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LA COSA
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1. 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. Semaénticamente, «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 dethandante «reclamaba» (clamaba con-
tra) el demandado, lo que atin hoy recuerda la palabra «reclamacién». El demandado se «res-
ponsabilizaba», daba respuesta. Bl vehiculo, que llevé desde el intercambio de férmulas orales,
establecidas con precisién, 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 lingiifstica 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 seméntica de thing como asunto judicial y como «cosa» es enorme. Como quiera que
también [a palabra alemana Ding no significé 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 sigui6 la palabra latina causa
{proceso) hasta convertirse en la francesa chose.

Sin embargo, el modemo concepto de cosa tuvo escasos precedentes en el Derecho de
la Edad Media. La perspectiva con la que la filosoffa escoldstica contemplaba a hombres y
cosas, tenia su origen en la Biblia, en cuya primera parte sé representaba al hombre como
una criatura de Dios, al igual que el resto del mundo visible. Dios cre6 el mundo en seis
dfas, 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 ubicacién de anima-
dos e inanimados, hombre, animal, vegetal y mineral. Tomés de Aquino (1225-1274) patentd
el sistema, haciéndolo obligatorio- para su época y para la posteridad (Swmmma 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 estd en funcién de la forma, y

la forma imperfecta en funcién de su perfeccionamiento), asf 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, y los hombres,
de las plantas y de los animales.

Para Tomis el maximo enunciado era «Dios en todas las cosas» (Deus in omnibus rebus).

Todas las cosas son obra de su Creacién, cuyo rey es el hombre, que domina a las
demas criaturas, por haberle concedido Dios ese dominio. No se planteaba una contradiccién
esencial entre «hombre» y «no-hombre» = cosa, También el hombre era res. Estaba, sencilla-
mente, en la cumbre jerarquica 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 Creaci6n.
En la escala mé4s baja de esta jerarqufa se situaban las cosas de la Creacién inanimada, la
tierra, el firmamento y las estrellas. En el rango inmediato superior encontraban acomodo
las plantas, vivas pero no animadas, mis arriba los animales, cuyo nombre anintalia lo debian
a la posesion de un alma (anima). Finalmente, el hombre se diferenciaba en que, junto a mate-
ria, vita y anima, disponfa también de ratio (razén).

Quedd por definir a qué género de las criaturas pertenecia la res, Por puras razones
teolégicas 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-
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 teorfa de que en Derecho toda definici6n es peligrosa {omnis definitio perzcu—
losa), procuraron salir del atolladero sin complicar la cuestién. El término y la esencia se
dieron por supuestas, y solamente tomaron nota intuitiva de sus cualidades mds sobresalien-
tes con vistas a una utilizacidén practica (Dig. 1, 8, 1)

Algunas cosas san corpdreas; 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 y en general un sinntmero de cosas. Incorpéreas son aquellas
que no se pueden percibir sensorialmente; asf aquellas gue existen como derechos, por
ejemplo la herencia, el usufructo, la obligacién juridica de pago o también los contratos.

Res/cosa lo era tcdo para los romanos, y precisamente por ello no era nada en el sentido
de la dogmadtica jurfdica' moderna. La necesidad y el tréfico juridicos decidian a qué llamar
cosa, abarcando objetos corpéreos e incorpéreos y, 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 delimitacién del concepto de cosa forzé a la construccién 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 e]emplo, las playas).
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N — Res privatae.

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

— Res in commercio.

— Res extra commercium (cosas no susceptibles de trafico juridico).
— Res corporales (cosas corpéreas).

— Res incorporales.

— Res fungibiles (perecederas).
- — Res consumptibiles (consumibles).

— Res nullius (cosas sin duefio).

Para los romanos, estas clasificacionés eran solamente auxiliares técnico-juridicos que
nunca incorporaron a un sistema légico. Asi, el titulo De-divisiones rerum et qualitate (divisién
y 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 propésito de la divisién de las cosas y su naturaleza, pero hasta bien entrado el siglo xmx
sus esfuerzos no se centraron en &l concepto de cosa, sino en su esquema diferenciador. Los
parrafos 91-100 del Cédigo civil contienen restos de esta labor, ain mé4s visible en el (Cédigo
de) Derecho comun prusiano de 1794. De todos modos, el Derecho comun disponfa ya de
un principio de definicién (1, 2, parr. 1):

Parr. 1. En sentido legal, cosa significa todo lo que puede ser objeto de un derecho
o de una obligacién. Parr. 2. También se comprenden bajo la denominacién genérica de
cosa los actos de los hombres en ejercicio de sus 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.

-

f

3. LA COSA.COMO CONCEPTQ JURIDICO

A la descripcién precedente, el Derecho comun 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
més restringido que tendria futuro. Las cosas se definieron en general como objetos de dere-
chos, aspecto en el que el Derecho comiin no sélo habia aprendido de los ijusnaturalistas,
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. 121}

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

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

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

Kant fue mas all4 que el Derecho comiin al circunscribir el concepto de cosa a aquellos
objetos carentes de libertad. Savigny (1779-1861) también acogid esta idea, depurandola con
la teorfa 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, podfa corresponder
a un concepto de cosa cada vez mas reducido (System, parr. 53):

.Podemos dominar la naturaleza no libre, mas no como un todo, sino \inicamente
en una determinada delimitacién’ de espacio; llamamos cosa a una porcién de aquélla,
asi delimitada, y 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 buasqueda de la exactitud, Savigny no formulé el concepto de cosa por el mismo
concepto. Al concluir su definicién con un punto y coma, pasando sin solucién de continuidad °
a tratar de la propiedad como del cldsico derecho sobre una cosa, dejaba bien claro lo que
basicamente pensaba de la cosa. El concepto era la base del ordenamiento civil de la propie-
dad. No cabia sustraerse a su meridiano enfoque, y menos afin porque insistia en la tesis
de que el hombre individual, la persona, tinicamente puede realizar su libertad alli donde
maneja cosas, dispone deé ellas y, consecuentemente, es propietario. Incluso cuando, en un
principio, se definia la cosa como no-persona, se desembocaba de lleno en el centro de la
teoria del Derecho civil. Constitufa un concepto fundamental tan importante para el Derecho
como el de la persona.

4. LA POSESION, UN PROBLEMA SIN RESOLVER

Savigny sent6 las bases dogmaticas del siglo siguiente, pero no comenzé 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. Llegé a la propiedad ocupandose primeramente,
y 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 posesién) le
catapulté a la celebridad. A partir de entonces y durante mas de un siglo, fue conviccién
general lo que Friedrich Julius Stahl (1802-1855) sentenciara lacénicamente:

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

Juicio éste dificilmente aceptable para el moderno lector del libro, Quien hoy lo coge
en sus manos, apenas llegarad 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 discusién sobre la posesién 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 mitolégica; 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 habfa llegado
no era consecuericia 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 posesién. 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
cosa fuese un hecho, como lo era el sonido de una cancién 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 ocupacién y uso,
no habia razén para convertirla en derecho o para arroparla con una proteccién juridica.
También resultaba evidente, por otra parte, que la posesién de una cosa era condicién previa
para la génesis de la propiedad. ¢Cémo y cuando 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 afadir 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 ocupacién afianzaba
la existencia de la propiedad. Por otra parte, no se acertaba a asegurar y demostrar conclu-
yentemente esa mutacién, en virtud de Ia cual la posesién, de ser un hecho, pasa a configurar
un derecho. Se trata de un problema que Kant, en su teorfa del Derecho, consideraba muy
digno de examen (Metafisica de las costumbres, péarr. 5):
r

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

Llegar a admitir como posible una posesién que fuese més que 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 teorfa del conocimiento. Para los juristas el problema
se presentaba aun mas dificil, puesto que no solamente debfan declarar qué es la posesion,
sino deducir de su declaracién instrucciones préicticas para su utilizacion. 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 proteccién de la posesion.
Sobre el primer interrogante afirmaba Savigny lo siguiente (Derecho de la posesién, 7.* ed,,
parr. 5, p. 43):

En lo que respecta a la primera cuestién, es claro que la posesién 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 tanto, es, simultdneamente, factum y derecho,
es decir, factum segin su esencia y derecho por sus resultados.

El nudo gordiano parecia cortado. La interrogante tradicional «o es;o—r q,lO)otygg»\;_p re-
cfa haber sido un falso planteamiento. Las necesidades de la praxis juridj¢ s fler
que la categoricidad de la légica, y asf se encontré también respuesty’ ;a.eLmterrogantés\
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sobre el objeto del derecho de proteccion de la posesién, que no podia ser la cosa misma
én posesién 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 proteccién de la propiedad era el derecho
de posesién como tal, no encontré ningun eco. Savigny y su discipulo Puchta {1798-1846) acep-
‘taron al poseedor como objeto de la proteccion de la posesion, a una persona que se encontra-
ra en posesion de una cosa, lo que les mantenia en la tradicion del Derecho natural, segiin
el cual toda proteccién juridica de Derecho privado constituia una proteccién de la persona.
Esto proporcionaba un sélido argumento al liberalismo entonces dominante y a su entusiasta
idealizacion de la propiedad. La proteccién de la posesion debia alcanzar al poseedor, comno
la proteccién de la propiedad aseguraba la libertad del propietario. Habja que proteget la
posesién de una cosa porque era fundamento de la propiedad. La proteccién de la posesion
era, por su propia naturaleza, la proteccién de la propiedad ampliada en funcion 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, y én favor de esta proteccién, se establecen normas
sobre la adquisicién.y pérdida de la posesién, precisamente como si de un derecho se’
tratase. La razén de aquella proteccién y de este tratamiento, semejante a un derecho,
descansa sobre la conexién entre aquella condicion fActica y la persona posesion-habiente,
a través de cuya inviolabilidad (aquella condicién) queda a cubierto de cualquier clase
de violacién que pudiera afectar simultdneamente 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 4nimo posesorio {ani-
mus possidendi), mientras que Puchta llega incluso a admitir la voluntad de la persona como
objeto de proteccion juridica. De cualquier modo, los fines de esta proteccidon de la posesion
estaban explicitados en otras partes del Derecho. Thibaut (1772-1840), gran adversario de Sa-
vigny, hizo constar que la proteccién de la posesién no implicaba realmente la proteccién
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 posesién era ante todo
proteccién 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 fictica de tenencia no serfa
alterada violentamente por nadie.

La interpretacién de la proteccién de la posesién como una proteccién de la libertad,
era e] reflejo en Derecho privado de la prohibicién genérica de tomarse la justicia por propia
mano. Nadie debia arrebatar una cosa a su poseedor, haciendo uso de la fuerza, ni podia,
por iniciativa propia, truncar la posesién ajena. Quien afirmara tener derecho a una cosa
en posesion ajena y deseara gue pasase a su posesion, debia dirigirse a los tribunales y servir-
se de los 6rganos ejecutorios del Bstado.

Ambas doctrinas influyeron en el desarrollo juridico posterior. Cuando se informé
el proyecto de Cédigo civil, desembocaron en una solucién practicable, pero sistematica-
mente insatisfactoria, de modo que el problema acerca de la naturaleza 'de la posesién
persisti6é como un auténtico quebradero de cabeza para la teoria. La praxis, por €l contra-
rio, no tardé mucho en encontrar consuelo, y 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 absoluto. ’
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5. ADQUISICIGN 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 posesién
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 mas alla de conseguir la posesion de una cosa para que el poseedor
se convirtiese en propietario? La diatriba se remontaba a los juristas romanos. En el Corpus
iuris civilis, en cada antinomia polémica se hacia palpable el antagonismo de tres definiciones
juridicas diferentes; antagonismo que se agudizaria con el paso de los 51glos Por un lado,
dec1a la lex numqguam (Dig. 41,1, 31}

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

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

Si estamos de acuerdo sobre la cosa transmitida, pere no sobre la razén juridica
de la transmisién, 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 sélo aparente. Para la jurisprudencia del usus modernus pandectarum no se trata-
ba de conseguir una armonizacién escoldstica, sino de decidir cudl de las dos soluciones fuese
la mas adecuada para la praxis juridica. Hasta finales del siglo xvin hubo unanimidad en
que, para el acceso a la propiedad, ademas de la adquisicién de hecho, era indispensable
un titulus iustus, una razén juridica. Pero fue la lex numguam la que dominé la praxis juridi-
ca, pese a la multiplicidad de teorias. Incluso en el afio 1818, el Hopfner 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 y 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 el derecho real. Aquella razén juridica se llama tizulus;. este otro, que hay
que afadir, es el modus adquirendi.

Este esquema valia tanto para la adquisicién de propiedad ‘mediante negocio juridico,
como para la apropiacién originaria, es decir, de una cosa sin duefio. Por la mera posesiéon
no se accedia a la propiedad, es decir, quien estaba en posesién de una cosa, no podia evitar
hacerse la pregunta de si era también, en realidad, el propietario. Necesitaba demostrar que
el titulus iustus existia, que la cosa le correspondia definitivamente como propiedad, y no
provisionalmente como posesién. La posesién de facto 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 econémico preindustrial. El propietario de una
cosa no sélo podia, sino que debia demostrar de dénde y con qué tftulos la habia adquirido.

La situacién cambié radicalmente tan pronto Savigny pisé el escenario de la ciencia
juridica, pues aun cuando no dispuso de nuevos textos, es bien cierto que quiso acabar con
los errores de siglos en relacién con la teoria de la propiedad. Distingui6 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 traditio
la que transmitia la propiedad, toda vez que el negocio juridico de la transmisién 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-
¢ién de traditio y titulus. En sentido literal, la traditio no era mas que la entrega y recepcién
factual de una cosa, la consecucién de la posesion como hecho juridico querido por las partes,
lo que Savigny tuvo que reinterpretar como contrato para que la propiedad de una cosa no
se fundamentase en el mero hecho de adquirir su posesién. Asi, la traditio pas6 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 citedra (Felgentrager, p. 34):

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

Savigny nunca llegd 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 acuerdo en que la cosa
debe pasar de uno a otro...

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

EI acuerdo es un negocio juridico abstracto... La naturaleza abstracta del acuerdo
estriba en que la ley hace que la validez del acuerdo sea independiente de la existencia
de su fundamento juridico. El actierdo no es nulo 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
distintos fundamentos juridicos, como el enajenante vender la cosa, y el adquirente reci-
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 numgquan se persegufa algo mas que
justificar la teoria savigniana, Losliberales 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 hacia cada vez mas intrincada, por lo que resultaba de dia en dia menos adecuado
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confirmar el derecho del poseedor material momentdneo. Aceptar la doctrina del titulus hubie-
ra originado problemas de prueba insolubles.

6. LA PROPIEDAD SIN ANTECEDENTES

En la nueva situacion, la teoria de la traditio encajaba como negocio juridico abstracto.
Ya no era su historia la que justificaba la propiedad, convertida en un derecho ahistérico.
Para su reconocimiento judicial deberia bastar basicamente que alguien estuviera en posesion
de una cosa y pudiese probar la voluntaria entrega de la posesién por parte de su predecesor
{en la posesién). El altimo no necesitaba siquiera haber sido propietario, si la cosa se habia
adquirido de buena fe. La aceptacién de la doctrina del titulus iustus desvalorizaba los antece-
dentes de la propiedad y 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 cuestién acerca del origen de un patrimonio, porque la
posesion de la cosa justificaba al propietario. La adquisicién de la posesion y de la propiedad
se deducian de su vision manifiesta, en lugar de por razonamiento juridico sobre su origen.
El parr. 929 del Cédigo civil podia interpretarse como una consecuencia combinada de renun-
cia de la propiedad-(dereliccion) y de apropiacién 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 pasé inadvertido a sus contemporéneos. Anton Menger (1841-1906),
critico socialista del primer proyecto de Cédigo civil, hizo publica su protesta en el escrito
Das Biirgerlische Recht urid die besitzlosen Klassen (Bl 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 €], la regulacién de la posesion 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 posesién marcaba la frontera visible entre ricos y pobres impidiendo a las masas superar
las grandes contradicciones sociales «sin consideracién a actos y situaciones pasados».

Pero no se prest6é atencién 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 y del concepto de posesién discurrio por los cauces tradicionales. Cuando se publicé
el Codigo civil de Sajonia en 1863/1865, su declaracién sobre la naturaleza de las cosas se
hallaba condicionada por las exigencias del trafico jurfdico (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 sujecién al
esquema clasificatorio de los romanos. El enfoque del 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 lepgal la decisién sobre el contenido juridico de la cosa en su calidad de objeto de
acciones juridicas de los hombres. De ahi que la mencidn, en el texto legal, de la res extra
commercium, supusiera algo méas que un retorno a la clasificacién romana de las cosas, pues-
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to que lo que no era objeto del trafico de derecho privado, lo que «se sustrafa» a éste por
acta de privilegio o en virtud de su naturaleza, no podia, en sentido literal, ser designado
juridicamente como cosa.

7. «OBJETOS CORPORALES»

En este contexto, el Cédigo civil aporté una innovacién 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 que no
es persona, el codificador se prohibié a si mismo 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 trafico 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 lingiifstica y liberal optimismo:

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

Lo maés ilamativo 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 podrfa hablar de la «propiedad» de una reclamacién ni los contratos serian ya
cosas. Eran libertad civil hecha realidad y, consiguientemente, 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 Cédigo civil s6lo reconociese
como cosas los objetos corporales, tenfa su razén juridico-dogmdtica. La palabra «objeto» re-
flejaba m4s claramente que la palabra «cosa» la imagen de «objeto» de dominio; dominio
que requeria una comprensién facil. No sélo el poseedor, sino también el trafico juridico
podian comprobar en todo momento, rdpidamente y con exactitud, el alcance de dicho domi-
nio, y esta comprobacién tenia lugar en el campo de la percepcién sensorial de la manera
mas facil, al relacionarla con un objeto corporal individualizado..En lo tocante a objetos incor-
porales, la posesién era inadecuada como razén justificativa y como presuncién de derecho.
La certificacién juridica deseada habia que conseguirla mediante titulos legales y registros,
es decir, de modo artificial, lo que seguia siendo una solucién problemdtica. Respecto de-los
objetos corporales, por el contrario, la prueba de una relacién juridica entre 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 y su delimitacién con respecto al
dominio de cosas por parte de los demas 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 y accesorias. Singularmente, la distincién entre cosas muebles y bienes
raices llevaba una notable carga politica.
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8. CosAs INMUEBLES

Las concesiones hechas al construir el concepto juridico del Derecho de bienes raices
tenia su razén de-ser en el gran valor que desde tiempo inmemorial se le habia dado al
terreno. 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 Bstado 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
estatal en este terreno, parecié 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, y 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 y 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 Codigo, 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 cérrespondiente 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 legislader a los ojos del lector del Cédigo, al incluirlos en la ley
expositiva, donde conservaron intactas su heterogeneidad y singularidad. Todo ello contribuyé
a que el parr. 90 del Cédigo civil tuviese un aire extremadamente abstracto para el tiempo
de su redaccion. Los autores de este parrafo definitorio sabian bien que su aplicabilidad en
la prictica 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 y el tone!, como dos cosas diferenciadas, constituyan objetos de derechos distintos.
En-los cuerpos liquidos y gaseosos, el envase de una cantidad de tales cuerpos en un
recipiente, constituye el supuesto necesario para la consideracién de la cantidad como
cosa individualizada. En los cuerpos s¢lidos, 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 trafico como cosas auténomas; asi ocurre, por ejemplo, con un mon-
tén de arena o de-cereal.

A la postre, el trafico juridico decidia cémo interpretar el parr. 90. Planck hubiera podi-
do ya plantearse el problema acerca de la calidad de cosa de la corriente eléctrica. La evolu-
cién técnica comenzé a modificar el contenido del parr. 90 antes, incluso, de que entrara
en vigor. También tuvo para los redactores del Codigo civil un interés exclusivamente tedrico
la clasificacion legal de las partes del cuerpo humano segregadas de éste. Planck no tenia la
menor idea de trasplantes ni de bancos de 6rganos. Ni siquiera estaba familiarizado con
la donacién de sangre. El tinico caso en €l que, entonces y 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 aplic4n-
dole el concepto de «fruto» (parr. 99 C.c.) y el subsiguiente derecho de apropiacién. Bn térmi-
nos generales, y enlazando con Savigny, declaraba Planck:

Segin el Cédigo civil, la expresién «objeto» designa tanto cosas como derechos;
la expresién «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 cuerpo humano adquirian para el tréfico
juridico, la teoria sali6 del paso designdndolas misticamente como «restos de la personalidad»,
sin que por ello se ganase en claridad.

9. DESTRUCCION DEL CONCEPTO DE COSA

No fue la evolucién técnica y cientifica la tinica en cuestionar el concepto de cosa del
parr. 90 del Cédigo civil. Cuando el afio 1933, bajo el signo de la teoria jurfdica de los nacio-
nal-socialistas, y con evidente trasfondo politico, $e endurecié6 el tratamiento .dado al individua-
lismo y al racionalismo del Derecho civil, también pas6 sus apuros la teoria de la cosa, Aque-
llos jovenes y entusiastas profesores de Dereclio, nada propensos a conceptos y definiciones,
buscaban por todas partes lo novedoso. La comunidad era el valor supremo. Frente a ella
lo individual tenfa que retroceder. Ponerle riendas, mediante conceptos de cosa unitarios, a
su dominio sobre la naturaleza no libre, era ya algo completamente fuera de lugar. Franz
“Wieacker (nacido en 1908) formulé en 1935 la critica del momento (Transformaciones en la
constitucién de la propiedad, p. 10): '

Estd claro que no se compagina con la realidad juridica, ni da forma a conceptos
metdédicos fructiferos, una teoria juridica que asigna la misma categoria de «cosa» a una
caja de cerillas, a una locomotora, a un predio y 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 a separar lo disimil, es decir, los bienes raices
y los bienes muebles. '

Este alegato contra el parr. 90 del Cédigo civil era algo mas que el trasvase de la ideolo-
gia nacionalista al idioma de la ciencia juridica, y siempre cont6é 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 definicién de cosa del Cédigo civil con la vista puesta
en la sociedad industrial. Una nueva realidad que proporcioné a Wieacker el argumento para
su proposicién: ¢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 y 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 representacién del hombre como sefior de las cosas se torné problematica. La
doctrina nacionalista del Estado habia desenterrado la idea del Estado corporativo. El pueblo
resulté nuevamente fraccionado en una multiplicidad de estamentos —estamento base, esta-
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mento militar, estamento judicial, etc.— en los cuales el hombre individual tenia trascendencia
Jegal tmicamente como parte de su comunidad. No se podia construir nada con un concepto
de cosa considerado intruso. ¢Acaso no era mas préximo a la realidad asignarle a cada esta-
mento.su propiedad especifica e indispensable, su propio concepto de cosa, para que cumplie-
se asf con sus fines? Bsta compartimentacién estamental del pueblo se ponia de religve 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
jguales, habfa 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 Cédigo civil el parr. 90. Bl problema que abordara Wieacker no desa-
pareci6 al llegar el afio 1945. Debfa su existencia no sé6lo a la ideologia del Estado del Fithrer,
sino a una transformacién mas amplia y persistente de la perspectiva general. En el interin,
qued6 desfasada la imagen artesano-burguesa que ofrecia del mundo el Cédigo 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 contemplacién de «alquerias, molinos, herrerias y cervecerias», rela-
cién a la que se afiadfan en dltimo lugar «las fabricas». 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
rapidez, precisamente alli donde debié haber regulado la creciente expansion 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

" costo y vitales para el mundo laboral. Dia a dia resultaba m4s 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. ¢Existfa un concepto de cosa unitario
para esta heterogeneidad de objetos de produccién y consumo? ¢Hacia falta realmente?

Estas interrogantes condujeron a que la nueva problem4tica de las cosas se centra-
se, en su reivindicacién y simultanea contraccién, a una finalidad econémica y socio-estatal.
Se hablaba con soltura de «propiedad empresarial», manejandose subrepticiamente 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, surgié
la «empresa», y de la alqueria de los antepasados surgié la «explotacion agraria». Casi
nadie repard en que la eliminacién de] 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 el empresario, y el negocio, mas que el empleado. Parecia como si
la gran trascendencia alcanzada 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 ya 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 parecifa haberse invertido la rela-
cién de dorninio. El negocio imperaba sobre sus integrantes, desde el empresario hasta el
altimo peén. La «naturaleza no libre» habia alcanzado calidad de persona e impuesto su domi-
nio sobre el hombre, Imperceptiblemente, la cosa amenazaba convertirse en persona capaz
de pensar, sentir, querer y, 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. Bl Cédigo civil sajén mantenia atn 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 el
patrimonio de la Iglesia al trafico juridico temporal. Para los liberales, las instalaciones de
salud publica eran juridicamente irrelevantes, incluso sospechosas. La religiéon se convertia
en asunto privado. Los bienes raices de la Iglesia y del Estado se integraban en-el registro
de la propiedad y 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 tréfico juridico.

La industrializacién y la propagacion de las ideas socialistas en la pohtxca llevaron a
.una transformacién fundamental. . Aunque ningn texto pedagégico lo admitiera, existian nue-
vamente res extracommercium. ;Quién iba a tener la osadia de someter tranquilamente al
trafico juridico, como cualquier otra cosa, los lugares de culto modernos, tales como -centros
de produccién o instalaciones deportivas? jQue no decaiga la animacién! En defensa de su
supervivencia se movilizan jefes de gobierno y presidentes de bancos nacionales. El parlamen-
to insiste en que no caigan mayoritariamente en manos extranjeras. Nadie se atreve a recla-
mar un estadio deportivo para la construccién 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 elaboracion convincente por parte de los representantes
del Derecho c1v11

11. ;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. Tomas de Aquino, fiel a
su teoria de la Creacién, 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
el contrario, no era razonamiento aceptable que el dominio del hombre sobre la naturaleza,
querido, si, pero no libre, requiriese una cbnfiguracién especial. Por ello movié a risa cuando
en la mismisima patria de la proteccién animal, Lord Erskine presenté 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 asociacién protectora de animales. En Alemania tardé més tiempo en encon-
trar via libre este movimiento de proteccién animal. La batalla, conducida con celo religioso
y principalmente en favor de vertebrados y mamiferos, se entablaria singularmente contra
los experimentos cientificos con animales vivos y contra los sacrificios rituales. Estos tltimos
consistfan en una especie de degollacién, 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 xix, nacia en los paises germanicos el Derecho de proteccién
animal, el Imperio se habia limitado a introducir una disposicién al respecto en el Cédige
penal de 1871, a cuyo tenor la proteccién no se ejercia en bien de los animales, sino como
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salvaguarda de los sentimientos de las personas y en evitacién de malestar e indignacion,
finalidad ésta a la que dio forma el parr. 360, n.° 13 del Cédigo penal:

Se castigara con multa de hasta 150 marcos ¢ con arresto..
13. A gquien publicamente o siendo motivo de escédndalo, torturare intencionada-
mente a animales, o los maltratare brutalmente.

De lo que se deduce que los malos tratos a animales constitufan solamente una contra-
vencion, una forrha de provocar el escdndalo piblico. Para el Derecho privado, la disposicién
tenia mas bien un caracter ratificativo: los animales eran cosas y debian seguir siéndolo. Su
manipulacién sélo deberia prohibirse cuando el poseedor hiriese la sensibilidad moral de las
personas. Este regresiva disposicién tinicamente consiguié excitar el celo de los proteccionis-
tas. La lucha contra la vivisecciéon y la degollacién (ritual) se inicié6 de verdad cuando, con
el final de la monarquia, crecié drasticamente el poder -del parlamento y, en consecuencia,
el de las asociaciones interesadas en el tema. Los estados federados alemanes fueron los pione-
ros en materia de legislacién proteccionista, y el Imperio ultimé la codificacién 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 verse amenazadas con sanciones, siempre que se practicasen en favor
de investigaciones cientfficas serias o para cumplir con los ritos de comunidades religiosas
de Derecho publico, lo que hizo naufragar la proposicién de ley. Mejor acogida tuvieron los
protectores de animales en 1933, Result6 un éxito la actuacién de Hitler con vistas a comple-
tar la reforma pendiente y, simultdneamente, a impulsar sus fines politicos. El 21-3-1937 se
prohibi6é por la ley la degollacién de animales en vivo. El antisemitismo fue el pretexto que
dio alas a la ley. La proteccién penal de los animales se acentué atin més el 26-5-1933. El
24-11-1933 apareci6 la Ley del Reich sobre proteccién animal, que perseguia no sélo fines
de politica cotidiana, y que satisfizo a los convencidos de que el animal debia ser protegido
no sélo en bien de las personas sino en su propio bien (parr. 1) )

1. - Se prohibe torturar innecesariamente a un animal o tratarlo con brutalidad.

2. Tortura a un animal quien notoriamente le ocasiona sufrimientos o dafios pro-
longados o reiterados. La tortura es innecesaria en tanto 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 animo despiadado.

Esta ley sacé a los animales del parr. 90 del Cédigo civil. La exposicién de motivos
recalcaba en el primer parrafo los altos deberes éticos 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 (Pfundtner-Neubert: El nuevo Derecho del Reich ale-
mdn, I, b, 14, p. 2):

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 el hecho no conlleve los presupuestos de
la tortura a animales... Esta afirmacion no significa una limitacién o reduccién de la pro-
teccién 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 proteccién
que tiene mucho mayor alcance que todas las normas anteriores...
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La ley federal de 24-7-1972 para la proteccion animal, reordené las disposiciones vigen-
tes hasta entonces sobre mantenimiento, sacrificios, transporte o experimentacién con anima-
les, y muy especialmente las nuevas formas de explotaciones ganaderas masivas. Previamente
habia vuelto a levantar la prohibicién de degollacién. No se buscaba evitar incomodidades
a las personas, sino «dolores, sufrimientos y dafios» a los animales, asi como mejorar su
«vida» y su «bienestar». De este modo se obviaba en el Derecho de los animales el concepto
de cosa del parr. 90 del Codigo civil. Dejé de ser una mera disquisicién académica la cuestién

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



CArITULO IV

EL NEGOCIO JURIDICO

BIBLIOGRAFIA: L. EnNBcceRUS: Rechisgeschift, Bendingung und Anfangster-
min, 1889; W. FLUME: Aligemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, t. 2, «Das Rechts-
geschifts (2.2 parte, El negocio juridico), 3.2 ed., 1979; G. Haurt: Ueber fakti-
sche Vertragsverhiltnisse, 1943, p. 1; G. JAKOBS: Rechtsgeltung und Konsens, 1976;
S, JORGENSEN: Vertrag und Recht, Copenhague, 1968; O. Kartowa: Das Rechts-
geschiift und seine Wirkung, 1877, K. LarENZ: Die Wandlung des Vertragsbe-
griffs, Deutsches Recht, 1935, 488; A. ManiGK: Willenserklirung und Willensge-
schiéft, 1907, M. PoscH: Allgemeines Vertragsrecht, 2.2 ed., 1979; A. voN TuHR:
Der allgemeine Teil des Deutschen Btirgerlichen Rechts, 2 vols., 1. mitad: «Die
rechtserheblichen Tatsachen, insbes. das Rechtsgeschift», 1914 (reimpr. 1957).

1. LA TEORIA DEL NEGOCIO JURIDICO ES PARTE INTEGRANTE DE LA TEORIA DEL ACTO JURIDICO

«Persona» y «cosa» son conceptos independientes, Para que el hombre entre en relacién
"de derecho con otras personas y pueda usar las cosas en su provecho, se necesita un tercer
concepto, que el Cédigo civil denomina «negocio juridico», y debe originar la conexién entre
personas y cosas. El problema fundamental del Derecho en todas las culturas se centra en
organizar esta relacién. Los hombres desean separar su derechos de los ajenos, mantener
trafico juridico entre si e intercambiar sus mercancias. Desean alcanzar resultados previsibles.
Lo que hoy se origina con efectos juridicos, debe valer también mafiana e incluso después
de la muerte de los coparticipes del Derecho actuantes. El trato de las personas entre si
y con las cosas debe tener eficacia duradera. La estabilidad del orden juridico se fundamenta
en esta seguridad y en la consiguiente previsibilidad del comportamiento humano, Pero surge
una pregunta: ¢cémo dotar de estabilidad al intercambio de cosas efectuado hoy? ¢Quién ga-
rantiza que lo acordado seguira siendo vilido? Existen varias respuestas a esta pregunta. No
basta la mera referencia al dicho popular —las mas de las veces mal interpretado— «un hom-
bre, una palabra». La fidelidad a lo acordado no es un sobrentendido. El aserto de que hay
que cumplir lo acordado (pacta sunt servanda) no hizo su aparicién hasta la época del Derecho
natural,'y es exclusivamente un deseo que no da réspuesta a la pregunta de por qué debe
ser asi.

Ticito (aprox. 55-120) nos cuenta que los germanos mostraban tal pasiéon por el juego
de azar que, cuando ya habian perdido todo su. patrimonio, se jugaban a sf mismos, y si-
el resultado les llevaba a perder su propia libertad, cumplian lo prometido sin la menor vacila-
cién (p. 24y :
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LA PROPIEDAD

BIBLIOGRAFIA: R. BRANDT: Eigentumstheorien von Grotius bis Kant, 1974;
K. A. Ecxuaror: «Recht oder Pflicht?s, en Deutsche Rechtswissenschaft,
1936-1937; H. R. BAGEMANN: articulo «Eigentum» en HRG 1, 1, 1971, 882; E.
F. KLEIN: Freyheit und Eigéntum, abgehandelt in acht Gesprichen iiber die
Beschliisse der Franz¥sischen Nationalversammlung 1790 (ed. 1977); J. KUINKERT,
E. OEHLER, G. ROHDE: Eigentumsrecht, 1979; F. NEGRo: Das Eigentum, Geschichte
und Zukunft, 1963; D. ScHwars: articulo «Eigentum» en HRG, vol. 2, 1975, p.
65; W. SIEBERT: «Subjektives Recht, conkrete Berechtigung, Pflichtenordnungn,
en Deutsche Rechtswissenschaft, 1, 1936; A. F. J. TumauT: «{lber dominium di-
rectum und utile», en Versuche iliber einzeine Theile der Theorie des Rechts,
vol. 2, 1798, p. 71; H. WAGNER: Das geteilte Eigentum im Naturrecht und positi-
vismus, 1938; F. WiEAcker: Wandlungen der Eigentumsverfassung, 1935; D. WiL.
LOWEIT: Dominium und proprietas, 1974; M. WOLFr: Reichsverfassung und
Eigentum, 1923; H. WORDINGER: «Das subjektive Recht im Privatrecht», en
Deutsche Rechtwissenschaft, 1936. ’

1. PROPIO — «DOMINIUM» — PROPIEDAD

La posesién es tan antigua como la humanidad. Incluso es posible y razonable atribuir
a un perro la posesién de su hueso, péto la propiedad, como concepto juridico, es algo todavia
nuevo y sometido por ello a fuertes vaivenes. La propiedad no es, por su propia naturaleza,
la misma en todas las culturas juridicas. Los germanos ya conocian la palabra «propio». Para
ellos significaba «posesién», aunque posteriormente, en contraposicién a «feudo» y «herencia»,
adquiriria el significado de patrimonio «no otorgado», o bien «adquirido mediante negocio
juridico 'y no sucesoriamente». Para que del eigen (propio) resultase la Eigentum (propiedad)
hubo de intervenir la practica judicial. Tum significaba tribunal, comunidad judicial. De ahi
que aun hoy se llame en Inglaterra domesday el dia en que se celebra el juicio final, y en
Hamburgo Dom al mercado anual que, en tiempos, era primordialmente el dia de juicios.
Eigentum designaba originariamente lo propio, litigado ante el tribunal y atribuido al propie-
tario por decisién de la comunidad judicial. Pero este. término no arrojaba luz sobre el conte-
nido de la propiedad.

Durante la Edad Media también fue ambigua la palabra dominium. Para significar el
derecho de dominio sobre cosas, los romanos.usaban dos palabras sin delimitacién alguna
entre si: dominium y proprietas. Para cllos, dominium significo, en un principio, el poder do-
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méstico del padre de familia sobre los allegados sometidos a su potestad. Para nosotros, signi-
ficaba originariamente el ejercicio de dominio en su forma legal, y asi, hasta finales de la
Edad Media, la teologia moral se permitfa conferir también a los animales un dominium sobre
su reino (natural). Entre los siglos Xv y XvI el Derecho natural espaifiol consiguié una delimi-
tacién y precisién asequibles del concepto, y si bien desde el siglo xu los exegetas del Corpus
iuris civilis utilizaron ya en Derecho privado un concepto mas riguroso de propiedad, hasta
principios de la Edad Moderna la Eigentum (dominium) no alcanzaria univocidad.

2. EN BUSCA DE UN CONCEPTO UNITARIO DE PROPIEDAD

La labor més importante en relacién con el moderno concepto de propiedad correspon-
di6 al Derecho natural. Como el deber del hombre era su propio perfeccionamiento, tenfa
que servirse de los objetos de este mundo para cumplir con ese deber, puesto que donde
existe un deber, existe también un derecho a cumplir con tal deber. Christian Wolff (1679-1754)
presté especial atencién en su teoria de la propiedad al uso de las cosas en su estado natural,
uso en el que todos los hombres tenfan igualdad de derechos y deberes. Todavia hoy es vilido
el axioma iusnaturalista de que no existen cosas mas adjudicadas a unas personas concretas
que a otras. En un principio aparece la mera tenencia de la cosa, de cuya posesién —segtn
el Derecho natural— no se podia privar al tenedor diligente; pero la propiedad nace del traba-
jo realizado en funcién de aquel deber (p. 188):

Los hombres deben esforzarse en que no falten en cantidad suficiente las cosas
necesarias, ttiles y placenteras que pueden producirse con diligencia o habilidad, y cada
cual debe finalmente elegir el trabajo para el que se considere mejor dotado; por propia
naturaleza estamos todos cbligados a perfeccionarnos y a perfeccionar nuestra condicién
en un esfuerzo solidario. . )

Si alguien con diligencia y habilidad consigue una cosa, ningtin otro puede apropiarsela.
Si, en un principio, el uso de una cosa era libre para todos, este estado originario quedarfa
después neufralizado por el trabajo. Lo que antes era comtin a todos, sé atribuye ahora como
propiedad al individuo. Asi llegd Wolff a describir la propiedad en la sociedad burgue-
sa (p. 195) '

Porque todo aquel que tiene un derecho propio, por s{ mismo excluyente de todos
los demds, segun la libertad natural est4 facultado a orientarse con sus actos a su mejor
entender, y, en tanto no haga nada a cuya omisién esté obligado con respecto a nosotros,
y si las cosas quedan sometidas a su propio derecho, adquiere también el derecho de
emprender lo que quiera con todo lo que le estd sometido. Y este derecho propio de
hacer con una cosa lo que se quiera, se llama propiedad.

De lo que se deduce que el propietario puede excluir a terceros del uso de su cosa.
Con ello Wolff destacaba una idea que, nacida en la antigiiedad, persuadiria luego de modo
creciente a filésofos y juristas. La propiedad era admitida como un derecho subjetive, como
un fenémeno caracter{stico y especialmente importante de la libertad ciudadana. Sin embargo,
Wolff no tenia ain una idea clara del concepto liberal de libertad y propiedad. Justificaba
aquélla en el cumplimiento de los deberes humanos, mientras que la propiedad seria un cami-
no hacia el humanitarismo. Por otra parte, al iniciarse la teoria de la propiedad, existia ya
un concepto unitario de la misma. Fuere lo que fuere la propiedad, sélo cabia describirla
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con una férmula tnica. Pero esta reconversién de la propiedad en un concepto cerrado no
era un sobrentendido, como lo pondria de manifiesto Wolff al analizar lo que el propietario
podia hacer con su cosa, andlisis que hufa de la explicacién extensiva y hoy corriente de
que_el propietario puede hacer todo cuanto se le antoje, incluso destruir la cosa. Propuso,
al contrario, una divisién tripartita que hoy ya no es facilmente inteligible (p. 198):

Puesto que el sefior de la propiedad est4 facultado para hacer con su cosa lo que
guste, esto no puede suceder sélo con la cosa en sf misma o con su sustancia, sino también
con el uso y los frutos de la misma, de ahi que la propiedad conlleve un derecho triple:
€l derecho concreto a disponer como se guste 1) de la cosa en sf misma, 2) de su uso y
3} de sus frutos. El primero se llama propiedad (proprietas), el otro, derecho a usar la
cosa (ius utendi), y el tercero, derecho a los frutos (ius fruendi)... Cuando a la propiedad
no se le ha cercenado ninguno de estos derechos, se llama propiedad plena (dominium
plenum), pero si se le ha cercenado uno u otro, entonces es propiedad incompleta (domi-
nium minus plenum). Bl que tiene la Proprietit es realmente el propietario (proprietarius),
porque la cosa queda suya cuando otro disfruta simultdneamente de su uso o de sus
frutos. Se le llama, por tanto, sefior de la cosa (dominus).

Con estas proposiciones, Wolff esbozaba la teoria de la propiedad «dividida». Cuando
se implanté el Corpus iuris al norte de los Alpes, no hubo problema alguno con la propiedad
en lo tocante a los bienes muebles, pues bastaba un concepto unitario en lo esencial y la
advertencia de que esa propiedad quedaba protegida por la pretensidn restitutiva (rei vindica-
tio) y por la accién negatoria (actio negatoria). Pero todo era diferente en relacién con la
propiedad inmobiliaria. Aqui el concepto romano de propiedad se encontré con un sistema
tributario existente desde siglos y bien asentado. El campesino pagaba todos los aifios al pro-
pietario rural el impuesto (consuetudo) que antes abonaran también anualmente sus padres.
Terrateniente y campesino disfrutaban en comin del suelo con arreglo a un orden consuetudi-
nariamente afianzado. El campesino tenia derecho al disfrute de la tierra heredada de sus
antepasados, el terrateniente a una pretensién de pecherfa igualmente inalterable, y a la dispo-
sicién en caso de no existir campesino. Ninguno de ellos podia despojar al otro de su derecho.

Los juristas del Corpus iuris no encontraron una férmula adaptable a esta situacion.
El hecho de que tales tributos hubiesen sido originariamente prestaciones de tipo religioso,
no les facilité la cuestion, pero creyeron descubrir en el Corpus iuris una teoria que, en reali-
dad, no podia encontrarse en él: la del dominium utile y el dominium directum (proprietas).
Adjudicaron al campesino la propiedad de uso que, heredada de sus padres, les atribuija el
pleno disfrute de su tierra y casa. Su derecho se llamaba Erbleihe o también enfiteusis. Tenia
el uso de la cosa, pero no podia disponer de la finca ni mucho menos enajenarla; El contenido
de su posicién como propietario radicaba exclusivamente en el uso y disfrute. Como el dere-
cho de disposicién correspondia al terrateniente (la Proprietdt), en la mayoria de los casos
la propiedad del suelo rural quedaba desdoblada. Aunique también existia la propiedad plena
(dominium plenum), que reunfa en una sola mano la disposicién y el disfrute.

Las crisis de la alta y baja Edad Media provocaron movimientos en este sistema. Cam-
pesinos y sefiores rurales aprendieron no sélo a alterar en su provecho la cuantia de los
tributos y a hacer girar el tornillo de los impuestos; también se inicié la lucha por reunir
en una sola mano la suprapropiedad y la infrapropiedad, contexto en el que los sefiores rura-
les, con su técnica del Bauernlegen o retraccién de tierra campesina a propiedad inmueble
administrada por los sefiores, ganaron su tltima batalla. La Iglesia y la realeza se atuvieron,
por el contrario, la principio de proteccién al campesino: éste debfa ser amparado en su domi-
nium utile. La propiedad dividida, con su correspondiente teorfa, sobrevivié hasta finales del
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siglo xvm, consolidando con éxito la estructura social de la llanura durante siglos. Establecia
tanto para el sefior como para el campesino derechos mutuamente protectores y correlativos,
por lo que el campesinado podia luchar ante los tribunales, incluso con éxito. Si se quiere
representar graficamente esta teoria, hay que recurrir a la «estratificacién» del Estado esta-
mental. Cada estamento, dentro de la jerarquizacién de| Estado, tiene sus propios derechos,
por lo que no constitufa ningiin problema para los juristas distribuir la propiedad del suelo
sectorialmente, con arreglo a aguellos estamentos, segtin utilidad y dominio. En la propiedad
desdoblada habia que resolver también el problema de la expropiacién. El sefior rural apare-
cia como suprapropietario del fundo con respecto a sus vasallos. Le correspondfa un derecho
«predominante», un ius erminens que justificaba su injerencia en la propiedad de aquéllos.
Era un derecho de majestad, pero, con todo, el sefior no estaba facultado para intervenir
arbitrariamente y sin indemnizacién. Cuando hacia uso de su suprapropiedad e imponia una
carga especial, ésta tenfa que ser compensada con una indemnizacién basada en el precepto
que exigia un tratamiento equitativo del vasallo. '

La teoria del Aufopferungsanspruch (pretensién de sacrificio) tuvo su formulacién ilus-
trada en los célebres parrs. 74 y 75 del titulo preliminar del Cédigo de Derecho comtn de Prusia:

Parr. 74. Los derechos y privilegios individuales de los miembros del Estado de-
ben supeditarse a los derechos y deberes tendentes a la consecucion del bien comun cuan-
do entre ambos exista una contradiccién (collision) real.

Parr. 75. Por el contrario, el Estado est4 obligado a resarcir a aquel que sea reque-
rido a sacrificar sus derechos especiales y privilegios en bien de la comunidad.

3. «INVIOLABLE ET SACRE»
C

La teoria de la propiedad desdoblada —cuya larga vida avala su bondad— fue una
importante aportacién de los juristas medievales. Con su ayuda pudieron, por un lado, garanti-
zar un concepto unitario de propiedad, intraarticulandolo de modo que respondiese a los con-
dicionantes del Estado corporativo, a los intereses de sibditos y autoridades, al Derecho priva-
do y al publico. Esta teorfa no entrarfa en crisis hasta que el mismo Estado corporativo fuese
cuestionado en tiempos de la Hustracién. En 1789 se proclamoé en Francia la Declaracidn de
los derechos del hombre y del ciudadano como visién burguesa del futuro. La burguesia, que
ambicionaba su encumbramiento social, el poder econémico y el control del poder politico,
hubiera estado mal aconsejada de no haber incorporado la propiedad a su programa, cosa
que ocurriria en el patético, amado y odiado, y desde entonces siempre citado art. 17:

La propriété étant un droit inviolable et sacré nul ne peut en é&tre privé si ce n’est
lorsque la nécessité publique, iégalement constatée, l'exige évidemment et sous la condi-
tion d’'une juste et préalable indemnité.

(La propiedad es un derecho inviolable y sagrado del que nadie puede ser privado,
a menos que asi lo requiera claramente la necesidad publica legalmente comprobada, y
bajo condicién de una indemnizacién previa y justa,)

Los términos inviclable y sagrado referidos a la propiedad, constituyen el nticleo ideold-
gico de este nuevo concepto que se integrarfa en las Constituciones de los siglos xx y xx,
convirtiéndose en pieza esencial del credo juridico burgués. A los juristas les corresponderia
la tarea de transformar este articulo de fe en norma juridica practica y manejable. S6lo algu-
nos meses después de proclamarse en Paris los derechos del hombre y del ciudadano, aparecié
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en Berlin, en 1770, Ernst Ferdinand Klein (1743-1810) con sus opusculos Freyheit und Eigentum
(Libertad y propiedad). Este corredactor del Derecho comin prusiano, inspirado por las ideas
de la Ilystracién y la masoneria, expuso en ocho didlogos ideales sus puntos de vista sobre
los acontecimientos de Parfs y el nuevo mensaje de libertad. En tales diadlogos platénicos,
Klein se ocultaba tras el seudénimo de Cleén, mientras que Svarez aparecfa como Critdn.

Bajo la impresién de los sucesos de Francia, se plante6 en Berlin el problema de si
la derogacién de los derechos de los nobles y de la Iglesia, especialmente de los pechos campe-
sinos y de los diezmos, no supondria un secuestro de la propiedad; problema tras el cual
asomaba el de la esencia y naturaleza de la propiedad misma. Todos coincidian en la opinién
de que la misién del Estado era proteger la libertad de los ciudadanos y su patrimonio, misién
que se correspondia con el derecho y la posibilidad de éstos de incrementar con habilidad
su patrimonio. Critén (Svarez) lo resumia con general beneplacito en estas palabras (pp. 153 ss.):

Lo afirmo una vez mds: el primer deber del gobierno es y ser4 la proteccién de
la libertad ciudadana. Consecuentemente con ello es el deber del Estado consagrar
la propiedad de sus ciudadanos, y dispensadme por defender tan fervientemente la seguri-
dad en la propiedad. No niego que se dan casos en que es necesario sacrificar la propie-
dad en aras de la libertad personal, cosa que nunca har4 un gobierno sabio sin indemnizar

a aquel que espera en justicia que este su derecho, amparado en la ley, sea también respe-
tado en el futuro,

Pero la propiedad no era en modo alguno la encamacién de Ia libertad ciudadana, que
Critén (p. 104) situaba mas bien en «la capacidad de realizar actos exteriores de conformidad
con una decisién adoptadas.

Y ésta era la libertad en que Critén basaba la propiedad (p. 46):

La libertad de poseer y disfrutar es también una libertad de actuar, pues ¢a qué
otra libertad de actuacién podria supeditarse?

En Prusia, la propiedad del ciudadano era, indiscutiblemente, una de las caracteristicas
fundamentales de su libertad. Desde entonces, no sélo el Derecho constitucional, sino también
los trabajos cientificos y las formulaciones legales, abundarian en su interpretacién como de-
recho fundamental. La caracteristica mas sobresaliente de la propiedad no era ya el derecho
a poder disfrutar de una cosa, sino la facultad de disponer libremente de ella. En linea con
la tradicién iusnaturalista, A. F. J. Thibaut (1772-1849) la definiria (Pandekten 558) como «el
derecho, generalmente objetivo, en virtud de cuya naturaleza se atribuye a alguien la facultad

incondicional de dlsponer a su arbitrio de una cosa corporal y concreta, con fines de propia
utilidad».

4. FILOSOFIAS LIBERAL Y CONSERVADORA DE LA PROPIEDAD

Fue Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831) quien en su filosofia del Derecho reflejé
con mayor entusiasmo esta nueva perspectiva general, al enmarcar la propiedad en el maés
amplio contexto de la libertad burguesa y anteponerle los siguientes enunciados:

La persona debe procurar a su libertad una esfera exterior, para que sea una idea.
Y puesto que en esta primera determinacién, todavia plenamente abstracta, la persona es
voluntad infinita y existente por y para si misma, asi es lo diferente de ella lo que puede
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representar la esfera de su libertad, al igual que determina lo inmediatamente diferenfe
y separable de aquella voluntad.

La idea de persona configuraba asf la propiedad como materia a través de la cual se
realiza la voluntad ética y libre. El discipulo de Hegel, Friedrich Julius Stahl (1802-1861), desa-
rrollé la teoria de su maestro con espiritu conservador y con la aclamacién de su auditorio
berlinés (Rechisphilosophie, 1. Abt. I, parr. 22): '

La propiedad es la materia que hace realidad la individualidad del hombre. En
el modo y medida en que adquiere y aplica esa propiedad se revela su més intima esencia.

Impregnado de fe luterana, Stahl afiadia con gran seriedad que la propiedad era igual-
mente materia para el cumplimiento de los deberes morales del hombre. Pero aunque preten-
dia contrastar asi su teorfa con la de los liberales radicales, en realidad abundaba en la visién
generalizada de que la propiedad era expresion de la libertad burguesa. La idea de una equipa-
racién entre propiedad y.libertad era tan constrictiva, que no se podia obviar en casi ninguna
situacién politica. Cuando Theodor Anton Heinrich Schmalz (1760-1831), en su Manual de filo-
softa del Derecho (1807), hizo frente a la teoria de moda, parecia como acobardado. Consciente
de los horrores de la Revolucion francesa, se obstiné en un concepto de propiedad menos
exigente. Los usos de la docencia juridica —escribia— tienden a interpretar la propiedad poco
menos que como el derecho a disponer a placer de una cosa. Pero esta definici6n hubiera
sido tan falsa como poco cientifica. De ella no podian deducirse los derechos del propietario.
A fin de cuentas, cada uno tiene por naturaleza el derecho de disponer libremente de las
cosas. La esencia de la propiedad no consiste en el derecho de uso, sino en el derecho a
exceptuar a otros de su uso. Schmalz pretendia que los juristas se concienciaran de ello,
remitiéndolos a los conocidos derechos romanos de defensa del propietario; pero no tuvo el
menor éxito.

Mas hondo calé el conservador Adam Heinrich Miiller (1779-1829) con sus Elementen
der Staatskunst (Elementos' de politica de Estado), del afio 1809, donde se rebelaba contra
la idea de que las cosas eran dominables como objetos muertos. Todas las «relaciones reales»
eran, segin él, reducibles a «relaciones personales», El auténtico objeto de la propiedad era
«la relacién de las cosas con las personas», pero no una relacién unilateral, despética, sino
una mutuamente equilibrada (Aug. v. Bara, p. 162)

Si contemplamos la verdadera naturaleza de la propiedad, se configura una rela-
cién absolutamente personal entre el terrateniente y su terreno, entre el capitalista y su
capital, entre el propietario y su propiedad. Toda propiedad crece y se desarrolla ante
nuestros 0jos como una persona viva, y no estd en absoluto sometida a nuestro arbitrio
incondicional e ilimitado; tiene su propia naturaleza, su libertad y su derecho...

Adam Miiller afirmaba no sin razén que la teoria liberal de la propiedad tenia cierto
aire despético, opinién que préludiaba desde una perspectiva conservadora la posterior critica
socialista a la dureza del concepto burgués de propiedad y libertad. En ello le avalaban, mas
que a liberales e ilustrados, la experiencia de la vida cotidiana, la relacién del campesino
con su terrufio, del artesanc con sus herramientas, del casero con sus inmuebles. Pero su
protesta no encontrd eco. Incluso la teorfa conservadora de la propiedad, como demostraria
Stahl, hubo de acoplarse en el marco establecido por la ideologia liberal.
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5. CONCEPTO DE PROPIEDAD Y DERECHO INMOBILIARIO: LIBERACION DEL CAMPESINADO

Un siglo necesitaron los juristas para dar forma a la equivalencia «propiedad = libertad»
buscando ante todo la formulacién y afianzamiento de un concepto unitario de propiedad
al dotarla de un enunciado tnico y vélido en cualquier situacién de la vida cotidiana, preten-
sién que representaba un problema politico y econémico. El politico consistia en la llamada
«liberacién del campesinado», la derogacién de todas aquellas cargas y prestaciones que obli-
gaban al campesino con su sefior, permitiéndosele poseer como propietario pleno la tierra
explotada durante siglos y desligdndole de todo deber juridico con respecto al sefiorio. El
econdémico consistfa’ subsecuentemente en la derogacién de la propiedad dividida. Si el campe-
sino pretendia el dominium plenum sobre su casa y campo mediante Ja unificacién del domi-
nium utile y la Proprietit hasta entonces en manos del sefior, antes habia que acreditar que
la propiedad desdoblada carecfa de fundamento juridico.

Esta labor cientifica corrié a cargo de Anton Justus Friedrich Thibaut con su diserta-
cion Ueber dominium directurm und utile. Thibaut demostré convincentemente, por el método
de exégesis romano-juridica, que la teoria de la propiedad desdoblada habia sido una falsa
interpretacion de los textos del Corpus iuris. En efecto, los exégetas medievales habian confun-
dido derecho y forma de accién, dominium y actio, al intentar dar sentido a las relaciones
juridicas de su época. Después de demostrar su falsedad, Thibaut expuso su propia teoria
sin parar mientes en su carga politica, aun cuando la conociese (Versuche tiber emzelne Teile
der Theorie d. Rechts, p. 101 ss):

La consecuencia de estas controversias se deduce por si misma. Hay que distinguir
dos clases principales de derechos objetivos: la propiedad... y los derechos a cosas de
otro. El primero es o directum o utile, segin que (la verdadera propiedad) esté protegida
por actio directa o por actio utilis. )

Al no poder existir la propiedad sino como derecho pleno, los derechos a cosas ajenas
deben juzgarse del siguiente modo:

Qué derechos correspondan a aquellos que tienen un derecho hibrido de este tipo,
es cosa no susceptible de desarrollar en funcién de un concepto general. Si decimos que
el vasallo, el enfiteuta y el superficiario tienen tales y tales derechos, ello no puede dedu-
cirse de un dominio utile supuestamente suyo, sino que hay que extraerlo histéricamente
de las leyes.

La ciencia juridica negd su respaldo a la estructura agraria existente, y consideré la
relacién del campesino con su sefior como algo solo histéricamente comprensible, como mera,
tradicién sin posibilidad de’justificacién cientifica. Los politicos, por su lado, deseaban res-
puesta a su pregunta de si realmente se queria romper con el pasado y, en caso afirmativo,
de qué modo. La respuesta politica fue la liberacién del campesinado, que se llevé a cabo
en Europa de diferentes modos: con y sin indemnizacién, con financiacién estatal o por cesién
de los campesinos en favor del sefiorfo, evolutiva o revolucionariamente, contando con el buen
instinto econémico de los sefiores o mediando su protesta, por desarraigo social del campesi-
nado o afirmando su prosperidad. Como siempre ocurre, las circunstancias concretas pusieron
de manifiesto que, en el campo, la posesion del suelo tenfa que redundar en propiedad plena,
fuese en la de 1os campesinos o en la de los sefiores. La formulacién de una definicién unitaria
—comun para bienes muebles e inmuebles— del concepto de propiedad, pretendia y provocé
una dinamizacién del suelo rural. Como se intentaba deshacer su configuracién estamental,
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todo miembro del Estado, fuese noble, burgués o campesino, debia tener acceso a la propie-
dad plena de cualquier clase de terrenos, siempre que pagara el precio solicitado; pero el
que el Bstado y la sociedad tuvieron que pagar por liberalizar la propiedad del suelo resulta-
ria demasiado alto. La libertad tenfa también su lado oscuro. Los campesinos prusianos no
serian los tnicos en expresar su descontento al afirmar —mas que mediado el sjglo xix—
que les habia ido mejor bajo la asistencia patriarcal de los sefiores que con los recios aires
de la libertad. No obstante, muchos podian darse por satisfechos con tener los pies sobre
el suelo —bien que fraccionado— de su propia tierra. Se quejaron también los sefiores rurales,
faltos de capital suficiente para sustituir los extintos servicios prestados por el vasallaje. Se
incrementé terriblemente el endeudamiento de los grandes latifundios. El suelo se convirtié
en mercancia, en objeto de especulacién. Este incremento del endeudamiento rural provocaria
la llamada «degollina de bienes». Con similar dramatismo se intensificaria la subasta forzosa
de plazas de cultivador. Al estar el crédito sobre la tierra casi exclusivamente en manos de
judios, como intermediarios de productos agricolas, pronto surgirfa entre los campesinos em-
pobrecidos una nueva forma de antisemitismo.

6. LA PROPIEDAD COMO «DERECHO SUBJETIVO»

)

Los libérales, ya en pleno apogeo, inscribieron en el Cédigo civil su concepto unitario
de propiedad:

Parr, 903. El propietario de una cosa puede, en cuanto no se oponga a la ley o
a los derechos de un tercero, proceder con ella a su libre arbitrio y sustraerla a la accién
de los demas. -

En esta frase se encerraba toda la teorfa de la propiedad, definida como un dominio
material absoluto en virtud del cual el propietario podia disponer a su antojo de la cosa.
En un segundo lugar, se especificaban los derechos de defensa contra posibles perturbaciones
y sustracciones, pero se dejaba intencionadamente sin regular el modo en que se podia o
se debia ejercer este dominio material. Segiin la doctrina liberal, habia que evitar la sensacién
de que el propietario tenfa que usar su cosa ateniéndose a unas reglas determinadas, o incluso
que estuviera en absoluto obligado a hacer uso de ella. Formaba parte de la libertad del
propietario que el legislador no pudiese ponerle andaderas.

Vista asi, la propiedad era solamente un derecho de exclusion. El legislador tenia que
preocuparse .de que ningiin tercero molestase al propietario en su dominio, pero también,
por respeto a la libertad def ciudadano, se abstendria de regular el contenido de la propiedad
o el ejercicio de un dominio que llegaba al derecho de destruccién, derecho que incluso ratifi-
caba tal dominio segiin el modo de entender a los liberales.

Al igual que ocurre con los conceptos de «negocio juridico» y de «relacién obligatoria»,
la propiedad no es un supraconcepto, puesto que por encima de los tres estd «el acto», o
bien «la relacién juridica», de modo que en el sistema piramidal de conceptos de la propiedad
se nos manifiesta como un fenémeno del «Derecho subjetivo», que junto a la pretension de
Derecho obligacional o Forderung, constituye el principal ejemplo de derecho subjetivo, al
que se llama también Berechtigung (justo titulo).

En el tréafico juridico la persona realiza su libertad a través de derechos subjetivos
«absolutos» o «relativos», de tal modo que el Derecho subjetivo es la auténtica personificacién
juridica de la libertad burguesa, objeto sobre el que, pese a su importancia, no se consiguié



CONCEPTOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO CIVIL 119

unanimidad en pleno siglo xIx. Hacia finales de esta centuria, dominaba la polémica entre
dos partidarios de aquella teoria: Bernhard Windscheid (1817-1892) y Rudolf von Ihering
(1818-1892).

_ Thering tenia la capacidad premonitoria de futuras evoluciones. Idéntico optimismo de
futuro que llevara al zobdlogo Haeckel a pretender resolver todos los enigmas del universo,
daba alas al jurista Ihering. Dominado por el espiritu del naturalismo y de la industrializacién,
proclamé los valores econémicos que era preciso proteger valiéndose del Derecho subjetivo
(Geist d. rom. Rechts, 3, t. 1, parr. 60):

El concepta de Derecho encuentra su fundamento en la seguridad juridica del dis-
frute. Los derechos son intereses protegidos juridicamente.

Windscheid (Pandekten, parr. 37) ensefiaba, por el contrario, que «el Derecho es un
poder- o dominjo volitivo protegido por el orden juridico.»

Debemos conceder a Windscheid el haber captado mejor que Thering la doctrina liberal
de la libertad. Para ¢l importaban la persona y la proteccién de su libertad. El primero de
esos autores buscaba la gloria en el disfrute, el segundo en la accién; pero ambos avasallaron
la teoria del Derecho subjetivo.

Ademas, Winscheid se encontraba ya lejos de los estrictos puntos de vista de ilustrados
y protoliberales, para quienes la libertad era un derecho originario y, consiguientemente, sus-
traido a toda medida estatal.

Después de que en 1871 la mayor parte de los liberales hiciese las paces con el Estado,
dej6 de interesarles la exclusiva formulacién de derechos antiestatales. Windscheid basaria
su teorfa del Derecho subjetivo en «el orden juridico», como ya, antes que él, Savigny habia
declarado el consenso de los coparticipes del Derecho, requisito previo al poder volitivo de
la persona. En este punto, Windscheid pretendfa demostrar mayor fe en el BEstado que los
protoliberales, pero lo cierto es que se atuvo al modelo bésico de Derecho privado, represen-
tando graficamente como un circulo la. imagen arquetipica de propiedad, puesto que concebia
el Derecho subjetivo y sobre todo la propiedad como un espacio al margen del Estado. Para
unos, la propiedad era un derecho originario; para otros, una institucion estatal interpretada
en funcién de su utilidad social. Sin embargo, aunque ya no existiera unanimidad acerca de
su origen, su funcién era indiscutible, En ese sector del Derecho subjetivo protegido contra
toda intervencién estatal, se insertaba la persona, el ciudadano, que debia actuar libremente
y con plena confianza en que determinarfa por si mismo sus proyectos sin que ningiin buré-
crata se los prefijase. Pero esto solamente se podia garantizar fijando claramente las fronteras
de ese ambito de accién al margen del Estado. El Derecho subjetivo era cualitativamente
un derecho fundamental. Con todo, la libertad ciudadana constituida en su seno no era ilimita-
da; alrededor de su espacio libre aparecian, como tangentes, los derechos limitativos de otras
personas y del Estado. Esta idea encontraba expresién en las palabras del parr. 903 del Cédigo
civil: «la ley y los derechos de terceros». Todo propietario disponia de un 4mbito de actuacién
ajeno al Estado, pero ese ambito estaba delimitado por barreras juridicas tanto ptiblicas como
privadas. Sus dimensiones se fijaban en cada caso concreto. El circulo de un derecho subjetivo
podia tener diferente extensién y diverso radio, pero nunca podia quédar suprimido por com-
pleto. Siempre quedaria un trozo de espacio, por importantes que en determinados casos con-
cretos pareciesen frente al] propietario los derechos del Estado y de terceros. En su propio
espacio de libertad, el ciudadano estaba facultado para decidir libre y dignamente si y como
queria hacer uso de su derecho.

Los redactores del parrafo 903 del C.c. tuvieron que adaptar a la praxis su modelo
teérico de propiedad, sustrayéndole por ello algo de su brillo; pero con este parrafo consiguie-
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ron dar forma legal a sus ideales, conscientes de que ningiin orden juridico puede desenvolver-
se sin paradigmas.

Al parrafo 903 le segufa, sin solucién de continuidad, el Derecho especial de bienes
inmuebles del parr. 904, donde el concepto unitario de propiedad recién formado se diluia
nuevamente en razén de una amplia gama de disposiciones de Derecho publico y privado.
Debido principalmente a las experiencias obtenidas con la emancipacién del campesinado,
y a la ola de especulaciones durante los Griinderjahre, no pasé inadvertido para los liberales
el hecho de que, en relacién con bienes inmuebles, el propietario tenia que actuar de modo
diferente a como lo hacia el que manejaba bienes muebles, razén por la que regularon el
Derecho fiindiario con la idea preconcebida de afianzar en lo posible el dominio del propieta-
rio rural. Esta idea reforzé la seguridad del trafico inmobiliario mediante el registro, formal
y material, de la propiedad, y especialmente con una exhaustiva regulacién del Derecho hipo-
tecario. La introduccién de la deuda inmobiliaria brindaba al propietario la posibilidad de
gravar sus tierras con una hipoteca que le permitfa llevarlas en la cartera transmutadas en
capital. ’

Este empefio en movilizar el suelo y someterlo por completo a la libertad burguesa,
se vio contrarrestado por el Derecho piiblico. La regulacién de los derechos de terceros, limi-
tativos de la propiedad, aludidos en el parrafo 903, tuvo lugar efectivamente, pero fuera del
Cédigo, concretamenfe en su Ley de introduccién, donde se trataba del Derecho privado y
de la libertad del propietario, pero se tocaba sélo tangencialmente el suelo puablico.

7. TEORIA MARXISTA DE LA PROPIEDAD. PRODUCCION Y PROPIEDAD PRIVADA

La conquista del Estado por los liberales fue un éxito rotundo, pero con igual rotundi-
dad hubieron de reconocer que también existian otros enfoques de la propiedad. El afio 1846,
Karl Marx (1818-1883) y Friedrich Engels (1820-1895) expresaron en su Ideologia alermana (MEW
3, p. 63) la protesta contra «la ilusién de que la propiedad privada se fundamenta en la simple
voluntad privada de disponer arbitrariamente de la cosan».

Para ellos la propiedad no era la base de la libertad burguesa, sino uria mera funcién
de las relaciones de produccién y poder. La propiedad, solidificada con gran esfuerzo en un
concepto cerrado, fue nuevamente destruida y cuestionado su valor productivo al buscarse
primordialmente una diferenciacién entre propiedad privada y propiedad de los medios de
produccién; esta diferenciacién constitufa el verdadero objetivo de la revolucién anunciada,
que los transferiria desde la propiedad privada a la social, y que harfa indispensable una
redefinicién econémica y juridica de formas basicamente diferentes de propiedad (Wagner,
Polit. Oekonomie 1, p. 449 ss.):

~ La verdadera propiedad debe basarse en su divisién en razén de la finalidad econé-
mica'y de la funcién econdémica de las cosas que la integran... La propiedad es en primer
lugar una institucién juridica, pero... también una institucién econdmica, y concretamente
la sintesis, formada juridicamente, del poder econémico del propietario, poder que se con-
figura de modo esencialmente distinto segiin sean la estructura natural y la finalidad econé-
mica del objeto de la propiedad...

De lo que se deducen dos escalas de propiedad: 1) la propiedad de uso, en contraposi-
cién a la propiedad de produccion, y 2) la propiedad mévil, en contraposicién a la inmévil.
La propiedad es poder, y como tal hay que someterla al control social.



CONCEPTOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO CIVIL 121

8. VACIAMIENTO DE LA PROPIEDAD

Se comprende facilmente que el proyecto de Cédigo civil no despertara entusiasmo en
los socialistas. Anton Menger (1841-1906) expresé su protesta en nombre de las clases desposei-
das. Era socialista pero no marxista, y estaba familiarizado con la practica juridica diaria.
Censurd en Marx que su critica estuviese dirigida casi exclusivamente al aspecto econémico
.de la situacién de entonces, pese a que la cuestién social fuese primordialmente un problema
de teoria del Estado y de ciencia jurfdica; de ahi que no rechazase el concepto tradicional
de propiedad, sino que criticase el vaciamiento que esa propiedad sufria con el nuevo Cédigo

. 116):

Hoy, el principio de inviolabilidad e ilimitabilidad de la propiedad privada es ape-
nas una ficcién que sé6lo puede pretender validez muy reducida en el circulo de los posee-

dores, siendo rechazada y marginada en todas partes por razones de utilidad de mucho
mayor alcance. )

Son principalmente los principios de abstraccién y de la buena fe los que socavan la
inviolabilidad de la propiedad, y constituyen (p. 127) «una victoria del espiritu mercantil sobre
el ordenamiento de la propiedad; del derecho de trafico sobre el derecho de cosas».

La tesis de Menger hizo reflexionar a los juristas mas que las visiones del marxismo.
El floreciente intercambio mercantil de la sociedad industrial habia obligado a robustecer
la proteccién legal de la confianza. La buena fe tendria capacidad anuladora de la propiedad.
La adquisicion de propiedad de manos de quien careciese de justo derecho justificaba la pro-
piedad del adquirente, lo que llevaba a admitir en el trafico juridico la facultad de expropia-
cién en interés de la seguridad de ese mismo tréafico. Menger se preguntaba con razén si
no habrfa que imputar a ello la desvalorizacién de la propiedad liberal supuestamente tan
sélida. Llamé la atencién, ademads, sobre el aumento de las leyes que debilitaban la posicién
del propietario, y que, sin encontrarse en el Cédigo, sino en el Derecho ptblico y sustraidas .
al campo visual de los especialistas en Derecho privado, no podia desdefiarse su incidencia
en el vaciamiento de la propiedad. El hecho de separar el Derecho privado del publico no
disimularia la peligrosa situacién de la propiedad (p. 131):

La verdad es que estas restricciones de la propiedad privada encuentran expresién
unicamente en manuales, y al margen de los compendios de Derecho civil..., pero ¢no
seria ya hora de derribar de una vez por todas esa débil pared e incluir en las definiciones
del Codigo civil la lamentable situacién del propietario actual?

Para Menger esto no se iba a conseguir afirmando simplemente que la propiedad de
Derecho privado no se correspondia con la realidad. Al analizar el Derecho privado en su
sistemdtica, hizo constar otro argumento critico: la divergencia entre la autonomia privada
del Derecho de obligaciones y la obligatoriedad de los tipos en el Derecho de cosas (real),
pues mientras que por un lado, y en virtud de la autonomia privada, el ciudadano estaba
capacitado para realizar contratos obligatoriales, cualesquiera que fuesen sus contenidos y
sin la menor sujecién a los tipos contractuales del Derecho de obligaciones, por otro lado
en el Derecho de cosas se le prescribia un catdlogo cerrado de derechos reales. La explicacion
era fécil {p. 142), pues no debia olvidarse lo siguiente:

La contradiccién entre clases poseedoras y desposeidas es ciertamente muy aguda
en el terreno del Derecho de cosas, pero a la vez muy limitada. Por el contrario, las clases
poseedoras... se encuentran en relacion con el desarrollo del Derecho de cosas, controlan-
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dolo en lo concreto, y con propensién a guiarse por criterios de utilidad muy amplios...
El choque de intereses patrimoniales entre las clases poseedoras y las desposeidas, tiene
lugar especialmente en el terreno del Derecho de obligaciones... (que) también.regula aque-
llos contratos mediante los cuales los estratos sociales pudientes elevan las rentas de de-
sempleo de las clases desposeidas, consiguiendo asi que esta organizacién de rentas sea
ante todo beneficiosa para ellos mismos.

Marx lo habfa formulado menos elegantemente: «Bl Derecho de obligaciones y el princi-
pio de libertad contractual propician la explotacién, mientras que el Derecho de cosas y la
obligatoriedad de sus tipos aseguran el botins.

La interpretacion de Menger soslayaba la realidad de su época. Hacxa mucho tiempo
que la impotencia de los explotados no era tan grande como se afirmaba desde el lado socialis-
ta. Habfan hecho su aparicién los sindicatos, y la situacién econémica de los trabajadores
mejoraba a ojos vista. Bl derecho a la seguridad social, introducido en 1870, se completé
en 1911 con el Estatuto Imperial de Seguros —un modelo para el mundo entero— en el que
el Derecho privado se veia complementado por el publico. Menger comprobaria que la regula-
cién legal de la propiedad habia salido dura por fuera y blanda por dentro, pero la causa
estaba ‘en un hecho conocido para muchos contemporaneos. En efecto, la propiedad como
dominio absoluto sobre las cosas pasaba por ser el mds importante sostén de la seguridad
social, y precisamente esa vigorosa evidencia resultaba tan atractiva para los legisladores tri-
butarios, que el verdadero poder, el capital, se les aparecfa de modo diferente, menos inteligi-
ble. Bl concepto burgués de la propiedad habia entrado ya en crisis incluso antes de que
la burguesia sufriera su hundimiento econémico e ideolégico durante y después de la primera
guerra mundial.

9. RENUNCIA A LA OBLIGATORIEDAD DE LOS TIPOS

Si el diagnéstico de Menger era discutible, también lo era el de sus contradictores.
El intento de forzar la sociedad industrial en ciernes, sujetdndola a los esquemas legales del
"modelo social preindustrial, era ciertamente honrado, pero ajeno a la vida real. No transcurri-
ria una década sin que en el Derecho de cosas se impusiera la necesidad de renunciar a
la obligatoriedad de los tipos e introducir la propiedad de seguridad. Bien es verdad que
el Codigo civil habia previsto en su pérr. 455 la reserva de propiedad a la compra, porque
la gente pobre necesitaba urgentemente esta forma de crédito al consumidor, pero el seguro
de pretensién adquisitiva se hallaba configurado legalmente en la Ley de pagos aplazados,
muy moderna para su época y promulgada cuatro afios antes de la entrada en vigor del Cédi-
go civil. Menos generosidad mostraron los padres del Cédigo al regular el crédito al produc-
tor. Bl honrado comerciante sélo podia financiar su empresa apoyandose en capital propio,
y en caso de emergencia respondia ante sus acreedores con todo su patrimonio. La obtencién
de créditos para creacién de empresas se tenfa por sospechosa, y a los ojos de los padres
del Cédigo desdecia de la honradez de un comerciante respetable. Sin emergencia social, el
burgués no contrae deudas, puesto que el crédito resta libertad. Quien necesitaba dinero em-
pefiaba objetos de valor, daba en prenda o hipotecaba. El que carecia de patrimonio nece-
sitaba al menos un suegro altruista y generoso que posibilitara la creaciéon del negocio con
su aval. .

Desde esta perspectiva, el reconocimiento legal de un Derecho prendiario sin desplaza-
miento hubiese supuesto una invitacion a contraer deudas poco serias y, por consiguiente,
inaceptables moralmente. Los redactores del Cédigo seguian pensando asi cuando ya las gran-
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des empresas alemanas dependfan en gran medida de la financiacién extranjera. Hasta Krupp
tuvo que introducir dinero exterior.

El comercio y la economia en general forzaron de la jurisprudencia lo que les negaba
el nuevo Cddigo: la institucidn de un Derecho prendiario sin desplazamiento, en forma de
propiedad de seguridad. Poco después de entrar en vigor el Cédigo, conquistaron su lugar
en la prictica juridica gracias a una sentencia del Tribunal del Reich (RGZ 57, 175). Todo
el mundo sabfa que se trataba de un rodeo legal, y hasta hubo juristas que expresaron sus
reservas ante este procedimiento. El escrupuloso respeto a las leyes hizo dificil el reconcci-
miento de la propiedad de seguridad como lo que realmente era, como fue dificil desarrollarla
en el Derecho prendiario (parrs. 1204 y ss. del C.c.) mediante los correspondientes reglamen-
tos. El respeto al legislador propicié estas técnicas de circunvalacién que contintian incluso
hoy como juegos de. ingenio tedrico.

10. LA PROPIEDAD EN LA CONSTITUCION DE WEIMAR

Durante la primera guerra mundial y la posguerra, la propiedad burguesa fue aniquila-
da por los bonos de guerra sin valor y por una devaluacién gigantesca, lo que no se limitarfa
a quebrantar la orgullosa profesion de fe implicita en el parr. 903 del Cédigo civil, puesto
que también el Derecho constitucional originaria desplazamientos en la teoria de la propiedad.
El primer embate lo dio el art. 153 de la Constitucién de Weimar de 11-8-1919;

La propiedad sera garantizada por la Constitucién. Su contenido y limites se dedu-
cirdn de las leyes. Solamente se podra expropiar en bien de la comunidad y con funda-
mentos de derecho, teniendo siempre como contrapartida la correspondiente indemniza-
cién, excepto cuando una ley del Reich determine otra cosa. En lo concerniente a la cuan-
tia de la indemnizacién, se mantendra abierta en caso de litigio 1a via legal de los tribuna-
les competentes, excepto cuando una ley del Reich determine lo contrario. Las expropia-
ciones hechds ‘por el Reich a Linder,* municipios y asociaciones de uso publico, sélo
podran efectuarse mediando indemnizacion.

La propiedad obliga. Su uso también debe servir al bien de la comunidad.

Los socialistas habian conseguido finalmente integrarse en el poder politico, lo que hizo
de la Constitucién un compromiso entre los idearios de conservadores, liberales y socialistas.
Los liberales pretendian que la sustitucion de la palabra «inviolable» por «garantizadas era
una simple cuestiéon de lenguaje, una renuncia al pathos. Seguian reconociendo en este nuevo
término Ia tesis de la inviolabilidad de la esfera individual y el caricter libre de la propiedad.
Los socialistas, por el contrario, destacaban el parrafo que sometia a regulacién legal no sélo
los limites de la propiedad, sino su contenido. La imagen del espacio al margen de la interven-
cién estatal se desvanecié rapidamente. Ahora era el Estado el que fijaba por ley el modo
en que el propietario tenia que usar de su libertad.

La Constitucién del Reich nacié en un momento de maximo poder socijalista. Cuando
éste decayé, se diluyé también la conciencia de las posibilidades ofrecidas por la cuidadosa
eleccién de términos que hiciera un gobiemo socialista resoluto. Al concluir los social-demo-

*  Land = regidn, pafs (plural = Ldnder). Actualmente la Repiiblica Federal de Alemania estd integrada por 10 Lén-
der, que se corresponden sélo aproximadamente con los distintos reinos, principados y ducades antiguos, més la ciudad
libre de Berlin, con estatuto especial. Cada Land tiene su gobierno y parlamento auténomos. Los diferentes organismos
federales estan distribuidos lo mds equitativamente posible por todo el territorio federal; asi el gobierno y parfamento fe-
derales se encuentran en Bann, e! Tribunal Constitucional en Karlsruhe, la policia federal en Wiesbaden, etc. (N. def 1)
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cratas la paz con la USPD* y verse forzados a gobernar el Reich con la ayuda-de partidos
burgueses, la interpretacion de la teoria constitucional de la propiedad cayé en manos de
los moderados. Gerhard Ansschiitz (1867-1948), comentarista oficial de la Constitucién, brindé
la férmula de compromiso. Es cierto que el art. 153 de la Constitucién de Weimar (WRV)
no proclamaba la soberania del individuo y de su propiedad, pero venia a decir lo mismo
que el parr. 903 del C.c.: que el individuo puede proceder con ella segiin su libre arbitrio.
Bl caracter burgués de la propiedad estaba recogido en la nueva Constitucién (Z. ff. 4):

El nuevo Derecho piiblico, como el antiguo, sitda la garantia de propiedad (art. 153)
junto a la garantia de libertad (art. 114), y segin nuestros criterios juridico-econémicos
—social-individualistas, pero no socialistas— la una sigue siendo la compafiera dogmaética-
mente necesaria, indispensable, de la otra. Ambas han de interpretarse igualitariamente.

Cobraban importancia los problemas de expropiaciéon y de atencién social. Se hizo posi-
ble, incluso, la expropiacién sin indemnizacién y por ley del Reich, contrariamente a las previ-
siones francesas de 1789. Aunque la situacién politica la hiciera cada vez mas improbable,
se daban sin embargo los supuestos juridico-constitucionales necesarios para la expropiacién
de los medios de produccién. Este era un punto en el que los comentaristas también disimula-
ban lo previsto por la Constitucién sobre la posibilidad de transformaciones radicales. En
ello tendria una participacién destacada Martin Wolff (1872-1953), el més conspicuo especialis-
ta’'en Derecho de cosas de su época, quien admitiria cudn decisivamente la nueva Constitucién
habia alterado, o podia alterar, el concepto de propiedad burguesa antes existente. Pero ahora
se trataba de asegurar los derechos del propietario. Con su disertacién sobre Constitucién
del Reich y propiedad durante el homenaje a Wilhelm Kahl, Wolff haria historia juridica.
De la palabra «garantizar» dedujo toda una garantfa institucional. Quedé definitivamente des-
cartada constitucionalmente la abolicién de la propiedad o cualquier alteracién sustancial de
su contenido 'a favor de las teorias socialistas, si bien al ponerse un justo énfasis en la aten-
cién social, tarnbién quedé superado el viejo concepto liberal de propiedad (p. 11)

La frase «propiedad obliga» significa para todo derecho privado patrimonial... una
doble obligacion del derechohabiente: el deber de ejercitar el derecho, si responde al inte-
rés general que tal derecho se ejercite, y el deber de ejercitar el derecho de manera que
se corresponda con ese interés general.

Con estas palabras Wolff daba una fuerte sacudida a uno de los pilares fundamentales
.de la teoria liberal de la propiedad. La decision de si el propietario queria realmente hacer
uso de su derecho, se permitia antes —al menos en teorfa— que la adoptase él mismo. Al
cuestionar Wolff la facultad del propietario de no usar la propiedad, arrojaba nueva luz sobre
los limites del derecho de derreliccién o de renuncia a la propiedad. Pero el inteligente trata-
dista evité prudentemente tocar el tema en su libro.

Lo que si afirmo6 claramente Wolff fue la proteccién del propietario frente al interven-
cionismo estatal. Afirmé que 1a Constitucién no sélo garantizaba la propiedad, como se reco-
gia en el parr. 903 del C.c., sino cualquier derecho patrimonial. Que protegia al propietario
contra la pérdida de un derecho, pero también contra cargas y obligaciones no indemnizables,
que debian aplicarse siempre por ley o decreto. La expropiacién era indemnizable en cualquier

* USPD = Unabhingige Sozialdemokratische -Partei Deutschlands (Partido socialdemécrata independiente de Alema-
nia). Bl Partido socialdemécrata (SPD) tenia a su izquierda a los llamados independientes del USPD (fundado el 6/84-1517)
que, al igual que los comunistas espartaquistas, pretendian forzar un cambio radical en el Bstado y en la economfa siguien-
do el ejemplo de los soviets rusos. El partido se extinguié cori la Republica de Weimar. (N. de! &)
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caso, mientras que la garantia de propiedad, implicita en el art. 153 de la Constitucién, tampo-
co podia ser socavada valiéndose de indemnizaciones minimas.

Con este ensanchamiento del concepto de expropiacién, Wolff abandonaba la teorfa
«cldsica» que protegia exclusivamente al propietario de bienes raices, y eso sélo en caso
de total privacién de derecho, al tiempo que abria camino a una praxis progresivamente
protectora del patrimonio privado. Es un hecho que el Tribunal del Reich construyé deci-
didamente esa proteccién sobre los cimientos puestos por Wolff. Este tratadista pretendfa
no dejar fuera de juego la doctrina civil de la propiedad, cosa que sélo conseguiria en
parte. Al hacer extensiva la expropiacién a todo Derecho patrimonial, surgieron dos con-
ceptos de propiedad: uno, definido como dominio material absoluto, valia para el Derecho
privado. El otro valia para el Derecho publico, especialmente én lo relativo a expropiacio-
nes. Aqui se englobaba todo el patrimonio, todo bien juridico de cardcter econémico. Coe-
xistian, desligados, un concepto de propiedad, estrecho, para lo juridico-privado, y otro,
amplio, para lo relativo a la expropiacién, sin que en ello se viera problema alguno. La
evidencia de que el Derecho alem4n carecia ya de un concepto bien delimitado de propie-
dad, no produjo la menor sensacién. La teoria de la propiedad empresarial seria una con-
tinuacién légica de este proceso.

11. LA LUCHA CONTRA EL DERECHO SUBJETIVO

El acceso de los nacional-socialistas al poder supuso un cambio decisivo. Entonces sf
empezd la guerra sin cuartel contra la ya maltrecha propiedad liberal. El ataque se hizo en
dos frentes. Uno se dirigié contra el Derecho subjetivo; el otro forzaba una nueva definicién
de la propiedad. Durante un curso de aleccionamiento en mayo de 1935 —el Kitzeberge Lager—,
Karl August Eckhardt (1900-1979) inicié el combate al grito de batalla: «¢derecho o deber?».
Thering no habia encontrado en su dia el eco que merecia su «brioso ataque» contra la defini-
cién del Derecho ‘subjetivo como facultad volitiva, pero ahora el tiempo estaba maduro para
decirle adiés a un concepto individualista que llevaba en la frente, marcado a fuego, el orden
econdmico capitalista. Como protesta contra Martin Wolff —que ya se habia exiliado— y con-
tra la jurisprudencia constructiva del Tribunal del Reich, Eckhardt fustigd el «vaciamiento
del concepto del deber», y Hans Wiirdiger (nacido en 1903) extraia de ello las logicas conse-
cuencias para la doctrina de la propiedad. Por lo visto, el «vacio juridico» de la teoria de
la propiedad recogida en el parr. 903 del C.c., contenia al menos postulados éticos positivos.
Wiirdiger pregunté retéricamente {Dr. Rwiss. 1, 1936, p. 21) «si del contenido de la propiedad
pueden deducirse barreras conceptuales que, no previstas legalmente de- manera expresa, po-
drian basarse en que la "“asignacion de todo el contenido de interés” que legalmente se produ-
ce en la propiedad s6lo posee validez en tanto no entren en juego intereses antisociales del
propietario, ya que la propiedad no se da en funcién de dichos intereses».

La rebelde generacién de jévenes reformistas no podian perder de vista que el NSDAP,
segin su programa, afirmaba «estar en favor de la propiedad privada», aunque, ciertamente,
esta propiedad no era la misma en la que pensaron los padres del Cédigo civil, porque, de
serlo, hubiese supuesto recurrir a las afirmaciones del art. 153 de la Constitucién de Weimar,
en lo que ésta tenia de socialista, y que se habia obviado hasta entonces, recurso al que no
estaban dispuestos los revolucionarios nacional-socialistas que no querfan ni ofr-hablar del
«sistema» ni del papel mojado que era su Constitucién. De ahi que, esencialmente, sélo desa-
rrollaran la idea de la atencién social, y ello con gravisimas consecuencias, porque hacian
de la propiedad un deber cuyo contenido habia que buscar en la sana conciencia popular.
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Wolfgang Siebert (1905-1958) precisé ta_}antemente a qué debfan atenerse los profesores de
Derechd (p. 23):
Todos estamos completamente de acuerdo en que el llamado Derecho subjetivo no
es un concepto originario ni fundamental para el Derecho comunitario.

Por -su parte, Franz Wieacker (nacido en 1908) demostré conocer el problema en su
trabajo Cambios en la constitucién de la propiedad. Intentaba conectar con la realidad y eon
el pasado juridico llamando la atencién, con buen juicio, sobre que el derecho de propiedad
que entorces, se practicaba no. tomaba ya por base la férmula abstracta del parr. 903 del
C.c. De todos modos, el problema de la exigencia —y, en su caso, de la configuracién— de
una nueva definicién de la propiedad se hubiera planteado aunque los nacional-socialistas
no hubiesen llegado al poder. Y su solucién, que Wieacker afronté con tiento y renunciando
a conclusiones definitivas, era ciertamente dificil. Cuando ahondé més en el tema, llegd a
la conclusién de que habia que desechar el anterior concepto de propiedad por abstracto
y extensivo. La nueva generacién de cientificos Jundlcos habia aprendido de la escuela neohe-
geliana a pensar en funcién de «6rdenes concretas» y de «conceptos concretoss, lo que era
tanto como decir adiés a un concepto unitario de propiedad. Cada manifestacion fenomenolé-
gica «concreta» de cosas, debfa motivar una propiedad «concreta» diferente. Habia que com-
probar en cada caso individual qué derechos —y sobre todo qué deberes— asistfan al propieta-
rio. Wieacker propuso una nueva definicién para la propiedad mobiliaria (p. 42)

Derecho y deber... de disponer de una cosa con legitimidad objetiva y utilidad publi-
ca, pudiendo con este fin excluir a otros de actuar sobre ella,

La propiedad dejé de ser un «dominio real» u objetivo para convertirse en un bien
administrado fiduciaria y orgdnicamente en favor de la comunidad, interpretacién que sobre-
vivi6 al afio 1945, aunque este caracter fiduciario no lo expresase suficientemente el término
«coordinacién real» usado hasta hoy en sustituciéon de «dominio real». Se entiende, sin embar-
go, que algo «coordinado» necesita de un coordinador que no es el propietario mismo, sino
la comunidad, y en todo caso hasta 1945 era incuestionable que aquélla podia en consecuencia
«recoordinar» la propiedad extrafidndosela al fiduciario por incumplimiento del deber o por
incompetencia. )

Cuando la huida hacia adelante que caracterizé los primeros afios de la teoria juridica
nacional-socialista se estabilizo, Georg Dahm {1902-1963) la sintetiz6, repudiando claramente
las tesis de Eckhardt. Aunque no lo manifestara de modo expreso, es seguro que este hombre
juicioso conocia las tradiciones, a través de las cuales llegaria a enlazar con Adam Miiller
{Deutsches Recht, p. 354y

El campesino se identifica con su tierra, el comerciante con su tienda, el erudito
con sus libros o sus-ficheros. Es bien cierto que el individuo esta obligado con la comuni-
dad, y que~ésta le garantiza el uso objetivo de sus bienes y su aplicaciéon razonable y
en consonancia con sus deberes. Pero no seria cotrecto deducir de ello una especie de
suprapropiedad del Estado, o ver en la propiedad y en el derecho subjetivo exclusivamente
una facultad de administracién en fideicomiso.

Cuando, después del desastre de 1945, pudo decirse nuevamente que con la abolicién
de la libertad un pueblo renuncia a constituirse en nacién culta, no faltaron las correspondien-
tes profesiones de fe. El art, 14 de la Ley fundamental, apoy4dndose en el 153 de la Constitu-
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cién de Weimar, proclamaba nuevamente «el saneamiento» de la propiedad y su cometido
social, pero la Constitucién no recogia ya la posibilidad, prevista en Weimar, de expropiar
sin indemnizacién. Se llego6, pues, a una enfatizacién del cometido social de la propiedad,
cosa que la densidad de poblacién hacia inevitable, pero paralelamente la jurisprudencia prac-
tic6 una cada vez mds amplia proteccién del propietario frente a la expropiacién. El hecho
de que la normativa expropiatoria creciese hasta convertirse en un sector juridico por el que
se luché con especial denuedo, no fue en Gltimo lugar consecuencia de las experiencias de
la época hitleriana,

12. LA PROPIEDAD COMO DEBER
v

En los afios que siguieron a 1968, se produjo un nuevo florecimiento de las tesis socia-
listas e incluso un resurgimiento de la propiedad desdoblada. En un singular retorno a teorias
supuestamente malditas, la exaltacion del entusiasmo cultural-revolucionario perpetré en 1968
una nueva agresién contra el derecho subjetivo. Invocando la transformacién de las condicio-
nes de produccién y consumo, se puso una vez mas en tela de juicio este derecho supuesta-
mente desfasado (Wiethdlter, Rechtswissenschaft, p. 199 y ss.)

La sociedad decimonénica vivia segin el modelo de trabajo independiente y con
un tnico nivel de abastecimiento; la sociedad del siglo xx vive segin ‘el modelo de traba-
jo dependiente y de abastecimiento escalonado. El Derecho patrimonial de la burguesia
quebranté los pilares sistemAticos del derecho subjetivo y de la autonomia privada, pero
no llegé a destruirlos. Ahora dificultan el trabajo moderno. Si todos tenemos derecho
a desarrollar nuestra propia personalidad, también es correcto el derecho a nuestro pro-
pio desarrollo, que no es un derecho a la manera de un dominio o como interés; es decir,
no lo es como derecho subjetivo (ni publico ni privado) sino como derecho humano y
ciudadano. : :

Esta ponderacién de teorias juridicas progresistas cayé pronto en el olvido, continuando
la buisqueda en la politica de nuevas férmulas para el Derecho publico. Paralelamnente, el
poder politico pasé del campo a la ciudad. Si hasta el siglo XIx se le habfa identificado con
la gran propiedad rural, ahora se esforzaria por la posesién del terreno urbano. Mediante
el Derecho de construccién y urbanizacién se consiguié ampliar la participacién de los munici-
pios en el suelo, sobre todo en el de los centros urbanos, lo que llevaria a proponer una
reintroduccion de la propiedad desdoblada y el consiguiente retorno al Estado corporativo.
Contribuirian sobre todo al debate acerca de la «ordenacién del suelo» las «resoluciones del
S.P.D. en el dia del partido» en Hannover (1973), en las que se proponian nuevos principios
para dar una solucién juridica a la propiedad. Dominaba el criterio de encajar la esfera de
la propiedad en el libre desarrollo de la personalidad humana, pero siempre que de tal «liber-
tad configurativa» no se abusara en perjuicio de la comunidad, por lo que el legislador debia
procurar que el cometido social de la propiedad prevaleciese en todo caso concreto. Una pro-
piedad te6ricamente ilimitada, no podia subordinarse ya a deberes individuales sino que, por
su propia concepcion, sélo abarcaria aquellos derechos y deberes que no entrasen en colisién
con su cometido social. La propiedad debia ser un derecho obligacional cuyo contenido queda-
se sometido a severo control estatal. La propiedad rural resultaba especialmente sospechosa:

Hasta ahora se ha logrado contener la propiedad rural interviniéndola de multiples
maneras y con diversos resultados a tenor de su contenido social. Erosionada por leyes
y disposiciones, rebrota sin embargo en determinados circulos antisociales.
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¢Qué se podia hacer en esta guerra sin fin contra la mala hierba del egoismo? Se ofre-
ci6 una cura radical:

Los derechos y privilegios adicionales le serdan mantenidos (a la propiedad rural)
a término fijo, previa demostracién de su compatibilidad social y con las correspondlentes
contrapartidas.

La antigua enfiteusis rural (Erbleife) festejé su resurreccién urbana, El papel del sefio-
rio rural pasé a desempefiarlo el concejo municipal.

La propiedad de disposicién se le confiere a la corporacién municipal, que se obliga
a ceder la de disfrute a los particulares mediante licitacién publica. La comunidad vendria
asi a determinar, en relacién con sectores criticos de urbanismo, la clase de disfrute, la
cuantfa de las tasas y la duracién de tal propiedad de disfrute.

Consecuencia: el primer Estado socialista de la nacién alemana consumé de manera
radical el abandono del concepto liberal de propiedad. Ya en la entonces zona de ocupaciéon
soviética las condiciones de produccién se habian reorientado esencialmente hacia la teoria
marxista siguiendo el ejemplo ruso-soviético de estatalizacién y expropiacion de la industria,
reforma del suelo y control estatal de la artesania todavia en manos privadas. La meta era
realizar la sociedad no conflictiva en aplicacién de los enunciados de la economia politica.
La propiedad, con la que las clases poseedoras habian venido explotando a las desposeidas,
pas6 a manos del Estado. No murié; sigui6 «sana e inviolable», aunque ahora de cara al bur-
gués que la amenazaba. El traspaso de la propiedad privada de los medios de produccién
a la propiedad popular fue causa de su desdoblamiento en dos formas no integrables en su
supraconcepto comun: 1) la «propiedad socialista» (de los medios de produccién); 2) la «propie-
dad personal» (de los medios de consumo). Ambas compartian solamente un fragmento del
nombre que se les daba.:

De la definicién legal de la propiedad en el Cddigo civil de la R.D.A. de 19-6-1975
se encargarfan los péarrs. 17-42. La norma fundamental de la «propiedad socialista» revelaba
‘un espiritu nuevo:

Parr. 17. 1) La propiedad socialista es el fundamento econémice para el desarro-
_ llo de la sociedad socialista y del comiin de los ciudadanos. Asegura la elevacién del nivel
material y cultural del pueblo sobre la base del alto ritmo de desarrollo de la produccién
socialista, del incremento de la eficacia, del progreso técnico-cientifico y del crecimiento
de la productividad laboral.
2} la propiedad socialista, su disfrute, su incremento y su proteccién, sirven al
desarrollo de los ciudadanos en su personahdad socialista, asi como al desarrollo de su
capacidad creativa.

Al considerarse la felicidad del ciudadano como una funcién de las condiciones sociales,
su bienestar estriba en el mantenimiento y fomento de la «propiedad socialista», razén por
la que ésta goza de la mayor veneracién, en curioso paralelo idiomatico con el art. 1 de la
Ley fundamental:

Parr. 20. 1) La propiedad socialista es intangible.

Un rango inferior se le confiere a la «propiedad personaly-pensable tnicamente en fun-
cién de la «propiedad socialista» y sin cometido social .auténomo:
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Parr. 22, 1) La propiedad socialista, su incremento-y proteccién, sirven de base
al desarrollo de la propiedad personal. La propiedad personal emana del trabajo prestado
a la sociedad. :

Esta «propiedad personal» sirve, pues, a la satisfaccién de las necesidades materiales
y culturales del ciudadano, Ciertamente tiene que ver con la persona individual, pero no ase-
gura el campo de accién del individuo, sino que sirve a su desarrollo segtin el esquema estatal
previo de la «personalidad socialistar, Es un instrumento educativo al servicio del progreso
social, lo que motiva una regulacién especialmente cuidadosa de su contenido:

Parr. 24. El ciudadano tiene derecho a la posesion y disfrute de las cosas relativas
a su propiedad. Tiene derecho a disponer de las cosas que le pertenecen, y especialmente
a transferir a otro la propiedad o a ceder la posesién y el disfrute de sus cosas.

El hecho de que en esta disposicién no se mencione la facultad de renuncia, -es conse-
cuencia del modo socialista de entender la propiedad. Rl propietario no tiene derecho a dispo-
ner a su arbitrio de los frutos de su trabajo; incluso su propiedad -personal la administra
en fideicomiso, al ser patrimonio popular confiado a término. El tratamiento dado a la propie-
dad privada del suelé demuestra que entraban en juego asuntos de gran trascendencia econo-
mica. Segtin el parr. 2 del Estatuto sobre trafico de inmuebles, de 15-12-1977, el duefio particu-
lar de una finca urbana —cuya propiedad se convierte en una carga a causa de los bajos
alquileres— sélo puede renunciar a ella si le autoriza el Estado. El derecho carece de valor;
el deber es costoso. ’ .





