedad con la voluntad
del hasta entonces poseedor, de gue otro sea el nuevo poseedor... El presupuesto esencial
del nuevo Derecho es: la forma auténtica de- transmisién de la propiedad es la tradicion
y la usucapién, vy no un contrato de las partes, no una relacién obligatoria. .

Savigny nunca [legé 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 Codigo civil:

Para la transmision de la propiedad de una cosa mueble es indispensable que el

propietario entregue la cosa al adquirente ¥ que ambos estén de acuerdo en que la cosa
debe pasar de unc z otro..

Gottlieb Planck (1824-1910), corredactor v comentarista del nuevo texto legal, destacd

al parr, 929):

estriba en que la ley hace que la validez del acuerdo sea independiente de la axistencia
de su fundamento juridico. El acuerdo no es nuio porque 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

birla como donacién.

Con estas palabras, Planck hacia referencia al texto del discutido pasaje del Corpus
iuris antes citado. Aunque con el abandono de la lex numquan se perseguia algo mds que
justificar la teoria savigniana. Los liberales la introdujeron en el cédigo por una razén muy
practica. 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 hacfa cada vez mas intrincada, por lo que resultaba de dia en dia menos adecuado

este precepto como representativo de la teoria de Savigny entonces dominante (comentario -

El acuerdo es un negocio juridico abstracto... La naturaleza absiracta del acuerdo -

distintos fundamentos juridicos, como el enajenante vender la cosa, v el adquirente reci--




irmar el derecho del poseedor material momentineo. Aceptar la doctrina dél titulus hulﬁie-
riginado problemas de prueba insolubles.

LA PROPIEDAD SIN ANTECEDENTES

En la nueva situacion, la teoria de la traditio encajaba como negocio juridico abstracto.

dé-una cosa y pudiese probar la voluntaria entrega de la posesién por parte de su predecesor
(en la posesin). El tltimo no necesitaba siquiera haber sido propietario, si la cosa se habia
dquirido de buena fe. La aceptacion de la doctrina del rirulus fustus desvalorizaba los antece-
dentes de la propiedad v revalorizaba en la misma medida la tenencia factual.

g La nueva doctrina agrado por igual a los latifundistas conservadores y a los empresa-
rios liberales. No era pertinente la cuestién acerca del origen de un patrimonio, porque la
posesién 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 (dereliccion) v de apropiacién de la propiedad (ocupacion). La tenencia
de 1a cosa prohibia cuestionar la forma de su adquisicién. Este aspecto de la teoria sobre
la posesiéni objetiva no pasd inadvertido a sus contempordneos. Anton Menger (1841-1906),
* critico socialista del primer proyecto de Cédigo 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 distincion juridica entre propiedad y posesion,
-~y ello fue precisamente lo que le decidi6 a ocuparse de las clases populares des«poseidass.
‘Para él, la regulacién de la posesién en el nuevo texto legal (Kan. XXXII) era «la parte del
ordenamiento de la propiedad dirigido contra las clases desposeidass. '

Era, junio con las sanciones penales para proteccion de la propiedad, la barrera que
habia de impedir a las clases desposeidas el acceso al poder por antonomasia, la propiedad.
La posesién marcaba la frontera visible entre ricos ¥ pobres impidiendo a las masas superar
las grandes contradicciones sociales «sin consideracién a actos y situaciones pasados».

Peroc no se prestd atencion alguna a las criticas de Menger, ni siquiera en aguellos
aspectos que debieran haber sido materia de reflexidn. El tratamniento juridico del concepto
de cosa v del concepto de posesion discurrié por los cauces tradicionales. Cuande se publicé
el Cédigo civil de Sajonia en 1863/1865, su declaracién scbre la naturaleza de las cosas se
" hallaba condicionada por las exigencias del trafico juridico (parr. 58)

) Las cosas de cualquier clase, pueden ser objeto de tin 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 del tréafico 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 concepro de cosa era la necesidad dispositiva de la persona, cobrande
forma legal la decision sobre el contenido juridico de la cosa en su calidad de objeto de
acciones juridicas de los hombres. De zhi que ]a mencion, en el texto legal, de la res extra.
comumerciwm, supusiera algo mas que un retorno a la clasificacion romana de las coszas, pues-
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‘acta de privilegio o en virtud de su naturaleza, no podia, en sentido literal, ser designado
Jjuridicamente como cosa. ‘

7. «OBIETOS CORPORALES.

En este contexto, el Cédigo civil aporté una innovacién esencial para el Imperio alemén.
No habfan resultado baldios los esfuerzos de la jurisprudencia definitoria, pues, aunque hubo
sugerencias para que, siguiendo a Kant, se delimitasen cosa y persona, definiendo lo que no
. ves persona, el codificador se prohibié a si mismo este camino, aun cuando no se basd 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 tréfico de Derecho civil cuando ya era teoria igualmente
.. (aceptada) que las cosas son objetos de la accién de las personas. En este sentido, el parr.
. -90 del Cédigo civil precisaba, con exactitud lingitistica 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, posicidén 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 habiar de la «propiedad» de una reclamacién ni los contratos serian ya
. cosas. Eran libertad civil hecha realidad y, consiguieniemente, demasiado valiosos para que-
dar subordinados al concepto de cosa. Se perfilaron asi como-el tercer pilar del Cédigo, como
negocio juridico y como concepto fundamental auténomo. Que el Codigo civil solo recomnociese

flejaba més claramente que la palabra «cosa» la imagen de «objeto» de dominio; dominio
que requeria una comprension ficil. No solo el poseedor, sino también el trafico juridico
podian comprobar en todo momento, rdpidamente v con exactitud, el alcance de dicho domi-
nio, y esta comprobacion tenia lugar en el campo de la percepcion sensorial de la manera
mas fdcil, al relacionarla con un objeto corporal individualizade. En lo tocante a objetos incor-
porales, la posesidn era inadecuada como razén justificativa y como presuncién de derecho.
La ceriificacién juridica deseada habia que conseguirla mediante titulos legales v registros,
es decir, de modo arificial, lo que seguia siendo una sclucién problemética. Respecto de los
objetos corporales, por el contrario, la prueba de una relacién juridica enire persona y 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 delirnitacién con respecto al
dominio de cosas por parte de los demés 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 ley hubiese desistido de incluir las tradicionales normas clasificatorias,
a renglén seguido distinguia entre cosas muebles e inmuebles, fungibles y consumibles,
partes integrantes v accesorias. Singularmente, la distincion entre cosas muebles v bienes
raices llevaba una riotable carga politica.

to que lo que no era objeto del trifico de derecho privado, lo que «se sustraia» a éste por

como cosas los objetos corporales, tenia su razdn juridico-dogmadtica. La palabra «objeto» re-

ke T




C0SAS INMUEBLES \

Las concesiones hechas al construir el concepto juridico del Derecho de bienes rajces
tenfa 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-

ial 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 aparicién del liberalismo, cuyos partidarios querian desembarazarse de la tutela

“muebles e inmuebles. Se dio una definicién unitaria para bienes raices y cosas muebles, y
en este sentido, el parr. 903 del Cddigo civil, que describfa unitariamente el dominio de una
¢osa 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 opongz 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’y la de cosas muebles. Los pérr. 873 y siguientes del Cédigo
- ¢ivil evidenciaban el mucho interés que los liberales ponian en sus cosas inmuebles, pese
"al parr. 90 del mismo Cddigo, 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 escrituracion
- 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 mayor parte por el legislador a los ojos del lector del Cédigo, al incluirlos en la ley
- expositiva, donde conservaren intactas su heterogeneidad v singularidad. Todo ello contribuyé
a que el parr. 90 del Codigo civil tuviese un aire extremadamente abstracto para el tiempo
_de su redaccion. Los autores de este partafo definitorio sabian bien que su aplicabilidad en
"la préictica 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 unma 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, constituve ¢l supuesto necesario para la consideracién de la cantidad como
cosa individualizada. En los cuerpos solidos, normalmente se requiere una cchesién corpo-
ral para considerarlos como cosas individualizadas. Si bien lo que precede no ¢s de todo
punto indispensable; concretamente no lo es cuando las porciones individuales no cohesio-
nadas las rechaza e} wéafico como cosas autonomas, asi ocurre, por ejemplo, con un mon-
ton de arena o de cereal

A la postre, el trafico juridico decidia como 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 comenzéd a modificar el contenido del parr. 90 antes, incluso, de que entrara
en vigor. También tuve para los redactores del Cédigo civil un interés exclusivamenie teérico
la clasificacién legal de las partes del cuerpo humano segregadas de éste. Planck no tenia la
menor idea de trasplantes ni de bancos de érganes. Ni siquiera estaba familiarizado con
la donacién de sangre. El unico caso en el que, entonces ¥ 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) y el subsiguiente derecho de apropiacién. En térmi-
nos generales, v enlazando con Savigny, declaraba Planck:

Segiin el Cédigo civil, la expresién «objetor designa tanto cosas como derechos;
la expresion «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 Cédigo 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 cuerpe humano adquirian para el trafico

juridico, la teoria sali6 del paso designdndolas misticamente como «restos de lz personalidad»,

sin que por ello se ganase en claridad.

9. DESTRUCCION DEL CONCEPTO DE COSA

No fue ]a evolucion técnica y cientifica la vinica en cuestionar el concepto de cosa del
pérr. 90 del Cédigo 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 racionalismoé del Derecho civil, también pasé sus apuros la teoria de la cosa. Aque-
llos jovenes y entusiastas profesores de Derecho, nada propensos a conceptos v definiciones,
buscaban por todas partes lo novedoso. La comunidad era el valor supremno. Frente a ella
lo individual tenia que retroceder. Pénerle 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} formulé en 1933 lz critica del momento (Transformaciones en la

conmstitucion de la propiedad, p. 10%

Estd 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. a una locomotora. a un predio v a un poligono industrial, sometiéndolos
a idénticos enunciados, a los que llama ordenamiento de la propiedad, para, posteriormen-
te, en el detalle de la casuistica, volver 2 separar lo disimil, es decir, los bienes raices

v los bienes muebles. .

Este alegato contra ¢l parr. 90 del Cédigo civil era algo més que el trasvase de la idevlo-
gia nacionalista al idioma de la ciencia juridica. v siempre conté con el aplauso de los profa-
nos en Derecho, seducides por su evidencia contundente. Desde entonces, muchos juristas
han hecho suva esta critica al juzgar la definicién de cosa del Cédigo civil con la vista puesta

en la sociedad industrial. Una nueva realidad que proporciond a Wieackeér 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 e] 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 e! despliegue de transformaciones sociales y con las nuevas conciencias

humanas, la representacion del hombre como sefior de las cosas se torné problematica. La
doctrina nacionalista del Estado habia desenterrado la idea del Estado corporative. El pueblo
resulté nuevamente fraccionado en una mulriplicidad de estamentos —estamento base, esta-




inento militar, estamento judicial, etc.— en los cuales el hombre individual tenia trascendencia
egal tnicamente como parte de su comunidad. No se podia construir nada con un con;:epto
de cosa considerado intruso. ¢Acaso no era mds proximo a la realidad asignarle a cada esta-
mento su propiedad especifica e indispensable, su propio concepto de cosa, para que cumplie-
e asi con sus fines? Esta compartimentacién estamental del pueblo se ponia de relieve en
s ejemplos aducidos por Wieacker contra la permanencia del pdrr. 90 del Cédigo civil. Si
el dominio sobre una cosa no se producia por voluntad de los muchos individuos libres e
ales, habia que desistir de un concepto de cosa amplio.

: Lo cierto es que los empefios reformistas de la doctrina juridica nacional-socialista no
consiguieron borrar del Codigo civil el parr. 90. El problema que abordara Wieacker no desa-
arecié al llegar el afio 1943. Debfa su existencia no solo a la ideologia del Estado del Fiihrer,
-.sino a una transformacién mds amplia y persistente de la perspectiva general. En el interin,
uedé desfasada la imagen artesano-burguesa que ofrecia del mundo el Cédigo civil, cuyos
edactores 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
tillaje provenian de la conremplacién de «alquerias, molinos, herrerias y cervecerias», rela-
cién a la que se afiadian en ultimo lugar «las fabricass. En su labor legislativa, tomaron
. del pasado los modelos sociales, prestando escasa atencién al ostensible surgimiento de la
:sociedad industrial y a su trascendencia. Por ello, el texto legal quedé anticuado con singular
fapidez, precisamente alli donde debi¢ haber regulado la creciente expansién de las formas
‘industriales de vida y de organizacién. Quien hablaba de «cosas», no pensaba en la «naturaleza
no libre», sino en instalaciones industriales, grandes obras de la técnica, empresas de alto
osto y vitales para el mundo laboral. Dia a dia resultaba mas evidente que «cosa» era algo
de lo que se vive, sea el companero de trabajo que cuida de la méquina en el taller, sea
el consurnidor que compra cigarrilles o alquila un piso. ;Existia un concepto de cosa unitario
-para esta heterogeneidad de objetos de produccidn v consumo? ¢Hacia falta realmente?

Estas interrogantes condujeron a que la nueva problemadtica de las cosas se centra-
se, en su reivindicacion v simultdnea contraccién, a una finalidad 'econémica y socio-estatal.
Se hablaba con soltura de «propiedad empresarials, manejdndose subrepticiamente em-

" presas completas —las tradicionales cosas universales— como si de una cosa se tratase.
De la suma de objetos corporales controlada por ¢l fabricante como propiedad, surgio
la «empresas, v de 2 alquerfa de los antepasados surgié la «explotacion agraria». Casi
nadie reparé en que la eliminacion del concepto de cosa y del principic de individualidad
de los liberales, llevaba aparejada una pérdida de libertad civil. La empresa’ llegd a ser
mas importante gue 2l empresario, ¥ el negocio, mas que ef empleado. Parecia como si
la gran trascendencia aleanzada por la capacidad productiva hubiese barrido 2l 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 EXTRACOMMERCIUM.

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-
_cién de dominio. El negocio imperaba sobre sus integrantes, desde el empresario hasta el
ultimo pedn. La «naturaleza no libre» habia aicanzado calidad de persona e impuesto su domi-
- nio sobre el hombre. Impercepiiblemente, la cosa amenazaba convertirse en persona capaz
de pensar, sentir, querer v, consecuentemente, dominar su entorne como titular de derechos.
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Incluso quienes interpretaban la situacion de manera diferente, tenfan motivos sobrados
para nuevas meditaciones. El Codigo civil sajon mantenia atin la doctrina de la res extracom-
merciumn, de las cosas no negociables en el trafico juridico civil. En Roma se contaban entre
ellas, primordialmente, las instalaciones de salud publica y de cuito privado. No se podfan
~ comprar o vender los templos, como tampoco las murallas de la ciudad. Exn la historia de
' Occidente, esta doctrina pervivié en las tesis candnicas, que sustrajeron definitivamente e]
" patrimonio de la Iglesia al trafico 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 podfan 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 Jjuridico.

La industrializacién v la propagacion de las ideas socialistas en la politica llevaron a
. una transformacion fundamental. Aunque ningtin texto pedagégico lo admitiera, existfan nue-
- vamente res extracommercium, (Quién iba a tener la osadia de someter tranguilamente 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 gobiemno 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 deportive para la construccion de casas en propiedad. Entretanio, arrinconado
el art. 90, recobran vigencia en Derecho las cosas universales y las res  extraconumercium,
. aunque todavia en espera de una elaboracién convincente por parte de los representantes
- del Derecho civil. '

Il. ¢LOS ANIMALES COMO COSAS?

Menos llamativa para los juristas y, no obstante, de notable interés publico, fue la limi-
tacion que la proteccion animal supuso para el concepto de cosa. Tomds de Aquino, fiel a
su teoria de la Creacidn, habia adjudicado un lugar propio al animal, junto al 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
¢l contrario, no era razenamiento aceptable que el dominio del hombre sobre la naturaleza,
querido, si, pero no libre, requiriese una cunfiguracion especial. Por ello movié a risa cuando
en la mismisima patria de la proteccién animal, Lord Erskine presentd a la CAmara Baja
en 1809 una proposicion de ley sobre ese tema. Pero en 1821, vencidas fuertes resistencias,
se llegd a la ley demandada por Lord Erskine, novedad ésta que vino acompaiiada por la
fundacién de la asociacion protectora de animales. En Alemania tardé mas tiempo en encon-
trar via libre este movimientd de proteccion animal, La batalla, conducida con celo religioso
v principalmente en favor de vertebrados v mamiferos, se entablaria singularmente contra
los experimentos cientificos con animales vivos v contra los sacrificios rituales. Estos dltimos
consistian en una especie de degollacitn, usual en el judaismo y 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 XX, nacia en los paises germanicos el Derecho de proteccion
animal, el Imperio se habia limitado a introducir una disposicién al respecto en el Codigo
penal de 1871, a cuvo tenor la proteccion 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 malesrar e indignacion,
fmahdad ésta a la que dio forma el parr. 380. n.° 13 del Cédigo 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 brutalmenre.

" De lo que se deduce que los malos tratos a animales constitufan solarmente una contra-
vencion, una forma de provocar el escindalo publico. Para el Derecho privado, la disposicion
- tenia mas bien un cardcter ratificativo: los animales eran cosas y debfan seguir siéndolo. Su
" manipulacion sélo deberia prohibirse cuando el poseedor hiriese la sensibilidad moral de las
- personas, Este regresiva disposicion unicamente consiguid excitar el celo de los proteccionis-
-tas. La lucha contra Ia viviseecién v la degollacion iritual) se inicié de verdad cuando, con
_ el final de la monarqguia, crecié drésticamente ¢! poder del parlamento v, en consecuencia,
: ¢l de las asociaciones interesadas en ¢l tema. Los estades federados alemanes fueron los pione-
" ros en materia de legislacion protecc:omsta v el Imperio ultimo la codificacién de la protec:
¢ién animal,
Estos esfuerzos fracasaron en e] tema de las degollaciones. La comisién asesora del
" Reichstag, aceptando una mocidn del diputado docior Bell, resolvid que las ceremonias con
" animales no podian \erse amenazadas con sanciones. siempre que se practicasen en favor
de investigaciones cienrificas serias o para eumplir con los ritos de comunidades religiosas
-de Derecho publico. lo que hizo naufragar la proposicién de lev. Mejor acogida tuvieron los
" protectores de animales en 1933. Resultd un éxito ia actuacion de Hitler con vistas a comple-
tar la reforma pendiente v, simultaneamente. a impulsar sus fines politicos. El 21-3-1937 se
prohibio por la lev la degoliacion de animales en vivo. El antisemitismo-fue <l pretexto que
div alas a la ley. La proteccion penal de los animales se acentud atin mas e 26-3-1933, EI
24:11-1933 aparecié la Lev del Reich sobre proteccion animal, que perseguia no sélo fines
de politica cotidiana. v que satistizo a los convencidos de que ¢l animal debia ser proaetndo
‘no solo en bien de las persenas sino en su p1 opio bien tpdrr. I):

l. Se prohibe torturar innecesariamente a un animal o tratarlo con brutalidad.
2. Torwra a un animal quien notoriamente le ocasiona sufrimientos o dafos pro-
tongados o-reiterados. La tortura es innecesaria en tanto no sirve a una finalidad razona-
ble o legitima. Maltrata 2 un animal quien nowriamente ¢ causa dano. Un mal tratw

es bruial cuando refleja un dnimo despiacdado.

Esta ley saco 2 los animales del pdrr. 90 cel Codigo civil. La exposicion de motives
recalcaba en el primer parrafo los altos deberes cricos para con los animales. Se debe protec-
cion al animal por ser animal. Las consecuencias qué esta nueva mentalidad tendria para
el Derecho civil no pasaron inadvertidas (Pfundtner-Neubert: EIl nuevo Derecho del Reich ale-

mdn, I, b, 14, p. 2k

El animal se valora. desde una perspectiva juridica. como cosa, de lo que resulta
que el dafio [causadoj a un animal perteneciente a otro, solamente se castigara como dafio
en las cosas. segun el parr. 303, siempre que el hecho no conlleve los presupuesios de
la tortura a animales... Esta afirmacion no significa una limitacion o reduccion de la pro-
teccidn 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 rodas las normas anteriores..
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La ley federal de 24-7-1972 para la proteccion animal, reordeno las d.isposiciones vi_gen—
es hasta entonces sobre mantenimiento, sacrificios, transporte o experiment-acién con anima-
es, y muy especialmente las nuevas formas de explotaciones ganaderas masivas. Prewa:mente
habia vuelto a levantar la prohibicién de degollacién. No se buscaba evitar incomodidades
las personas, sinc «dolores, sufrimientos y dafios» a los animales, asi como mejorar su
4" «ida» v su «bienestars. De este modo se obviaba en el Derecho de los animales el concepto

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

e cosa-del parr, 90 del Codigo civil. Dejé de ser una mera disquisicién académica la cuestion






