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1. Dentro del concierto de los institutos juridi-
cos el estudio cientifico del Derecho de propiedad
ha tenido siempre una importancia capital. El
tratamiento general que se le ha dado lo caracte-
riza como “‘derecho fundamental”, “fundamenta-
lismo’* y hay quienes, incluso, lo ubican en el
centro de todo el ordenamiento juridico (1).

La preeminencia del instituto tiene dos aspec-
tos importantes a destacar (2): el primero hace re-
ferencia al hecho de que una calificacion en este
sentido se puede justificar historicamente porque
las diferentes relaciones econdmicas y sociales de-
terminan a la postre el tipo de sociedad de gue
se trate —bien feudal, capitalista o socialista— que
encuentra expresion inmediata en el ordenamiento
juridico en cuanto a la titularidad de los medios de
produccion; el sequndo aspecto, mas estrictamente
juridico, proviene del rango que adquiere el
derecho de propiedad como “prototipo dei diritti
soggettivi’’ (3), es decir, que los otros derechos
subjetivos se encuentran en fntima relacién con él
pues les aporta las caracteristicas calificativas,

Intentando denotar las vicisitudes y problemas
que afronta el tomar posicion, hoy dia, frente al
concepto de propiedad, el presente ensayo tiende
brevemente a denotar los siguientes aspectos: 1)
Haciendo hincapié en la mutabilidad histérica que
entrafia el derecho de propiedad, indicar la impor-
tancia de aplicar un acorde tratamiento metodolo-
gico para la busqueda de un criterio aproximativo
del concepto de propiedad, y sus funciones; 2)
Analizar el concepto ‘‘clasico” de propiedad,
sometiendo a corroboracion los dogmas que en
torno a ella se han ecreado, dandole importancia al
fendbmeno conocido como “crisis” de la propiedad;
y, 3) Plantear la existencia de los nuevos compo-
nentes que le han sido incorporados —producto del
nuevo periodo histérico en que se desarrolla—
cuya presencia hace variar la estructura misma del
instituto propietario.
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2. Una de las caracteristicas mas relevantes en
cuanto al andlisis de la propiedad, consiste en gque
el jurista intenta agotar los problemas del instituto
a través de su descripcion histoérica, reportando la
multiplicidad de funciones que ella entrafia. Una
posicion metodoldgica de esta naturaleza, impreg-
nada casi siempre por un incierto historicismo,
conlleva a la indiscutible aceptacion de la inmuta-
bilidad de su estructura formal que tiene graves
incidencias en aspectos algidos como serian su con-
cepto y definicion.

Metodolégicamente es explicable que en cual-
quier tema juridico siempre se requiere la sistema-
tizacién institucional que permita ubicar los diver-
sos institutos dentro del ordenamiento juridico,
incluso, es no solo explicable sino también necesa-
rio que todo instituto sea perfilado dentro de los
diversos ordenamientos para la correcta y adecua-
da interpretacion de todas sus vicisitudes; es mas,
en el aspecto diddctico siempre estafa presente este
método que tiende —por la via ““manualistica’ — a
facilitar la comprensién panoramica de ciertos
temas (que generalmente adolecen de profundi-
dad) para quienes se inician en la materia, Pues
bien, si desde este punto de vista tiene explicacion
la adopcion del método ‘‘descriptivo’”, desde un
dngulo estrictamente cientifico lo que sucede es
que se incurre en un grave error, pues ello implica
ignorar las posturas que van ocupando los institu-
tos, en las diferentes etapas histOricas en las gue les
corresponde cumplir una determinada funciéon: la
traduccion real consiste en describir institutos des-
fazados historicamente, caracterizdndolos con
posturas propias de uno o varios siglos atras, que
no corresponden a la época en que el estudio cien-
tifico se realiza.

Hacer dialéctica en un tema juridico, y sobre
todo darle una interpretacion justa acorde con el
momento en que se analiza un instituto, implica
tener claro el factor metodolégico e historico cuya

o E:o‘ﬂ?;:zr g-elzgg'o;:eg;d ct;glod derecho primario y auténomo en un ordenamiento juridico —sostiene BRANCA—
Drotege (es dech \ul'l)a ‘}5 ndamentales: 1) toda sociedad al reconocer una esfera de intereses individuales que

e s Dot ton esfera p'ny'ada). establecera siempre un derecho esencial y primario entre los varios derechos

5, €s una posicion del hombre respecto a las cosas que perteneciéndole deben satisfacer sus necesi-

dades primordiales,

este derecho es actualmente la propiedad como lo fue en otra época la gewere o la posesion: v,

2) que histéri .
: oricamente la propiedad es producto de una sociedad, la capitalista, que se inicia con la revolucion del

(3) NATOLL, U, Ibid, p. 2
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aplicacién carece de entera vigencia, solo en los
paises sujetos a regimenes no democraticos (4).
Historicamente es facil constatar que la pro-
piedad es uno de los conceptos que mas se ha vis-
to impregnado con los cambios politicos (5). En
efecto, al concluir la mas profunda investigacion
conocida sobre el régimen juridico de la propie-
dad PUGLIATTI sostenia que “la propiedad no
tiene hoy, si alguna vez lo ha tenido, un significado
univoco. Contrariamente, designa muchas cosas
para que pueda ser adoptada con la pretension de
ser facilmente entendida. En todo caso el uso de
ésta, con las cautelas y las aclaraciones necesarias,
alin cuando se prorrogue todavia en un futuro
proximo, no puede mantener ya la ilusién que a la
unidad del término corresponda la real unidad de
un solido y compacto instituto’” (6). Es claro que
observaciones de esta naturaleza tienen la virtud
de incidir agudamente, sobre aspectos fundamenta-
les del tratamiento de un tema como el de la pro-
piedad, sin embargo se hace necesario plantear mas
en profundidad, las posibles salidas que permitan
al jurista realizar su labor lo mas cientificamente
posible; es el mismo PUGLIATTI quien plantea
que “'si las cuestiones propuestas se quieren afron-
tar, si se quiere tener la esperanza de resolverlas,
es necesario salir del campo de los esquernas y del
campo de las palabras, es decir superar el puro
formalismo juridico. Entonces es necesario identi-
ficar en la realidad econémica y social aquellos ti-
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pos de intereses, aquellos lazos de intereses, consi-
derados por la legislacion. Se podra asi ver si una
pluralidad de institutos en torno a un interés o a
un complejo de intereses, presente estructuras Yy
nexos tales para los cuales se pueda considerar co-
mo unidad, ain cuando esta sea compleja. Y asf,
con referencia particular a aquel interés o a aque-
llos intereses que se refieren al instituto de la pro-
piedad, se vera si nos encontramos de frente a una
pluralidad de institutos, afines o a un instituto Gni-
€O que se presenta sobre una gran variedad de as-
pectos’’ (7). '

Desgraciadamente la obra de PUGLIATTI, pe-
se al reconocimiento universal que tiene por repre-
sentar el mayor hito en el estudio de la propiedad,
ha sido tomada con cautela por parte de la doctri-
na (8), que se ha limitado a utilizar el aporte con-
ceptual sin profundizar —salvo los pocos autores
que aqui se citan— el tema y darle al instituto el
verdadero sentido que se busca encontrar a través
del planteamiento (9).

La gran sensibilidad de mutacién que tiene la
propiedad ante las condiciones historicas, sin em-
bargo, imposibilitan cada dia con mayor fuerza
aplicarle la tradicional fisonomia de otros tiempos,
de ahi la importancia del replanteamiento conti-
nuo del instituto (10).

3. Partiendo siempre de la hipotesis de la muta-
bilidad de la propiedad, que implica reconocer la

4)

(%)

(6)

(7
(8)
9)

En los paises en los cuales el jurista no goza de plena libertad para profundizar cientificamente tiene que recurrir al
conceptualismo puro para acoger principios y razonamientos extrajuridicos con los cuales asentar las bases del mis-
mo régimen, nutriéndolo ideoldgicamente al tiempo que se eluden las responsabilidades de estudiar la sociedad tal
¥y como es, otros, por el contrario, recurren al mismo conceptualismo como tinico modo de oponerse a los regime-
nes totalitarios en los cuales siempre cobra fuerza renovadora la jurisprudencia de los intereses (véase al respecto
PUGLIATTI, S., La giurisprudenza come scienza pratica, publicado en Rivista italiana di scienza giuridica, 1950,
especialmente p. 50, 51), oponiendo una barrera formal a los reiterados y siempre 'msisyentes tentatlvos_de los que
intentan interpretar en otra forma. (Cfr., en este sentido, RODOTA, 8., Note critiche in tema di proprieta, en Ri-
vista trimestrale di Diritto e procedura civile, 1960, p. 1252, 1341, especia]ment.e p. 1260, 62). .

A guisa de ejemplo véase PETRONE, C., Principi di diritto fascista. La proprietd (Edizioni Conquiste d’impero,
Roma, 1938) especialmente p. 53, 54.

‘‘La propiedad —se afirma— es el instituto en torno al cual se han desarrollado y se encienden todavia las mads duras
batallas politicas entre quienes la consideran esencial y benéfica y quienes ponen en ella la base de las diferencias
de clase y de la llamada injusticia social”’. En BRANCA, G., Istituzioni di diritto privato, supra nota 1, p. 207.

PUGLIATTI, S., L roprietd e le proprietd (con riguardo particolare a la proprietd terriera), que fue la_relacién
Presentada al Tecmrpcoigreso italiano de Derecho Agrario, publicado en Atti del terzo congresso nazmnql(_e di
Diritte agrario (Giuffré, Milano, 1954) p. 46, 210, ahora publicado en el volumen La proprietad del nuovo diritto
(Giuffré, Milano, 1964) p. 145, 309, en este caso p. 309.

PUGLIATTL S., Intervento, en Atti del terzo congresso nazionale di Diritto agrario, cit., p. 210.

Véase, como ejemplo el caso de TRIMARCHI, P., Istituzioni di Diritto privato, (Giuffré, Milano, 1975) p. 503 ss.
Después de VASALLI v PUGLIATTI la doctrina que se ocupa del derecho de propiedad en realidad no ha cons-
truido una nueva concepcion en torno a los principios esgrimidos desde ese entonces; es sol?x_nente a%lora. va de~
nunciadas las insuficiencias del Instituto para cumplir con las amplias funciones que se le confi en el siglo pasado,

que se ha despertado en juristas actuales —con gran mofivacién social— el cumplimiento de tales tareas. Entre los
nombres quephana elaborado mds en este campo deben citarse NATOLI, RODOTA, GTANNINI, RESCIGNO,

DIMAHO, BARCELONA.

(10) E1 jurista que estudie la propiedad (privada) puede contestarla negando la existencia de sus principios, puede consi-

derar sus mutamentos, e incluso puede negar su existencia misma, sin embargo resultaria incorrecto considerar que
el esquema anterior se puede sustituir por otro igualmente universal pues se estaria }ncurnendo en el mismo error
anterior, La tesis debe sexr afirmar el continuo mutamento histérico. Al respecto afirma BRANCA que ‘el funda-
mento racional que los escritores se esfuerzan por dar a la propiedad no es ni puede ser una verdad eterna, del
mismo modo como, para ellos mismos, no seria una verdad eterna la posicion asumida en el pasado o en el presen-
te por otros cientificos’’, en BRANCA, G., Istituzioni di diritto privato, supra nota 1, p. 207.
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existencia de caracteristicas objetivas producto de
determinadas relaciones econdmico-sociales que
corresponden a determinado tiempo y lugar, a los
fines de la investigacion conviene buscar el concep-
to inicialmente elaborado o el que tiene actual-
mente validez doctrinal.

En principio debe subrayarse que ni el
derecho griego (11), ni el romano (12), ni el
intermedio ¢13) conocieron de un concepto claro
de propiedad.

El desarrollo del instituto, como realidad his-
térica, se remonta a los origenes mismos de la
humanidad. Los primitivos conocieron un sistema
comunitario de propiedad, con elementos indivi-
duales solo en los casos de bienes de uso, incluidos
dentro de ellos los instrumentos de caza (14). El
advenimiento de la civilizacion permitié conocer
nuevos perfiles a la propiedad, manteniendo en
muchas sociedades la comunitaria que fuera ini-
cialmente resquebrajada por el Derecho romano al
institucionalizar la propiedad familiar (15), ejerci-
da por el “pater familias” (16), que fue moldean-
dose en las diversas etapas como se denota incluso
en la diversa terminologia utilizada, que va desde
mancipium cuya proveniencia es el manu capere
por el que se da la idea de aprehension material,
cuya efectividad se manifiesta en cuanto a la
aplicacién inmediata de la fuerza para la creacién y
defensa de la propiedad, dominium que entraina el

(11) Cfr., en este
Studi senesi, 1942, p. 275 ss.; ARC
Rivista trimestrale di Diritto e proce
priva
1959).

(12) Véase BONFANTE, P., Corso
esenza e nella sua estensione,

8
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caracter de titularidad: no se reduce Unicamente al
propietario que se hace referencia a todo tipo de
derechos y obligaciones, pero que facilitd, eso si,
la aparicién del término dominus proprietatis, que
fue vocablo mayormente utilizado por parte de los
postclasicos (17), terminologia esta que en una u
otra forma tendieron a denominar los diversos
tipos de propiedad conocidos por los romanos
(18). Con el Derecho intermedio (19) se introdu-
cen nuevos y diversos factores que varian sustan-
cialmente la propiedad romana, sobre todo porque
al entrar en contacto el Imperio germanico con el
régimen colectivo, era la tribu la titular de la
propiedad colectiva (que recibi6 el nombre de
marca, allmende, volkland) en tanto que los
particulares tenfan solamente el goce temporal,
pese a que la propiedad individual va a ser un
producto de la cultura romano-germanica, perma-
necieron bajo el sistema comunitario tierras,
bosques, prados destinados a bienes comunales, y
la misma individualidad de la propiedad se mantu-
vo muy influida y limitada por el vinculo familiar,
pues en el derecho germanico la libre disposicion
de los bienes existia en la medida que no se daiiara
a los herederos, que motivd, mas tarde, distinguir
entre bienes obtenidos por herencia y aguellos
adquiridos por la actividad individual, con lo que
se venia afirmando cada vez mas la propiedad
individual; en cuanto a la terminologia empleada

sentido BISCARDI, A., Studi sulla legislazione del Basso Impero: La nuove proprieid publicado en
HI, G.G., Il concepto della proprieta nei diritti del mondo antico, publicado en
dura civile, 1958, p. 1200, 16; BRUNELLO, B., Istituzioni private e di Diritto
to de la Grecia antice publicado enla Enciclopedia Clasica, Seccién I, Vol. III, p. 314 y ss. (U.T.E.T., Torino,

di piritt_o romano. La proprietd, (Roma, 1928); BRASIELO, La proprieta nella sua
(Giuffré, Milano, 1952); Id, La proprietd nella sua estensione, (Giuffré, Milano,

1954); GALLO, Studi sul trasferimento della proprieta in diritto romano, Toxino, 1955).

(13) Para una amplia ilustracion.

consiltese, LEIGHT, P.S., Storia del diritto privato. Diritti reali e di successione,

(Giuffré, Milano, 1943); TORELLI, P., _Lezioni di Storia del Diritto italiano. Diritto privato. La proprietd, (Giuffré,
Milano, 1948); VACCARI, P., Un capitolo della storia del diritto di proprietd, en Studi in onore di P. di Francisei

Giuffré, Milano, 1955) IV.

(14) Resulta clasico en este aspecto ENGELS, F., L’origine della famiglia, della proprietd private e dello Stato, (Riuniti,

Roma, 1963).

(15) El_pafzer en cuanto a sus rela_ciones sobre las personas dio origen al derecho de familia cldsico, en igual forma de su
sefiorio sobre las cosas que integran la base econdémica de la familia se cred el régimen de la propiedad. En este
sentido véase DE FRANCISCIL, P., Sintesis histérica del Derecho romano, (Editorial Revista de Derecho Privado,

Madrid, 1954) p. 153, 75, especialmente 159 ss.

(16) Para un tratamiento sistemdtico se puede consultar indistintamente BURDESE, A.,

Gli istituti del diritto privato

romano, (U.T.E.T., Torino, 1962) p. 185, 319; ARANGIO-RUIZ, V., Istituzioni di Diritto romano, (Jovene, 14
ed., Napoli, 1975) p. 179, 232; o bien, ARIAS RAMOS, J., ARIAS BONET, J. A., Derecho romano, (Revista de

Derecho privado, 14, ed., Madrid, 1977) I, p. 217, 70.

(17) ARIAS RAMOS -ARIAS BONET, Ibid., p. 221, 22.

(18) Los !:ir_)os de p_ropiedgd' gue se afirma conocieron los romanos son: 1) el dominium denominado sobre todo como
dom%n.lum ex jure quu:_1tium; 2) La propiedad bonitaria o pretoria en cuanto se encontraba protegido por la actio
publiciana; 3) la propiedad provincial, que segin el criterio de los juristas de la época era una especie de uso o
uslg.f_ruct.o pues la propiedad solo existia en territorio itilico y provincial; 4) la propiedad de los peregrinos que se
solifica; cuando adquieren la ciudadania todos los sibditos del imperio. Cfr., ARTAS RAMOS-ARIAS BONET,

ibid., p. 221, 26.

(19) Para una apreciacion sintética véase BARNI, G., voz Proprietd (Diritto intermedio) en el Novissimo digesto italia-

no, (U.T.E.T., Torino, 1967) XIV, p. 120, 24.
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en la época hay que tomar en consideracién que la
interaccion de las dos culturas con disimiles
instituciones provoco serios problemas, la situa-
cion mas compleja fue el hecho que en el mismo
lenguaje alemdn era inexistente un término que
fuera indicativo de la idea de propiedad, y en
cuanto a la expresion de la relacion con la cosa se
utilizé el término Gewere (20), indicativo de un
hecho material (que ha sido el puente de enlace en
el instituto de la posesion (21) con los términos
possessio, ius possidendi, de los romanos) que
permitia la existencia de diversas gewere sobre una
misma cosa en tanto que la misma diera lugar a
diversas relaciones de goce (vgr. podia existir quien
tuviera una relacion de goce sobre una tierra y al
mismo tiempo otra persona sobre los arboles
plantados sobre la tierra) inaceptable para el
Derecho romano por el principio exclusivo del
dominium que impedia concebir que sobre la
misma cosa pudieran ejercitarse dos o mas domi-
nia, sin embargo la multiplicidad de dominios fue
aceptada y aplicada en el sistema feudal a través de
la duplicidad de titular en la relacion del sefior
feudal y el vasallo; nace en esta forma el criterio de
dominium directum y dominium utile referente el
primero al concedente y el segundo al concesiona-
rio con validez no solo para el feudo sino también
para instituciones como la enfiteusis, la superficie,
para la localizacion a largo tiempo, dando cabida al
dominium divisium en lugar del original dominium
indivisium; la iglesia y el derecho candnico tam-
bién van a influir: Santo Tomas sostiene que el

principale dominium es Dios que ha conferido al
hombre un derecho de propiedad sobre las cosas,
nunca absoluto, como medio para utilizarlas en
beneficio propio y del projimo, esta tesis, sin
embargo, no fue enteramente compartida pues los
fuertes intereses econémicos de la Iglesia fueron
mejor salvaguardados con los criterios feudales del
dominio.

El concepto de propiedad se encuentra con los
hechos que desencadend la Revolucion francesa, y
la posterior institucionalizacién juridica de su filo-
sofia. Antes de la revolucion, en Francia, el régi-

_—
(20) Cfr., para un mejor tratamiento del concepto de ge

el Novissimo Digesto italiano, (U.T.E.T., Torino, 1966) XIII,
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men feudal condicionaba todo el Derecho privado,
y en especial el regdimen de propiedad que se en-
contraba constituido por una serie de sefiorias lai-
cas y eclesiasticas de propiedades privadas ligadas
y jerarquizadas, sujetas a diezmos y a un infinito
ndmero de obligaciones y vinculos (22), cuya re-
presentacion real era el del dominio Util que refleja
una propiedad imperfecta e incompleta. La propie-
dad feudal ocasiona criticas de algunos intelectua-
les que solo origind propuestas de reforma, la
verdadera fuerza motriz del cambio en el sistema
de propiedad se encuentra en las insurrecciones
campesinas de la primavera y el verano de 1789.

La Revolucion francesa al destruir el sistema
feudal declara la libertad del individuo y de la tie-
rra como conquistas politicas claves, ello significa
impugnar la teoria del doble dominio como for-
ma de liberacion econdmica, significa, también,
impugnar la jerarquia social que el sistema habia
forjado sobre la base de la propiedad. Los concep-
tos de propiedad y libertad se encuentran intima-
mente ligados: a la unidad politica del ciudadano
corresponde la unidad juridica de la propiedad, la
liberacion del individuo en el ambito politico signi-
fica la liberacion de la tierra de las rentas del feu-
do, a la teoria del doble dominio la sustituye la
teoria de la unidad juridica de la propiedad, libre
de las prerrogativas y poderes de supremacia del
feudo (23). La explicacion filoséfica de la postura
estd en que la revolucién asume la concepcion
racionalista del siglo XVIIl que ubica al individuo
en el centro del nuevo orden: el individuo es el
valor supremo y original de donde todos los otros
derivan, como portador de derechos naturales él es
todo prerrogativa para cuya manifestacion se hace
indispensable el derecho de libertad tanto en el
ambito politico y espiritual como en el aspecto
econdémico: es la propiedad la que se ubica como
manifestacion individual desde el punto de vista
econdémico.

La Declaracion des droits, de I'homme et du
citoyen, inspirada en la trilogia republicana, decla-
ra los principios de liberté, egalité, proprieté como
proteccién del individuo frente al poder del sobe-

were, BARNI, G., voz Possesso (diritto intermedio) publicado en

p. 330, 33.

(21) En este sentido, véase ZELEDON, R., Lae posesion, publicado en Revista Judicial, de la Corte Suprema de Justicia

de Costa Rica, 1977, No. 6, p. 11, 31.

(22) MAROGIU, A., La rivoluzione francese e la proprietd privata, publicado en la Rivista trimestrale di Diritto e Pro-

cedura civile, 1960, p. 569, 77.

(23) IRTI, N., Dal diritto civile al diritto agrario, (Giuffré, Milano, 1962) p. 6,7.
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rano y la prepotencia de los consociados (24). La
propiedad se califica como droit inviolable et sa-
cré, es la representacién de un derecho que se
afirma contra el dominium directum de los sefiores
feudales y contra las ““manos muertas” eclesiasti-
cas; el derecho de propiedad, pues, no va a estar
mas reservado a la aristocracia y sus circulos cerra-
dos, se encuentra, por el contrario, ligada al indivi-
duo, a su libertad inalienable en la esfera economi-
ca y a su dominio de las cosas: ‘‘en el cuadro de
una revolucion —afirma un conocidisimo autor ita-
liano (25)— que sefiala el advenimiento historico
de la burguesia, el hombre traduce la propia liber-
tad en la unidad juridica de la propiedad’’.

En 1804, al ser promulgado, el Code civil (o
Code Napoleon) interpreta fielmente el espiritu
de la revoluciéon. Abandona la clasificacion de los
bienes en propres y acquets para ligarlo al criterio
naturalistico de muebles e inmuebles. El codigo
hace referencia a un mundo unido a la tierra, “la
tierra no es mas elemento de diferenciacion en la
jerarquia social, sino bien que cae en el drea sobe-
rana del individuo, en el espacio de absolutez
garantizado por e! orden natural y tutelado por las
leyes positivas’ (26).

El code civil tiene la virtud de que crea la no-
cién de propiedad privada, incorpora el principio
de la autonomia de la voluntad de la cual el con-
trato vy la ley son su expresion (uno en el plano
individual y el otro en el plano general), y conso-
lida el ligamen entre la propiedad y la persona
humana (27), es asi como separandose del ancien
régime la propiedad se convierte en un derecho
absoluto. El articulo 544 establece que ‘'|a propie-
dad es el derecho de gozar y disponer de las cosas
en la forma mas absoluta, mientras no se haga de
ellas un uso prohibido por las leyes o por los
reglamentos’ (28), que se enconird limitado s6lo
por disposiciones como las del articulo 542 que
permite la expropiacién “‘por causa de utilidad
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puablica”, con lo que algunos autares han afirmado
fa existencia de una cierta preocupacién *‘social”’
(29) a la par del individualismo que lo caracteriza,
lo que es bastante discutible sobre todo si se le
enjuicia en conjunto.

El concepto clasico de propiedad, pues, ha en-
trafiado doctrinalmente una serie de caracteres
asumidos como dogmas universales y perpetuos.
El estudio del concepto implica analizar continua-
mente dichos caracteres a los efectos de determi-
nar su validez, relatividad o inexistencia.

4. Dentro de las caracteristicas mas sobresalien-
tes con que se ha calificado al derecho de propie-
dad se encuentra la de identificarlo como un dere-
cho “sagrado e inviolable”, es decir, al interno del
ordenamiento juridico este derecho se encuentra
en una posiciéon jerdrquica tal que bien podria ser
entendido como un derecho de primer orden o
bien un superderecho.

La base de calificacion de la propiedad como
un derecho sacro que entrafia su inviolabilidad
obedece a la puesta en practica —en el plano jurf-
dico— de los principios sobre los cuales cobro vida
el movimiento de la Revolucion francesa. El razo-
namiento por el cual justificar este doble califica-
tivo proviene de entrelazar una serie de hipatesis
iusnaturalistas. El hombre se encuentra en el cen-
tro del sistema, su valor supremo es la libertad que
en el plano econémico se traduce en la posibilidad
de ser propietario lo que obliga a declarar al dere-
cho de propiedad como un derecho del hombre,
pues le es consustancial, de ahi que el ordenamien-
to juridico debe cumplir la mision de reconocerlo
y tutelarlo, nunca someterle limitaciones, en
cuanto constituye un derecho natural, es decir un
derecho que es sagrado e inviolable.

Sin entrar siquiera a la ubicacién historica
actual del derecho de propiedad, sin siquiera
refutar una a una las hipétesis a través de las cuales

(24) La declaracién de derechos del hombre y el ciudadano, del 26 de agosto de 1789 (incorporados en el preambulo de
la Comnstitucién francesa del 3 de setiembre de 1791) establece que (art. 1) “Los hombres nacen y viven libres €
iguales en derechos. Las distinciones sociales no pueden basarse sino en la utilidad comin”; (art. 2) “El fin de toda
asociacién politica es la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son

1a libertad, la propiedad v la resistencia a la opresién’.

(25) IRTI, N., Dal diritto civile al diritto agrario, supra nota 23, p. 7.

(28) IRTI, N., Ibid, p. 13.

(27) DE VITTA, A., La proprietd nell’esperienza giuridica contemporaneg (analisi comparativa del diritio francese),

(Giuffré, Milano, 1969) p. 10.

(28) La traduccion seria ‘‘La propiedad es el derecho de disfrutar v di
d luto, con
tal que no se haga de ellas un uso prohibido por las leyes o por ;’os mznt%;is: cosas del modo mis absot

(29) Entre ellos ROVAST, A., L’evolution du droit de i i
} - o proprieté en France, publicado en Travaux de 1'as sociation
Henri Capitant pour la culture Jundl_qne francais, (Dalloz, Paris, 1947) 11, p. 110; y DERRUPPE, J., Les biens en el
volumen Le Droit francais, (Libr. Gén. de Droit et Jurispz., Paris, 1960) p. 107.
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se ha llegado a darle caracter sacro e inviolable, el
razonamiento se puede someter a una serie de
objeciones por las cuales pierde actualidad. En
primer lugar, constituye un error histérico incon-
mensurable el aceptar gue la propiedad privada es
un derecho natural, por el contrario, ésta se ha
perfilado a través de la historia hasta llegar a ser lo
que actualmente es, de ahf que como fenémeno
histérico no es originaria. En segundo lugar, la
propiedad privada es un tipico instituto de dere-
cho positivo, jamas natural, cuyas caracteristicas
propias se encuentran impregnadas por determina-
das relaciones de produccion y distribucion de la
riqueza. Finalmente, la premisa inicial de ubicar
al hombre en el centro del sistema, y sus ulterio-
res consecuencias, es una definicién politica cuya
aplicacién resulta totalmente distinta en diversos
tiempos y lugares, que no puede entrafiar necesa-
riamente una concepcion juridica universal.

Si lo sagrado de la propiedad privada tiene in-
tima relacion con su caracter de derecho natural,
lo que se contesta y rechaza por inexacto, su carac-
ter de inviolable obedece a una consecuencia de lo
anterior pues proviene de la obligacion del Estado
de reconocer y tutelar la propiedad privada con la
imposibilidad de imponer limitaciones. Esta posi-
cion se ha de rechazar también pues no existe
principio especial o especialisimo por el cual reco-
nocer la imposibilidad de limitar la propiedad, por
el contrario, actualmente, con la publicizacién
general del ordenamiento juridico los derechos que
fueron disponibles se convierten en indisponibles
para una mejor tutela del interés general (30), v
una ligera revision de los ordenamientos juridicos
permite ubicar a la propiedad como un derecho
eminentemente limitado (31).

5. Otro de los dogmas con que se identifica al
derecho de propiedad es con el de la ““fundamenta-
lidad”. La propiedad se agotaria conceptualmente
en si misma en cuanto se encuentra jerdrquica-
Mente en grado superior a los demds derechos rea-
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les a los cuales condiciona y determina y en cuanto
es Unica y monolitica.

El anélisis amplio del ordenamiento juridico
permite dudar de la unidad conceptual del fendme-
no propiedad (32), ésta, como situacion, tiene di-
versas facetas que obliga a no aceptar su unidad
absoluta. La estructura del derecho adquiere dife-
rentes posturas segin se le estudie desde un punto
de vista objetivo o subjetivo, segiin se tome el
angulo de sujeto-titular o el de objeto-bien, incluso
de acuerdo a la diferente consideracion que se le
dé, de ahi que como derecho fundamental tiene
una relativa utilizacion.

“’La propiedad privada no tiene mas el carac-
ter de derecho fundamental” (33) segun se ha
demostrado desde principios de siglo cuando se
afirmé que ““no hay una sola propiedad, antes
bien, existen las propiedades’” (34), pues su
esquema se desintegra en una gran variedad de
tipos que conservan los caracteres de “la propie-
dad” Gnicamente por aproximacion pues la afir-
macién correcta es la existencia de “las propie-
dades’’. El esquema “absoluto”’, afirma NATOLI
(35), existe s6lo para los bienes de consumo
ligados al pequefio comercio y a la economia
doméstica.

6. La doctrina a la hora de elaborar las caracte-
risticas de la propiedad ha afirmado que se trata
de un derecho “‘absoluto” no solo para determinar
la facultad que tiene el propietario consistente en
disponer de las cosas de la manera mas absoluta
(como reza el Code Napoleon) sino en cuanto
constituye una expresion que cobra validez y efica-

Cia erga omnes.
El razonamiento lleva a afirmar que de frente

al ejercicio de la propiedad por parte del titular del
derecho, los demas miembros de la sociedad tienen
la obligacion de abstenerse de ejercer actos que
puedan perturbar o agredir el libre ejercicio de la
actividad de goce o de lesionar el derecho.

En consecuencia la propiedad es una situacion

(30) Con 1a caida del régi i
régimen feudal la propiedad se “‘privatiza” pues deja de ser de las clases que tienen el
i % poder para
g;;:oml-ll:;a :&:vzdgﬂd:ogpxi uln mayor c;u:ime{o. ;En el siglo pasado, con el afirmarse en el plano politico y econé-
) 1 > Clase jal, la propiedad privada se ‘‘publiciza’. Cfr., en est i
di Diritto privato italiano, (Jovene, 93, ed., Napoli, 1976) p. 444. % SRS Sitiito: RESISDED, 2o MR

31 o g
31) Véase, al respecto, ARIAS, J. L., Las limitaciones a la propiedad en nuestra historia constitucional, publicado en

Revista de Ciencias Jurfdicas, No. 15, 1970, p. 335, 61.

(32) NATOLI, U., La proprieta, supra nota 2, p. 6.

E:Z) RESCIGNO, P., Manuale del Diritto privato italiano, supra nota 30, p. 445,
) VASSALL, F., Motivi e caratteri della codificazione civile publicado en Studi giuridici, (Giuffré, Milano,1960) III, 2.

(35) NATOLL, U., La propriets, supra nota 2, p. 7.
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subjetiva tipica en cuanto existe una relacion
juridica en la que el sujeto pasivo es indeterminado
(e indeterminable, por lo tanto: ninguno), ademas
de que resulta evidente que la propiedad no es una
situacion de libertad —como dogmaticamente se
afirma— sino que es una situacion de obligatorie-
dad. El aceptar el razonamiento que conlleva a
aceptar la absolutez de la propiedad permite tam-
bién comprender sus limitaciones, ante lo cual no
guedan claras las respuestas que se pudieran dar al
preguntarse si {es, o no, el deber el momento fun-
damental de la propiedad en cuanto situacion juri-
dica? si {tiene, o no, validez la afirmacion univer-
sal de que el derecho subjetivo se caracteriza por
su contenido de libertad? ademads de que, siendo el
sujeto pasivo indeterminado, e indeterminable,
{como se puede definir la situacion subjetiva de
necesidad que le da el contenido a la relaciéon
juridica?, entonces, podria afirmarse que lo
absoluto del derecho de propiedad no tiene nada
de diferente de aquelios derechos ltamados rela-
tivos que requieren del sujeto pasivo, o de una
circunstancia especial, para obtener ventaja (como
es el caso de los derechos de crédito).

7. Posiblemente la forma en que mas usualmente
se hace referencia al Derecho de propiedad (priva-
da) tiende a indicar que se trata de un derecho
subjetivo, por la conceptualizacion posterior a la
Revolucién francesa (con vigencia para parte de la
doctrina de hoy), de donde se afirma su caracter
de derecho subjetivo fundamental.

. El concepto de derecho subjetivo, empero, es
parte del patrimonio de los . estudios pandectis-
ticos, especificamente de la ciencia juridica
alemana del siglo XVI. La doctrina alemana
caracteriza al esquema de la propiedad como el
modelo de los derechos del sujeto privado (36).
siendo a su vez el prototipo y la mayor verificacion
concreta, pero lo mas importante es que esta
conceptualizacion implicaba aceptar que una vez
que el privado ejercia su poder el Derecho debia
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tomar una posicidn estatica de frente a la forma en
que ese privado ejercia su propiedad: es el ejemplo
clasico de la sistematica del ochocientos que
entiende una situacién estatica de poderes de fren-
te a las situaciones subjetivas privadas (37).

De esta forma, con la figura del derecho subje-
tivo la propiedad (privada) se encuentra enrique-
cida conceptualmente pues el aporte que recibe
la consolida en la perfilacion monolitica que da
inicio con la doctrina postrevolucionaria. Es a
partir de este momento que caracteres como el
de “absoluto’”, “‘sagrado”, “inviolable’” cobran
mayor vigencia, 0 mejor quizds, se considera que
le son inherentes.

Es claro que la labor cientifica y metodologi-
ca del ochocientos se caracteriza principalmente
por un elevado grado de abstraccion, a través del
cual se pretende la construccion conceptual dentro
de la ciencia del derecho. La elaboracién cientifi-
ca, sin embargo, por su escogencia metodoldgica
le correspondié pronto sufrir duros golpes produc-
to de su exagerada teoricidad que fue incapaz de
ver claramente la modificacion de los modelos
creados por medio de la nueva legislacién. Respec-
to de la propiedad, base fundamental de una parte
importante del sistema, la dogmatica juridica tam-
bién se vio notablemente alterada.

El factor que hace entrar en crisis el caracter
de derecho subjetivo fundamental atribuido a la
propiedad, va a ser la notable promulgacién de
toda una serie de disposiciones especiales que se
apartaron pronto del esquema propietario tradi-
cional para fijar funciones y cumplir fines bien
distintos a aquellos del siglio XVIHI. La crisis
proviene de la ruptura —en sede tedrica, incluso, se
puede afirmar desde ahora— de la unidad del
derecho de propiedad (38), que entrafia la pub/i-
cizacién de éste y el obligado abandono de identi-
ficar la propiedad con el derecho subjetivo por
excelencia.

En efecto, la doctrina de los dos siglos prece-
dentes consideraron —dado su elevado grado de

(36) RODOTA, S., Scienza giuridica ufficiale e definizione della proprieta, publicada en Politica del diritto, 1970,

p. 463, 78, 466.
(37) RODOTA, S., Ibid.

(38) Afirmar la ruptura de la unidad del derecho de propiedad con ocasidén de la entrada en vigor de 1a legislacion espe-
cial puede l.[e\_ra:: a la diseusion —que se rechaza o acepta— del dualismo de tratamiento de la propiedad regulada en
el Codigo Civil y de aquella otra regulada por la normativa especial. La base de Ia cual se debe partir es aquella de
Seeste;m:lnar si existe c_onthmdad entre una u otra como componentes del mismo sistema, como partes configuran-
s 2 _19;1 a:o:t;mf:.mtam;umm , es decir, aceptar que las leyes especiales se limitan a cumplir su funcién en sectores de-
acentar 1 aceptan ;)Bque os principios generales de la propiedad le continian siendo enteramente validos, o bien,

ptar 1a excepcionalidad de la nueva legislacion y darle la sistemética y tratamiento que se merecen en forma aw

ténoma (pero paralela).
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abstraccién— que las variaciones de la legislacién
especial eran fendmenos accidentales que no
merecian ningdn tratamiento separado en sede
teorica, y no aceptaron dicha influencia en el
esquema propietario. Grave error. La legislacion
especial muy pronto fue mas rica que la misma
normativa del Cédigo Civil: comienza a decaer
la etapa historica dominada por la concepcién
individualista de la propiedad pues la intervencién
legislativa es cada dia mas copiosa.

Legislacion especial y limitacion de los po-
deres del propietario son una y la misma cosa.
La primera tiene razon de ser en la intervencion
plblica para la satisfaccion de un interés pdblico
ubicado por encima de cualquier interés particular,
derecho subjetivo o individuo (39).

8. Las profundas variaciones que se han dado —y
contintian dandose— han llevado a afirmar la crisis
del derecho (40), de sus instituciones fundamenta-
les (41), dentro de las cuales no ha escapado la
propiedad (42).

Sin entrar a analizar en profundidad la even-
tual crisis del instituto, en cuanto a los factores
gue la denotan (43), baste afirmar que corrobora-
dos los caracteres atribuidos tradicionalmente al
concepto de propiedad, no hay duda de gue se
encuentran profundamente modificados por

bb

SERIUD,

/‘ec

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

o8

&
2)

factores histrico-politicos producto de nuevas
exigencias en los planos econémico, social, ideold-
gico, incorporados con el sistema capitalista (a su
vez dialécticamente influido por los otros sistemas
politicos); de esta forma, la crisis conceptual de la
doctrina existe en la medida que ha ignorado
—consciente 0 inconscientemente— las grandes y
profundas variaciones de la propiedad (44).

9. En tema especifico de propiedad quizds mads
que de crisis preferiblemente debe afirmarse la
existencia de nuevos componentes.

En efecto, desde la Edad Media hasta el adve-
nimiento de la Revolucién francesa, la propiedad
individual se encuentra sofocada por un complejo
de derechos, poderes, gravamenes y obligaciones
de privados, comunidades, entes publicos y otros
sujetos, al tiempo que estaba limitada para su ad-
quisicion y goce a privilegios inherentes a la cate-
goria y la clase a la cual estuviera adscrito el
propietario; el code civil libera la propiedad de los
gravamenes y obligaciones impuestas, para ser
ejercida (nicamente por gquienes tuvieran un
especial status juridico para facultar su adquisicion
a todos los ciudadanos, sin embargo la sociedad en
la cual debia fungir el cédigo se encuentra consti-
tuida por pequefios propietarios y productores no
propietarios, cuyas revisiones no alcanzarian a

(39) Respecto a la pérdida de validez del derecho subjetivo, véase, ORESTANO, R., Diriiti soggetivi e diritti senza

oggetto, publicado en la Revista Jus, 1960, p. 149 ss.

(40) Véase el interesante volumen La crisi del diritto, (Cedam, Padova, 1953) en que se retinen una serie de discursos

pronunciados por eminentes juristas con ocasion de un seminario desarrollado con ese nombzre en la Facolta di
Giurisprudenza di Padova. En el plano filos6fico es innumerable la bibliografia existente, entre otros se pueden
consultar HUSSERI, La crisi delle scienze europee e la fenomenologia trascendentale, (Giuffré, Milano, 1961) en
que se sostiene que la crisis de las ciencias positivas es la expresion de la crisis radical y de vida de la humanidad
(especialmente p. 39 y ss.); SCHELLER, Crisi dei valori, (Giuffré, Milano, 1936).

(41) Las instituciones juridicas cuya crisis se ha acusado en forma mas reiterada son la propiedad, el derecho subjetivo,

el_ contrato, la autonomia privada, la accion, el proceso, la sociedad comercial, el Estado, e incluso la Justicia. La
bibliografia existente es tan amplia que exime de la cita.

(42) La propiedad privada ha sido siempre fuertemente criticada (a manera de ejemplo consiiltese la obra del siglo pasa-

do, atn vigente en la actualidad, PROUDHON, P. J., Checos’¢ la proprietd, (Laterza, Bari, 1967), acusindose desde
el punto de vista juridico su crisis, para lo cual puede consultarse entre otros CARIOTA-FERRARA, Crisi della
Droprietd privata?, publicado en Rivista Giuridica di edilizia, 1967, II, p. 217 ss.; COCO, G.S., Crisi ed evoluzione
nel diritto di proprietd, (Giuffré, Milano, 19656); RODOTA, S., Note critiche in ftema di proprieta, supra nota 4;
NEGRO, F., ; Crisi o evoluzione del diritto di proprieta?, (Edizioni Alfa, 3a. ed., Bologna, 1968).

(43) Segiin NATOLI para determinar la crisis deben observarse los siguientes aspectos: 1) verificar los limites de su

capacidad y adaptacion a las diversas situaciones resultantes de la incidencia de la legislacion especial; 2) la exten-
sidn de la relativa nocion a situaciones referidas a bienes inidéneos a servir de objeto de aquel derecho: bienes in-
Materiales, conexos a la creacion intelectual y /o, en general, a la organizacion de actividad econémica; y 3) vendria
representado por la siempre mds frecuente y acentuada escisién entre titularidad del derecho y gestioén (utilizacién)
del bien-objeto, los cuales en concreto terminan perteneciendo a diversos sujetos en modo tal que la posicion
dominante respecta no tanto al titular como al gestor. Cfr., NATOLI, U., La proprietd, supra nota 2, p. 7, 9.

(44) Para un interesante analisis juridico del derecho de propiedad que toma en consideracién toda una serie de factores

Superestructurales y su incidencia en la esfera del derecho véase BARCELONA, P., Diritto privato e processo
economico, (Jovene, Napoli, 1973), en especial el capitulo tercero, denominado Utilizzazione dei beni e diritto di
Proprieta, p. 125, 208.

Orientaciones similares se encuentran en la tantas veces citada La proprietd de NATOLI, y agudas observaciones
se hasfa.n en articulos tales como RODOTA, S., Note critiche in tema di proprieta, supra nota 4; RODOTA, 8., voz
Proprieta (diritto vigente) en el Novissimo Digesto italiano, (U.T.E.T., Torino, 1967) XIV, p. 125, 46; RESCIGNO,
P, Per uno studio sulla proprieta, publicado en Rivista Civile, 1971, p. 1, 67; FERRARI, V., Proprieid, potere e
strategia politica, en Sociologia del diritto, 1975, p. 152, 59.
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satisfacer las necesidades de una sociedad indus-
trializada y capitalista (45): el derecho del Cadigo
civil era, entonces un derecho precapitalista (46),
de ahi que la incorporacién que hace la naciente
sociedad de nuevos componentes obliga necesa-
riamente a ampliar los | imites conceptuales, que en
un principio fueron creados para que encuentren
cabida formas y tipos en que se expresa la propie-
dad del sistema.

En sustancia una construccion teérica de la
propiedad exige tomar en consideracién los multi-
ples aspectos en los cuales el derecho se realiza,
pues solo asi se tiene la posibilidad de acercarse a
un concepto operativo basado sobre la experiencia
juridica concreta.

Con la sociedad capitalista no solo la distribu-
cion de los bienes de la produccién varia sino gue
el contenido de estos se modifica sustancialmente
y afectan a su vez dialécticamente al instituto de la
propiedad.

El factor trabajo adquiere una relevancia im-
portantisima. La relacién intersubjetiva de la pres-
tacion de trabajo condicionada —en la primera fase
del capitalismo— por la desproporcion entre oferta
y demanda pronto se comienza a superar cuando
las partes —en uso de la facultad de estipular o
no— suscriben contratos colectivos en virtud de
los cuales se busca reequilibrar ta paridad e igual-
dad entre contratantes, que la disparidad economi-
ca habia hecho ilusoria a través del contrato
individuat, asi, de frente al poderio economico de
los propietarios se contrapone el potencial numéri-
co y politico de los trabajadores. La preeminencia
del factor trabajo, y la importancia politica indis-
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cutible de la clase trabajadora, ha generado nuevos
tipos de propiedad en cuanto que, para la satisfac-
cion de intereses colectivos, et trabajador deja de
ser un elemento subordinado {con el Unico dere-
cho de recibir su salario) para tomar una actitud
dindmica y participar activamente en el proceso
de produccién, es asi como aparecen los tipos de
propiedad cogestionaria y autogestionaria en los
cuales se debe atender mais al factor trabajo que al
factor capital. Igualmente, por la decidida influen-
cia que tiene el trabajo en la produccién, formas
contractuales tradicionales han cambiado para tu-
telar principalmente al trabajador-productor no
propietario frente al propietario no productor pues
siendo la produccién una actividad fundamental de
la sociedad (de interés general) resutta l6gico que
de las relaciones que se constituyen entre propieta-
rios y trabajadores (subordinados, auténomos o
bajo el régimen cooperativo) es del trabajo de don-
de proviene la riqueza; en materia agraria es donde
resulta mas evidente la preeminencia de la tutela
de la produccién dado que el arrendatario es prote-
gido frente al arrendante, el aparcero y el colono
frente al propietario —no productor—, pues la
propiedad (de la tierra, en este caso) no es mas que
una fase formal de una relacion juridica (cuya
importancia resulta insignificante frente a la
produccién) en que el propietario no produce,
solamente obtiene un canon sin realizar ninguna
accion material (47).

El factor capital y las formas, tanto de repre-
sentacion como acumulativas, en que se manifies-
ta también han alterado notablemente el instituto
de la propiedad. A la época de la promulgacion del

(45) Véase, en este sentido, ASCARELLI, T., Proprietd e controllo della ricchezza, en Rivista trimestrale de diritto e

procedura civile, 1950, p. 756.

(46) GALGANO, F., LYimprenditore, (Zanichelli, 2a, ed., Bologna, 1974) p. 2.

(47) La legislacién de casi todos los paises regula en la contratacid i i6 o

de mejorar, y_el derecho de prelacion, como modos de tuwla;lgjn};%:sg;{)ar%zza(;:rllﬁt;;ﬁ orroga, el canon, el poder
Para un amplio estudio sobl:e el te{na \féase. CARRARA, G., I contratii agrari, (U.T.E.'i.". 2a. ed., Torino, 1952);
PACE, S., I contrgiti agrari (Saggio di una teoria generale), (Giuffré, Milano, 1952); SCALLINI, B., Impresa .
contratti agrari, (Giuffre, Milano, 1975); POIREL, R., Baux Ruraux, (Dalloz, Paris, 1971); ARRAGO-ROUVE-
dam, Padova, 1961) MO e juraux, (Librairies techniques, Paris 1973); BRUNORI, E., Mezzadria in crisi, (Ce-
(Giulfre. Milano 1969); g e Mezzadrfa e colonia parziaria nella legislazione e nella giurisprudenza attuali,
En la Rivista di Didtte : RT, A., L affitto di fondo rustico nella nueva discipling, (Giufiré, Milano, 1974).
1942 BASSANELIITI %ag}iﬂﬂﬁ se subrayan los siguientes: BASSANELLIL, E., [ coniratti agrari nel nuovo codice,
agrari, 1965: DE LOS 1'\/'10%838',}"161 contratto agrario, 1948; GALLON]I, G., La comunione di scopo nei contratti
CHERL V.. L'intervento puaping il La aparceria, forma olvidada de la agrupacion agricola, 1967; MENICHN-
I contratti agrari in “af;ap’i%é‘{"é“ agricoltura attraverso la riforma del contratti agrari, 1967; ROMAGNOLI, E.,
LLONL G., Premesse ad : GIORGIANNI, M., Riffessioni sulla tipizzazione dei contratti agrari, 1969; GA-
L.M., Teorés general del una nozione autonoma dell’affitto di fonde rustici, 1971; BALLESTERO Y COSTA
zione della meszadria. ¢ L‘zong'rato agrario, 1971; CARROZA, A, I terzo tempo della riforma agraria: la t‘rasfornm:
tti agrari e la teoria g,en:r:lnu:j? contrafli minori in affitto, 1971; ORLANDO CASCIO, S., La riforma dei contra-
raney, 1978 LATAARA elg Let contrato, 1971; GIORGIANNI, M., La crisi del contratto nella societd contempo-
Sooonis: glomabe italo-s;pav" la nozzione di affitto agrario, 1972; el volumen tercero de 1975 corresponde a las

gnole di Diritto agrario siendo poco mas de la mitad destinado al tema del contrato

agrario como relaciones presentadas a dicho art;
. a e ici
del contratio di mezzadria, 1976. En igual fogtgo%ﬁll%ssfnarllﬁl

o varios capitulos dedicados al tema

Dantes; e IRTI, N., Vicende storica ed autonomia
ales de Derecho agrario hay —sin excepcién— uno
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Code Napoleor: no solo se estaba en una época pre- obtiene a través de contratos y transacciones en la
capitalista sino que atin eran imperceptibles las bolsa de valores (48). o
notas caracterizantes que la distinguian de la so- El factor tierra no escapa a las modificaciones.
ciedad feudal, es decir, la nueva clase social a la En un principio el Code Napofeon resolvia el dere-
hora de la codificacién no se habia liberado com-  cho de la tierra en el Derecho civil, en el Derecho
pletamente de la antigua, coexistiendo ambas con  de la propiedad. El Cédigo de comercio introduce
sus propias leyes: por una parte el Code Civil esel |as categorias de la unidad y actividad, mantenien-
codigo de la clase duefia de la tierra que estarden  do la tierra en la esfera de la voluntad del indivi-
una posicion antagénica de la nueva clase social: la  duo, que entra pronto en crisis cuando se profun-
burguesfa industrial y comercial, que promulga su  diza el contenido del derecho subjetivo (el centro
propia ley: el Codigo de comercio. En el centro del  de la voluntad pasa de la voluntad misma a la rela-
sistema juridico deja de estar la propiedad. Apare- ci6n individuo-bien), las necesidades humanas vy la
ce el Derecho comercial que es precisamente el naturaleza del bien, la diferencia entre bienes de
derecho del capitalismo; con él la sociedad de consumo y bienes de produccidn, de esta forma la
personas (feudal) da cabida a la sociedad de propiedad pasa de poder de la voluntad a poder
capitales, aparece la empresa comercial, y asi la econémico (49); es asf como nace el derecho agra-
relaciébn contractual sustituye la propietaria. La rio del derecho civil (50), pero no como traslado
propiedad ya no se manifiesta solo por el goce y  del estudio del derecho de la tierra pues el derecho
disfrute de la cosa en forma directa y absoluta sino  agrario es derecho de actividad, no solo de propie-
que el esquema varia sustancialmente dado que en  dad de la tierra, nace como la unidad de la organi-
la sociedad de capitales el propietario casi no zacién y utilizacién de la tierra en la productividad
participa en la conduccion de la empresa —que es  agricola (51).

confiada a un gestor, ta mayoria de las veces no También constituyen nuevos componentes la
propietario— y sélo recibe el rédito correspon- normativa antimonopolista que se dicta continua-
diente a sus ganancias, y pese a que puede partici- mente en la mayoria de los ordenamientos juridi-
par a la toma de decisiones generalmenite su poder cos (52), la intervencion del Estado en materia
es insignificante frente al conjunto, que es condu- econdémica gue ha originado las sociedades con
cido por una minoria que no requiere ni siquiera  participacién estatal (53), asi como la planifica-
de la presencia de los propietarios pues el poder lo  cién (54), para citar solo algunos, cuya incidencia

(48) La escision existente enfre propiedad y control es nota caracteristica del moderno mundo de la produccidén pues se

sostiene que concentrar la disciplina juridica “exclusivamente sobre el momento de la propiedad significaria san-
cionar, en el hecho, la irresponsabilidad absoluta de quien efectivamente opera’ (RODOTA, S., Note critiche in
tema di proprietd, supra nota 4, p. 1269).
Para una mayor profundidad del tema, véase enire otros, ASCARELLI, T., Proprietd e controllo della ricchezza,
supra nota 45; BERLE, A., Societd per azioni e proprietd privata, en Saggi di Diritto privato, 1973, p. 323:
DAHRENDORF, R., Proprietd e controllo: la scomposizione del capitale, en Saggi di Diritto privato, 1973, p.
ss.; DIMAJO, A., Proprietd e controllo (a proposito della proprieta socialistg) en Democrazia del diritto, 1973, p-
351 ss; CASSESE, 8., Dalla proprietd all’impresa: i beni privati destinati dallo Stato alla produzione, en Politica del
diritto, 1975, p. 609 ss.

(49) ASCARELLI, T., Il diritto comparato e la rivoluzione agraria, publicado en el volumen Dopo il primo convegno
internazionale di diritto agrario, (Giuffré, Milano, 1958) p. 58.

(50) Para una comprension amplia de la temaitica que sucintamente se expone, véase el interesante ensayo IRTI, N.,
Dal diritto civile al diritto agrario, supra nota 23, p. 103, 06 fundamentalmente.

(61) IRTI, N., Ibid.

(562) Un ejemplo cli_u'o se encuentra constituido por la normativa en materia de monopolios y de tutela de la libertad
de concurrencia que se encuent_ra en los tratados de la C.E.C.A. y de la C.E.E., en concreto los articulos 65 y
gitgeldpnlrggr,?o firmado en Paris el 18 de abril de 1951 v los articulos 85 a 90 del tratado de Roma del 25 de

o de s

(53) E! tema de la empresa piblica ha sido tomado dltimamente con gran interés por parte de la doctrina, al punto gue
Ya se habla de una nueva clasificacién juridica: el derecho piublico de la economia, en que este tipo de empresa
ocupa un lugar importantisimo. Al respecto, véase la reciente obra GIANINNI, M.S., Diritto pubblico dell’eco-
nomig, (I Mulino, Bologna, 1977).

(64) En cuanto 2 la intervencién publica en la economia sostiene COCO que “la participacion estatal en sociedades pri-
vadas 4 las mtervepcmne§ :_n.‘lblicas se reflejan sobre el derecho de propiedad como una limitacién andmala de su
CODtemdo:‘ no se tienen unicamente determinados limites, cargas ¥ obligaciones, impuestos al propietario por nox-
;’ﬂﬂs especificas para la tutela de los intereses publicos, sino un sustancial condicionamiento de los intereses y de

08 poderes del propietario para la consecuciéon de un fin piblico vy la imposicién directa de obligaciones”, en
l(230‘(30. G.8., Crisi ed evoluzione nel diritto di proprieta, supra nota 42. p. 115,
c.n materia agraria véase el articulo BALLARIN MARCIAL, S., Derecho agrario y planificacién que es la conferen-
La lmpartida en la Corte Suprema de Justicia en Costa Rica que aparece en el volumen Conferencias sobre Dere-
;{ © agrario, publicado ahora en el libro del autor Estudios de Derecho agrario y politica agraria (Linea S.A.,
Madnd, 1976) p. 215, 91; y, DESIDERI, C., La programmazione in agricoltura en el volumen colectivo titulado
anuale di Diritto agratio italiano, (U.T.E.T., Torino, 1978), p. 435, 87.
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directa en el instituto de la propiedad obligan al
replanteamiento conceptual.

10. Cabe preguntarse —como lo ha hecho la doc-
trina ante esta problemdtica— si estamos, 0 no,
frente a una evolucion metamorfosis del derecho
de propiedad (55). La respuesta es indudablemente
afirmativa. La entrada en escena de los nuevos
componentes del Derecho de propiedad ha sido
decisiva. Se viene afirmando desde hace mucho
tiempo que en el Derecho de propiedad ‘‘a la
verdadera linea de fractura se llega cuando, aban-
donada la idea de goce pro se, se entra en el
concepto de funcién de caracter social”’ (56), pues
el moderno derecho de los bienes se encuentra
caracterizado precisamente por el pasaje de la
dimensién estructural a la dimension funcional
(67, que en el caso de la propiedad deja de ser una
fé6rmula genérica para adquirir el caracter de
calificacion juridica (s58). El tratamiento juridico
cientifico de la funcién social de la propiedad
(59). y sus acusadas ambigiedades, ha merecido
especial atencion en los dltimos afios pues la mejor
forma de dar razon al modo de existir de una
determinada estructura se encuentra solo a través
de su funcién (60), con fo cual se facilita incluso el
cumplir con la exigencia de tener en cuenta los
datos propuestos por los cambios de las condicio-

nes historicas (61).
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11. Resulta evidente que teniendo en considera-
cion los factores estructurales y superestructurales
concretos que condicionan y determinan la exis-
tencia misma del derecho de propiedad privada, el
jurista no puede desconocer {atn queriéndolo, es-
cudandose en un superado formalismo juridico)
que la propiedad como realidad historica ha varia-
do y continuara variando.

El tratamiento cientifico exige tomar en con-
sideracion todos los factores relacionados con la
propiedad como unico modo de aproximarse a un
concepto dindmico a través del cual —habida cuen-
ta de su continua mutabilidad— permita analizar la
instituciéon en todas sus vicisitudes, asi como deli-
mitar los grados de influencia sobre los demas de-
rechos reales a los que en una u otra forma condi-
ciona. Un primer paso ha de ser el considerar el
ordenamiento juridico no como un conjunto de
normas completo, sino, por el contrario, como una
entidad discontinua caracterizada por una serie de
fracturas ocasionadas por la ldgica antagénica de
las fuerzas productivas (62), y asf, determinar la
discontinuidad entre la legislacion del Coédigo Ci-
vil y aquella de las leyes especiales (63), pues resul-
ta obvio que el esquema tradicional de la propie-
dad del cddigo ha dado paso a una creciente
socializacién o publicizacién de! Derecho priva-
do en general (64), a través de la normativa es-
pecial, durante todo el siglo anterior y el presente,

(55) Al respecto véase SAVATIER, R., Les métamorphoses économiques et sociales du droit civil d’aujourd’hui publi-
cado en Approfondissenent d’un droit renouvelé, (Dalloz, 3a. ed., Paris, 1959), e igualmente, SALARIS, F., Sulla
metamorfosi della proprieta agricole publicado en Rivista di Diritto agrario, 1973, p. 174 ss.

(56) JEMOLO, Intervento, en Atti del terzo eongresso nazionale di Diritto agrario, (Giuffré, Milano, 1954) p. 230.
(67) DE VITTA, A., La proprieid nell’esperienza giuridica contemporanea, supra nota 27, p. 40.
(58) RODOTA, S., Note critiche in tema di proprieta, supra nota 4, p. 1266.

(59) En tema de la funcion social de la propiedad —que no se tratard aqui— hay una ampli ibli i &

preferentemente PUGLIATTL S., La proprietd nel nuovo diritto. (Gluffrs. raﬁfnop‘iaggil'g‘}°(§r;(§‘§ége g a Vit
Schemi e prospettive nell’odierna teoria giuridica della proprietd publicado en Diritto economico; RODOTA, S :
Note critiche in tema di proprietd, supra nota 4, que constituye un estudio que parte pmcisa.me.nte del critzari;:;
funcional de la prqpiedad. especialmente p. 1287 a 1341; COSTANTINGQ, C., Contributo alla teoria della proprie-
ta, (Jovene, Napoli, 1967); NATOLI, U., Le proprietd, supra nota 2, especialmente p. 31 a 67 en que analiza la
garantia c_opst_utucxfmal de la propiedad privada; FERRANTI, F., 2l diritto di proprietd. nella Dichiarazi ne Univer-
‘S"tifd‘:e!'(}‘é‘r‘tn dell’'zomo, en Orientamento, p. 1y ss; CASSIANI, G., Il problema della terra nella costituzione, en
e Tt omate, 1970; . 175: ORELLI, L., La proprieta nella convenzione europea dei diritti del uomo, en
Coltituziorfale 3971 , 13é'p(r}1.gN‘ RODOTA, S., Nouve frontiere per il diritto di proprietd_en Giurisprudenza
e e P P-t 36; NINI, M.S., Basi costituzionali della proprietd privata en Politica del diritto,
TINd bl )‘"I)" ¢:ls oria economica e s_ocga!e della proprietd, (Ed. Forni, 4a. ed.. Bologna, 1970); COSTAN-
bl délla'broor:'eltdonr'gn:enMhﬁi‘e!'m proprietd en Studi senesi, 1971, p. 351; SANDULLI A M. Proﬁzi‘cosﬁtuzio.
nalizzazione gella Pp;o_lpr"]ieat,de? d;ge?t:rg:;n;’;ﬂz]e‘;‘ac;g:é lggezrﬁpé"l'ss e 2 F‘unzior;e sgckjise ganaJ-
478 ss; POZZI, A., Limitazioni legale di propriet ¢ asioni pmse;zggc:::;greoeﬂaimdl Ermanno Graziani, 1974, P.

ano, 1975, I, p. 1970.

(60) PUGLIATTI, S., La propri iotd - ;
p. 300 prieté e le proprietd (conriguardo particolare a la proprietd terriers), en supra nota 6,

(61) RODOTA., S., Note critiche in tema di proprietd, supra nota 4, p. 1252

(62) BARCE 1
) LONA, P., Introduzione en el volumen L'uso alternativo del diritto, (Laterza, Bari, 1973) I, p. XVII

(63) RODOTA S., Scienza giundlcﬂ u lemIe e » s Mo *
- .’ f deﬁm;z:one della propr ietd supra nota 36 P 468
(64) RODOTA, S.., Ibid' P. 464.
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ocasionando un resquebrajamiento en el esquema
que imposibilita un tratamiento Unico para todas
jas formas en que ésta se manifiesta. Conviene,
pues, estudiar separadamente la propiedad indus-
trial, la propiedad agraria, la propiedad intelectual,
la propiedad urbana, como Unico medio de profun-
dizar el estudio cientifico.

El concepto de propiedad no se puede lograr
en forma absoluta para todas sus formas (0 modos
de manifestacion), de ahi que resulte cientifica-
mente preferible buscar los conceptos de las
propiedades en vez del de la propiedad. Este
recurso metodologico favorecera la obtencidn de
un criterio mds profundo y menos abstracto.

Finalmente, a pesar de que se puedan superar
algunas dificultades metodoldgicas y cientificas
con los criterios esbozados, resulta indiscutible que
cualquier argumentacion juridica que se realice

_—

(65) BARCELONA, P., Introduzione, supra nota 62, p. X.
Sostiene BARCELONA que ‘“‘se lee que los juristas es

s ags 3 -
d4d; Usia wee.Joa juslstas tniin I gonctovodod c}??a.;lt(; s;):i;aalr. alrededor superficialmente para convencerse de que

ingenieros es una quimera, una abstraccion.
existen por lo menos dos diversas socie
interés en que el Derecho desarrolle una
empresario, sin ejercitar ningin control
opuesto, la otra sociedad, aquella de la que n
tados,, .

dades: la sociedad, o los g;upo:l sqc:ales.sm 2 o
funcién marginal, que proteja sistema sin p X :
sobre la forma er; que se ejercitan los servicios publi_cog, ete.; 8
ace el reclamo de una ‘nueva justicia’ para los oprimidos, los explo-

. el lamado a la realidad social es una férmula vacia. .

SRAUO/

@ k.
,@0

'BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

<

siempre serd una forma de manifestacion de una
linea politica. Resulta ilgico hoy dia esgrimir
nuevamente el fracasado criterio de que el jurista
debe estar en contacto con la sociedad (65), ©
recurrir al criterio de la jurisprudencia de intereses
pues éste solo ha sido vehiculo para la proteccién
de los intereses de los detentadores del poder (66),
mejor resulta incidir sobre el fenémeno de la
socializacién de la propiedad (67), que se opera
precisamente por la publicizacion del Derecho
privado al convertir derechos disponibles en
indisponibles en virtud de un interés publico;
ademds, la ciencia juridica debe hacer referencia a
la base econémica y a los modelos culturales, dejar
el criterio de reducir el andlisis a una operacioén
estrictamente ldgica (68). Solo asi la propiedad
puede adquirir conceptualmente un caracter
dinamico.

tin frustrados porque han perdido el contacto con la socie-

.. Pero, ¢cuil sociedad?. . . La sociedad de los juristas
para entendernos, que tienen
trar en la politica del
al polo

iti i i ietd, supra nota 4, p. 1261, pero fl_mdamentalmente
O al b e i Not;e f’?)%c]ﬁi\l‘;'jigrggl c?uprLc:ngiezfris;rgdenza co;no scienza pratica, supra nota 4,

}; iﬁngfsrisa:;:qug S;‘f;g;:’;%fﬁgnpznummz la labor que debe cumplir el jurista en los paises en que se intentan

transformaciones radicales en la estructura juridico-politica.
(67) CERRONI, U., Il problema della teorizzazione dell'interpret

L’uso glternativo del diritto, supxa nota 62,p0.9.

(68) BARCELONA , P., Introduzione en L’uso alterna

azione di classe del diritto borghese, en el volumen

tive del diritto, Ibid., p. XVI-XVIL



