Fernando de Trazegnies G.

“Cuidémonos de las palabras hermosas; de los Mundos Mejores crea-
dos por las palabras. No hay més Tierra Prometida que la que el hombre
puede encontrar en s{ mismo”. A, CARPENTIER. E! Siglo de las Luces.

I

“Flotando, en cierto modo, sobre aquel océano de opiniones, de sistemas y
errores que alza el tiempo contra las humanas instituciones, la propiedad, acogi-
da ya por los jurisconsultos romanos, ha llegado hasta nosotros. Y después de
recibir tantas sacudidas, la hemos visto restablecerse en el antiguo santuario que
le fué abierto por los nuevos legisladores, y hacer laborioso, diligente e indus-
trioso al agricultor; aumentar las riquezas, la poblacibén, el comercio del Estado;
ayudar a las manufacturas y a las bellas artes, delicia de la sociedad, restauracién
en las penas y molestias de la vida; en una palabra, 1a propiedad, a la sombra de
las leyes, ha venido a ser la cuna de la felicidad™.! Es asf como se expresabaen -
1828 un comentarista italiano del Derecho Civil francés, Liberatore, para quien
la propiedad era una especie de pocima juridica de efectos sociales maravillosos:
gracias a ella, la sociedad adquirfa un aire de serenidad pastoril y reinaba la paz y
la eficiencia entre esos burgueses protegidos por una institucién juridica de
rafces eternas.

Sin embargo, frente a este cuadro bucdlico y conmovedor, otras voces se
han alzado para destruir ese lirismo. Rousseau, en un pasaje que escandalizé a
Voltaire, decfa que “El primero que, habiendo cercado un terreno, tuvo la idea
de decir ‘Esto es mio’ y encontrd gente suficientemente simple para creerlo, fué
el verdadero fundador de la sociedad civil. jCudntos crfmenes, guerras, asesina-
tos, miserias y horrores no hubiera ahorrado al Género humano aquel que,
arrancando los postes o rellenando nuevamente el foso, hubiere dicho a sus
semejantes: ‘Guard46s. de escuchar a este impostor; estaréis perdidos si olvid4is

1. Cit. p. Stéfano RODOTA en “Notas sobre el Derecho de Propiedad y el Origen del
Articulo 544 del ‘Code Civil”, Libro homenaie a la memoria de Lorenzo Herrera Mendo-
za, T. 1. Caracas, 1970, p. 533.
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que los frutos son de todos y que la Tierra no es de nadie’! ”.? Proudhon, por su
parte, sostuvo la tesis de que toda propiedad es un robo’ y Marx consider6 que

la alienacién del hombre no serfa superada mientras no se aboliera la propiedad
privada de los medios de produccién. 4

No cabe duda que la propiedad es un tema que ha despertado la imagina-
cién creativa de mitos de la humanidad. Tanto aquellos que la ensalzaban como
aquellos que la atacaban han contribufdo al mito de la propiedad. Unosy otros
han querido otorgarle un carécter decisivo en la organizacién de las relaciones
humanas; para ambos grupos, sus defensores y sus detractores, la propiedad
cumple una cierta funcién cuasi religiosa: representa todo lo bueno o todo lo
malo, segiin la posicién que se adopte, un dios del Olimpo del Derecho o un
demonio del Averno jurfdico. Indudablemente, los mitos son elementos esencia-
les de la vida humana y juegan un rol insustitufble en la comprensién vital de
ciertas verdades que afectan los aspectos més fntimos de la condicién humana.
Pero cuando se recubre de una aureola mftica a aquellos aspectos que no tienen
por s{ mismos una dimensién mftica sino perfectamente histérica y circuns-
tancial, entonces se produce una grave distorsién: el objeto mito pasa a ser
simplemente un fetiche. o ,

En consecuencia, la primera tarea que se nos impone cuando tratamos un
tema como el de la propiedad es la desmitificacién. Con esto quiero decir que a
lo largo de estas disquisiciones, no utilizaremos un concepto universal y eterno
de la propiedad, para bien o para mal. La propiedad no va a ser para nosotros la
fuente de todas las virtudes sociales; presente en todas las épocas histéricas; ni
tampoco serd la causa de todos los males que ha sufrido la humanidad. Mis
modestamente, entenderemos la propiedad como una de las tantas formas histé-
ricas de regulacién social, es decir, como un sistema de derechos y obligaciones
que varfa con el tiempo, que adquiere diferentes significaciones concretas, y que
no tiene otro sentido que el que los hombre de una determinada época quieren
darle. La propiedad es una de las formas que utiliza el Derecho para regular
ciertas relaciones sociales, es-un mero instrumento para normas y- sistematizar

2, ROUSSEAU, Jean-Jacques. ‘Discouirs sur l'arigine et les fondemens de I'inégalité parmi
les hommes”. Seconde Partie. Okuvres Complétes. T. III. Bibliothéque de la Pléiade.
NRF., Parfs, 1964, p. 164,

3. PROUDHON, Pierre-Joseph. “Qu’est-ce que la propiété? ou Recherches sur le principe
du Droit et du Gouvernement”’, Premier Mémoire. Garnier - Flammarion, Paris, 1966, p.
57. . :

4, “La propiedad privada nos ha vuelto tan estiipidos y unilaterales . .. (que) la abolicién
de la propiedad privada es, por tanto, la emancipacion de todos los sentidos y cualidades
humanos. .. El comunismo, como abolicién positiva de la propiedad privada, es la
abolicién positiva de la auto-alienacién humana y, asf, es la real apropiacién de la
naturaleza humana, por y para el hombre”. MARX, Carlos. “Manuscritos Econémico
Filoséficos de 1944”. Tercer Manuscrito. Propiedad Privada y Comunismo.
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ciertos derechos y obligaciones concretos, de manera coherente. Quiero que
quede bien claro lo que aqui se esta planteando: propongo no discutir la propie-
dad como entidad metafisica y a historica sino definirla en términos operativos,
como una forma particular de organizar un tejido de poderes y deberes dentro de
un contexto social especifico.

Esto significa que la propiedad no es un concepto universal que sobrepasa
la Historia sino un concepto historico: la propiedad es lo que los hombres
quieren que sea; y los hombres quieren cosas distintas segin los tiempos. En esta
forma, la propiedad resulta una nocién que recubre realidades muy diferentes: es
_una etiqueta comun que se aplica sobre tipos muy dispares de organizacién de las
conductas humanas en torno a ciertcs objetos. Lo interesante, lo iitil, es descu-
brir las caracterfsticas especificas de cada tejido-de derechosy deberes al que se
le da el nombre de propiedad. Evidentemente, si la propiedad se redefine en
términos concretos en cada época historica, de poco nos sirve tener una defini-
ciéon que pueda abarcar todas las épocas, todos los tipos de propiedad que ha
conocido la humanidad. Si queremos llegar a un concepto de propiedad que sea
aplicable al “derecho” del hombre de las cavernas sobre la parte del dinosaurio
que le correspondié como resultado de la caceria y que sea aplicable también a la
propiedad del rentista del S. XX sobre ciertos titulos-valores, si queremos encon-
trar una definicion de propiedad que comprenda igualmente los bienes del sefior
feudal o del pescador melanésico y el activo de una empresa capitalista, nos
veremos obligados a adelgazar mucho las ideas. Quiza sea posible hacerlo; quizd
obtengamos una definicién, una frase, que cubra todas estas situaciones. Sin
embargo, para alcanzar este propdsito nos serd necesario abandonar todo lo de
especifico'que tenfan cada una de estas diferentes situaciones, para alcanzar un
nivel de una generalidad que ya no nos dice nada sobre la realidad. Podrfamos
proponer que la propiedad es “el derecho que otorga poder a un sujeto sobre una
cosa”; asi probablemente dejariamos contentos a todos. Una tal definicién de la
propiedad comprenderia todas las situaciones antes anotadas y muchas mds.
Pero, ;qué significa eso? ;Qué quiere decir tener poder? ;Qué tipo de poder,
con qixé limitaciones,qué derechos concretos otorga tal poder? Y, ademds, ;qué
tipo de “cosa”? ;Como se presentan lo diferentes tipos de poderes de acuerdo a
los diferentes tipos de cosas y dentro de diferentes contextos socio-histéricos?
La definicién propuesta habria logrado el objetivo de generalidad a fuerza de
adelgazar tanto-el concepto que se habria hecho demasiado tenue: hemos com-
prendido todo, pero ya no sabemos nada de nada. Caricaturescamente, podrfa-
mos repetir a este respecto aquello de que el Ser y la Nada se tocan: para llegar al
“ser” de la propiedad, hemos tenido que suprimir todas las determinaciones
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particulares de sus formas histéricas; pero de esa manera nos encontramos con la
Nada, es decir, con la ausencia de toda determinacién.

Por ese motivo, no puedo estar de acuerdo con la tesis del jurista marxista
Karl Renner quien sostiene que la propiedad es un concepto juridico universal al
que los hombres dan diferentes contenidos segiin las épocas.® Para Renner, las
instituciones jurfdicas son conceptos formales, huecos, a los que puede darse
diferentes contenidos politico-econémicos. De ahf, afirma este jurista, que el
concepto jurfdico de propiedad sea inmutable, pero su funcibn social varia segiin
¢l régimen politico-que lo utiliza. Es como si el Derecho proveyera los ladrillos
para que con ellos los hombres construyan una sociedad a su gusto. Los ladrillos
-es decir, las instituciones jurfdicas- existen en niimero limitado y son siempre los
mismos: propiedad, contrato, obligacién, etc. Con estos ladrillos puede cons-
truirse una residencia de lujo o una vivienda de interés social; eso depende de
quienes los usen. De manera que los conceptos jurfdicos son instrumentos neu-
tros que estdn al servicio de cualquier sociedad; el.abogado o el jurista son los
especialistas en el manejo de esta estructura formal, independientemente de la
finalidad politico-ideolégica que se le asigne.

La distincién entre conceptos juridicos formales y contenidos polfticos
concretos, en que se basa la tesis de Renner,no parece muy sélida. Bl concepto
juridico se define por sus contenidos concretos, por su funcién operativa dentro
de un sistema juridico determinado. El concepto de la propiedad no es otra cosa
que lo que un orden juridico concreto entiende por propiedad, con toda su carga
polftica, econdémica, psicol6gica, axiol6gica, etc. En otras palabras, si queremos
saber lo que es verdaderamente la propiedad tenemos que preguntarnos cudles
son los derechos y oblgaciones efectivos que tiene ¢l propietario frente a la cosa
en una determinada sociedad. De ah{ que los conceptos jutidicos sean realmente
instrumentos, pero instrumentos adecuados a la realizacién del fin social que se
persigue. En el fondo, a pesar de su profesién de fé-marxista, Renner conserva
atin una huella muy importante de kantismo que se manifiesta a través de su
distincién- entre forma y contenido. Es por eso que Renner preserva ciertas
categorfas de la corrosion del dcido histérico, las aleja del peligro disolvente de la
dialéctica y reconstruye en base a ellas un positivismo jurfdico formalista.

Una definicidén general ya-histérica de la propiedad es posible en la misma
medida que es posible una definicién general, por ejemplo, de “todo objeto que -
se mueve”: la propiedad puede ser un concepto de naturaleza similar al concepto

5. RENNER, Karl. *“The Institutions of Private Law and their Social Functions”. 1945.
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de vehiculo. Pero, ;hasta qué punto es util el concepto de vehiculo? El Diccio-
nario de la Real Academia Espafiola nos dice que vehiculo es el “artefacto,
como carruaje, embarcacion, narria o litera, que sirve para transportar personas o
cosas de un lugar a otro”. Esto significa que el concepto de vehiculo puede
recubrir por igual un coche romano de caballos como un moderno automévil
norteamericano; ademds y simultdneamente, una goleta de la organizacién pira-
tesca de los O’Esterlines y el Viking I que llega a Marte, la carabela de Sir William
Read y un avién supersdnico. Incluso la definicién es suficientemente amplia
como para comprender a los palanquines chinos que se dedican al transporte
piblico de pasajeros. En esta forma, el concepto de vehiculo demuestra su
bondad. gracias a su gran versatilidad; pero su utilidad es relativa. No cabe duda
que este concepto cumple un servicio lingilistico al permitirnos connotar -es
decir, notar conjuntamente- “artefactos” muy diferentes. Pero diffcilmente po-
dria pensarse en formar a un ingeniero mecénico especializado en motores a
explosién de automoviles, en base a conceptos tales como el de “‘vehiculo” o el
de “‘movimiento” o “energia” u otros similares. Un ingeniero que hubiere sido
formado sdlo en base a tales nociones, es posible que se encontrarfa muy descon-
certado ante la realidad concreta del motor de su propio automévil. Serfa un
“filésofo” de la mecdnica -en el mal sentido de filosofo- mds que un ingeniero.
Seria un especialista en etiquetas, mds que en realidades efectivas.

Lo grave es que esto que resulta tan evidente en el caso del ingeniero,
parece normal si se trata de un abogado. En el campo del Derecho, abundan los
“especialistas” que gustan de las mds extremas generalidades, que creen cumplir
con su rol de juristas cuando, en vez de describirnos el funcionamiento preciso
de una institucién juridica concreta, se dedican a proponernos conceptos univer-
sales en gran medida inservibles para resolver una situacién especifica conforme a
* Derecho. En lugar de analizar, distinguir, separar, descubrir lo caracteristico y
propio de un ordenamiento juridico, desarrollar conexiones funcionales o genéti-
cas entre entidades juridicas precisas, estos juristas prefieren eliminar diferencias,
encontrar lugares comunes y desarrollar una Teorfa del Derecho en base a nocio-
nes “universales” de justicia, de libertad, de propiedad, etc.

Las diferencias histéricas entre aquellos complejos de derechos y obligacio-
nes que han recibido el nombre comiin de “propiedad” son de tal naturaleza que
incluso podrfamos preguntar si se justifica la utilizacién de una denominacién
comiin para todos ellos; o si no serfa preferible, para evitar confusiones, denomi-
nar “propiedad” solamente a algunos de tales complejos que revisten ciertas
carécteristi,cas y buscar para todo lo demis otros nombres mds apropiados. Sin
embargo, no nos es posible luchar contra la Historia: a pesar de su variedad, la
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Historia los ha bautizado con ese nombte comin; pero esto nos obliga entonces a
realizar los mayores esfuerzos para distinguir los numerosos tipos de relaciones
juridicas que se esconden bajo esta palabra. Y, en todo caso, debemos intentar
que no se sigan agregando en el futuro otras interpretaciones de la palabra
propiedad con relacién a situaciones nuevas y distintas: la propiedad ya es un
cajon de sastre donde podemos encontrar cualquier cosa; evitemos contribuir a
esta acumulacién de sentidos dispares.

1I

De acuerdo a lo expuesto, denominaremos propiedad en el curso de este
trabajo a ese esquema de relaciones entre individuos con relacién a un objeto,
que fué definido y desarrollado jurfdicamente por el Code Napoléon y por los
juristas cldsicos, Esta definicién es aparentemente arbitraria pues privilegia con el
nombre de “‘propiedad” a una de las formas histéricas que revisten las relaciones
sociales en torno de los objetos, Sin embargo, la propiedad liberal cldsica a la que
aludimos representa un hito muy importante en la historia de estas relaciones y
constituye la base de gran parte de los Codigos Civiles actuales. De otrg lado, es
indudable que la propiedad privada adquiere su forma acabada sélo cuando se
pasa a una sociedad de mercado, basada en el intercambio de propiedades indivi-
duales. Por consiguiente, es a partir de esta concepcién final de la propiedad
privada que debemos apreciar las transformaciones modernas de este derecho: la
propiedad napolednica nos servird de punto de referercia. para comparar y descu-
brir las desviaciones, modificaciones o sustituciones realizadas en nuestra época.

El artfculo 544 del Code Napoléon define 1a propiedad como *‘el derecho
de gozar y de disponer de las cosas de la manera mds absoluta”. Esto significa
que la propiedad encierra dos derechos fundamentales: el de gozar, que implica
usar de la cosa (jus utendi) y percibir sus frutos (jus fruendi); y el de disponer
(Jus abutendi) de la cosa, es decir, la posibilidad de transferir el dominio a un
tercero. Una forma cada vez mds frecuente de ganar un aplauso f4cil consiste en
objetar esta definicién aduciendo que ha quedado superada por la realidad debi--
do a que ninguno de estos derechos puede verdaderamente ejercerse “de la
manera mds absoluta” sino dentro de los limites establecidos por la ley. Sin
embargo, atin cuando la idea napoleénica de propiedad ha sufrido profundas
transformaciones, la objecion antes mencionada no parece muy inteligente. Re-
sulta inverosfmil pensar que el legislador francés del S. XIX quiso crear un
derecho absolutamente irrestricto y al margen de la ley. Por el contrario, no cabe
duda que consideré que las limitaciones legales eran obvias, pero no constitufan
lo esencial de la propiedad. Ese mismo legislador, a través de todo el Codigo
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Civil, establecid las condiciones en que la propiedad podia usarse y las formalida-
des y prohibiciones vinculadas a su transmisibilidad: el derecho de disposicién
estaba sometido, bajo pena de nulidad o anulabilidad de la transferencia, a toda
una serie de reglas del mismo Derecho Civil. En consecuencia, el legislador del
articulo 544 entendfa la propiedad como el derecho de gozar y disponer de una
cosa de la manera mds absoluta *“dentro de los l1imites establecidos por las leyes”.
Y si entendemos asf esta definicién, la critica mencionada pierde fundamento: la
propiedad clisica admite una cierta reglamentacién, permite su adecuacion legal
con ¢l bien social.

Aclarado este aspecto, la definicion del Codigo francés tipifica extraordi-
nariamente la naturaleza de este derecho: la propiedad es efectivamente el mds
completo control sobre una cosa que la ley permite a un sujeto de derecho.
Dentro de un determinado ordenamiento juridico, teniendo en cuenta las escalas
de poder individual que ese mismo ordenamiento permite, serd llamado propieta-
rio-de una cosa aquel que retina el mayor poder de uso.y disposicion sobre esa
cosa. En otras palabras, la propiedad es una relacién entre una persona denomi-
nada “sujeto activo™ y otras personas denominadas “sujetos pasivos” en torno a
una cosa respecto de Ia cual se reconoce al sujeto activo un pleno poder (plena in
re potestas). Esto significa que la propiedad es bésicamente un derecho de inicia-
tiva, un derecho a actuar independientemente, segin su propio criterio, sobre
una cosa; dentro del marco establecido por la ley. El Estado puede limitar o
condicionar el ejercicio del derecho de uso o de disposicién; pero no puede
sustituirse al propietario en estos derechos. Particularmente en lo que se refiere
al derecho de disposicién -que es el mis caracteristico de la propiedad- nadie
puede obligar a transferir la propiedad: es el propietario el Gnico que puede
tomar la iniciativa, aiin cuando deba someterse a un conjunto de condiciones
impuestas por el orden juridico. En-esta forma, la propiedad es un derecho
esencialmente individualista, que otorga poder de decisién al individuo, que lo
preserva o afsla respecto de esa cosa de las decisiones de los demds. Esta
caracterfstica ha sido conocida en doctrina como la exclusividad de la propiedad:
el titular y solamente el titular tiene derecho a hacer uso de los derechos que la
propiedad le confiere sobre una cosa.

La propiedad requiere ademds ser absoluta.en otro sentido de este término.
A diferencia de un derecho de crédito que solamente puede ser reclamado al
deudor, la-propiedad es oponible a todo el mundo ya que todos estdn obligados a
respetarla, todo el resto del mundo es, en cierta forma, “deudor” frente al
ptopietario. Por este motivo, a diferencia de esos derechos relativos a un deter-
minado deudor, la propiedad se presenta como un derecho absoluto, no sujeto a
una relacién particular sino que puede ser esgrimido contra cualquiera, incluso
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contra aquellos de quien no se tenia noticia hasta ese momento. Finalmente, la
propiedad Liberal se caracteriza por su perpetuidad e independencia. En realidad;
se trata de un derecho de disposicién, puro, incondicional, no sujeto a plazonia.
vinculaciones ajenas a su propia naturaleza. Una “propiedad™ temporal no es
propiedad en sentido clésico. Pueden existir derechos reales de cardcter temporal
como el usufructo, el uso, etc. Pero ¢l derecho de. propiedad no puede estar
supeditado a factores externos a ella misma, por ejemplo, no se puede decir que
una persona es propietaria en sentidp cldsico sblo en tanto que es al mismo
tiempo trabajador de la empresa y que pierde su calidad de propietario de los
bienes de dicha empresa desde el momento en que deja de trabajar paraella. La
propiedad no puede estar vinculada porque pierde su carécter circulatorio que es
esencial dentro de la sociedad que el legislador cldsico tuvo en vista. Es por esta
razén que el Derecho modérno- ha liberado la propiedad de toda atadura que
impida su libre transmitibilidad, suprimiendo las llamadas “manos muertas”, las
capeltanias, mayorazgos y otras formas de propiedad vincilada,

Evidentemente, un concepto de propiedad como el aqui descrito no co-
mresponde a todas las formas histéricas de relaciones sociales a las-que se ha
aplicado 1a denominacién de “propiedad”. Planiol sostiene que tal sentido de
propiedad s6lo ha existido en los comienzos de la Historia de Roma, al fin del
Imperio Romano y después de la Revolucién Francesa.® Sin embargo, incluso las
referencias 2 Roma son bastante relativas. Es verdad que la palabra propiedad y
algunas de sus caracterfsticas esenciales nos vienen del Derecho romano. Pero
ésto se debe a que el jurista liberal buscé en el Derecho del pasado losmateriales
con los cuales construir la nocién de propiedad que necesitaba para su época; y-
es asf{ como hizo uso de elementos romanos, debido a que contenfan algunos
aspectos de una propiedad pura y simple como la requerida por la sociedad
liberal del S. XIX. En este proceso de construccién de una institucién jurfdica
nueva con materia prima antigua, se produjo una contaminacién reciproca: de
un lado, la nueva propiedad se presentaba con colores romanos; pero; de otro

“lado, la idea de lo que habia sido la verdadera propiedad romana también se
tefifa de elementos meodernos a través de la acentuacién de ciertos rasgos y la
atenuacién de todo aquello que la distingufa de la propiedad moderna. En reali-
dad, es probable que en los .orfgenes se diera en Roma un cierto comunismo
primitivo. Posteriormente se-afirma una cierta propiedad individual con caracte-

————e. ——

6. PLANJOL, Marcel Jl RIPERT, Georges. “Traité Pratique de Droit Civil Frangais”. T, 111,
Librairie Générale dé Droit et de Jurisprudence. Parfs, 1926, N° 3, p. 4,
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risticas peculiares, ya que reviste una forma basicamente familiar: se trata mas
bien de una manera de excluir la intervencién del Estado en el seno de la familia
antes que de crear derechos intercambiables sobre las cosas. Es asf como la
propiedad del paterfamilias se extiende sobre las cosas y sobre las personas; la
propiedad va indisclublemente ligada a la patria potestad, lo que constituye una
nocién totalmente inaceptable para nuestra época. Ademds, parecerfa que antes.
del Derecho romano clasico, la linea divisoria entre derechos reales y obligacio-
nes no era muy clara y la propiedad tenfa un cierto caricter relativo. Es solamen-
te hacia el fin de la Republica que la propiedad asume un cardcter miés absoluto
y recibe el nombre de dominium ex iure Quiritium que podria ser el remoto .
antecedente de nuestra moderna propiedad. Pero las diferencias con nuestra idea
moderna de este derecho, seglin ha sido antes resefiada, son notables. En reali -
dal)la propiedad quiritaria se encontraba marcadamente limitada en multiples
aspectos. En primer lugar, solamente era aplicable a los cfudadanos romanos y
solamente en el intérior de la Penfnsula Italica; de manera que en forma alguna
era un concepto universal e intercambiable. En segundo lugar, el dominium no
alcanzaba a todas las tierras o a todos los bienes. Por €l contrario, cada vez se
hacfa m4s importante debido a las conquistas militares la existencia de tierras
piblicas, que no estaban sujetas al dominium. Paralelamente a ellas exist{an
grandes extensiones consideradas como tierras comunes. En consecuencia, si
analizamos el régimen romano de los bignes eén su conjunto, nos dice Michel
Villey que encontraremos que esti mds cerca del comunismo que del sistema
actual del Cédigo Civil, enteramente individualista.” Si a ello agregamos que la
propiedad quiritaria comprendfa a los esclavos como objeto de ella y que ciertos
casos de simple posesion podfan ser asimilados a la propiedad {in bonis haberes),
debemos concluir que la definicién liberal que hemos dade de 1a propiedad
decididamente no era el principio organizador del régimen de bienes establecido
por el Derecho Romano.

La llamada propiedad medieval, que antecede histéricamente a la propie-
dad moderna, es también radicalmente diferente. En este caso el dominio no
solamente confiere poderes privados de uso y disposicién del bien sino también
ciertos poderes piblicos. Asi, el sefior feudal es “propietario” de la tierra, lo que
le confiere el poder de organizar politicamente el territorio que le pertenece. En
consecuencia, el derecho de propiedad se encuentra en la Edad Media ligado
intimamente con facultades polfticas; administrativas y judiciales. Adn mis, pa-

7. VILLEY,Michel. “Bl Derecho Romano”. EUDEBA, Buenos Aires, 1963, p. 42.
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ralelamente a esta ampliacion notable de los poderes del propietario que pueden
llegar hasta el derecho sobre la virginidad de las mujeres que viven en sus tierras y
son sus vasallas, advertimos que los derechos del propietario a los cuales nosotros
atribufmos mayor importancia -la posibilidad de usar y de disponer del bien- se
encuentran muy recortados, En efecto, este sefior feudal, propietario aparente-
mente omnimodo, entrega su propiedad parcelada a terceras personas para que
sean ellas quienes 1a usen, a cambio solamente de una renta; y esta entrega tiene
cardcter perpetuo, de manera que el vasallo solo puede ser desposefdo en circuns-
tancias muy especiales. En realidad, el vasallo resulta ser el verdadero detentador
de la tierra, el que ejerce mayores derechos sobre ella. Por eso, en la medida que
se abandona la antigua nocién cuasi comunal del feudo y se acentiiael individua-
lismo a través de la afirmacién de derechos subjetivos individuales, esta propie-
dad feudal se parte en dos: el dominio directo y el dominio til, resultando dos
propietarios sobre el mismo bien. Cabe notar que no puede decirse, con el objeto
de salvar una definicién universal del derecho de propiedad, que sélo el sefior
feudal era el verdadero propietario y que el llamado “dominio @til” no era sino
una vinculacién contractual del tipo de la locacién. La Historia nos demuestra
que el titular del dominio fitil tenfa un derecho tan fuerte sobre la cosaque ala
larga se convertitd. precisamente en el propietario moderno, mientras que el sefior
feudal perderd su dominio directo. La Revolucién Francesa actiia en este terreno
como una verdadera reforma agraria, consagrando como propietarios a los vasa-
Hos ya que éstos, en la préctica, habfan adquirido todas las ventajas juridicas de
la propiedad. De acuerdo a lo expuesto, dentro de la sociedad feudal el propésito
de la propiedad parece haber sido fundamentalmente el organizar politica y
econémicamente un determinado territorio, lo que. crea un sistema complejo de
poderes de diversa fndole que se superponen. En cambio, la propiedad maderna
responde a caracteristicas absolutamente diferentes, que se derivan del hecho de
que el acento ha sido colocado. exclusivamente en la organizacién econémica de
la produccién y en la facilitacién de un sistema de intercambios privados.
Cuando adoptamos esta perspectiva histérica, es posible comprobar que
incluso distinciones que se. presentan como absolutamente “‘naturales” no son
sino formas que la humanidad ha decidido utilizar en un momento determinado
para organizarse de acuerdo a las necesidades del tiempo. Por ejemplo, ;qué
puede parecer més “natural” que la clasificacién de la propiedad en mueble e
inmueble? Y, sin embargo, esta clasificacién no-era importante en Derecho
romano y Gayo ni siquiera la men¢iona. En cambio, Roma distinguia las cosasen
res mancipi y res nec mancipi, incluyendo entre las primeras cosas tan variadas
desde nuestro punto de vista-.como los fundos, los esclavos y “los animales que es
costumbre domar por el cuello o por el lomo”’ y colocando entre las segundas los

84



animales salvajes y “también el elefante y el camello que si bien son domados
por el cuello o por el lomo, no eran conocidos, segin Gayo, cuando se origind
esta distincion™. En el Derecho inglés, 1a diferencia entre propiedad mueble e
inmueble tampoco existié sino que se diferencid. entre propiedad real y
propiedad personal segiin se tuviera el derecho de reivindicar o de exigir solamen-
te una indemnizacion en caso de desposesion. Si nos trasladamos a tradiciones
juridicas enteramente alejadas de la nuestra, el caracter histoérico y no natural de
nuestra idea liberal de la propiedad se hace alin mas patente. No quisiera abundar
mayormente en ejemplos a fin de no entretenernos demasiado en aspectos anec-
déticos. Baste sefialar que los antropdlogos frecuentemente denuncian la inutili-
dad de nuestra nocién de propiedad para comprender los regimenes de bienes en
culturas ajenas a la occidental. As{, Gluckman sefiala que en Africa tanto la tierra
como el ganado pueden:ser objeto de un conjunto de derechos que pertenecen a
diferentes personas simultineamente, al punto que la propiedad como derecho
real tiende a desaparecer detras de un conjunto de derechos personales de obliga-
cién. Cada sujeto tiene algin derecho vinculado con la propiedad que puede
ejercitar, pero ninguno de ellos separadamente ni la totalidad de ellos como
colectividad tiene efectivamente un “pleno dominio” sobre la cosa. En estas
circunstancias, dice Gluckman, resulta muy dificil hablar de propiedad, ya sea en
sentido de propiedad individual o de propiedad colectiva.8 Una observacion
similar nos hace Malinowski cuando estudia la relacion de los pescadores mela-
nésicos con su canoa; aqui también nos dice, hablar de individualismo o comu-
nismo o pretender describir la situacién en términos de los conceptos juridicos
del Derecho occidental es un esfuerzo destinado al fracaso.®

111

Pues bien, hasta aqui he insistido en la necesidad de encarar histéricamente
¢l concepto de propiedad y he adoptado una de las formas histéricas que ha
revestido la propiedad -aquella que podrfamos llamar liberal o cldsica- como
punto de comparacién que nos permita descubrir las transformaciones jur{dicas
de 1a idea de-propiedad. Sin embargo, el Derecho, a pesar de su especificidad, no
tiene una historia independiente; es una manifestacién mis de la historia huma-
na, de la praxis social de los hombres. Cada institucién jurfdica nace y se desa-

8. GLUCKMAN, Max. “Politics, Law and Ritual in Tribal Society’. Mentor, New York,
1968, p. 70. .

9. MALIIEOWSKI, Bronislaw, “Crime and Custom in Savage Society"’. Littlefield, Adams &
Co. Totowa, New Jersey, 1967.
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rrolla en intima vinculacién con las exigencias y respuestas de una sociedad
determinada, entendida ésta como una totalidad de relaciones sociales de indole
diversa. Por consiguiente, el dato juridico puede ser examinado en funcién del
dato econémico, del dato psicolégico, de los valores y convicciones de una
sociedad determinada. Y es necesario que asf lo sea pues solamente una visién
integrada de la historia humana nos permite comprender el sentido de cada una
de las partes. Dentro-de este orden de ideas, interesa ahora intentar conocer el
rol que cumple la propiedad como instrumento y manifestacién de esta historia
humana; es decir, nos interesa examinar el funcionamiento de la sociedad liberal
dentro de la cual se desarrolla la propiedad clésica para determinar el papel que
le ha sido asignado a la propiedad dentro de ese contexto.

El Derecho liberal constituye un aparato normativo, con suficiente respal-
do coercitivo como para imponer sus normas, que tiene la misién de proteger
ciertos intereses individuales y facilitar sus intercambios. Estos intereses son
multiples. En términos generales puede decirse que cada individuo quiere que el
Derecho le proteja su vida, su libertad de accién, su derecho a usar ciertas cosas,
su seguridad de que cuando celebra una transaccién la promesa que se le ha
-hecho por un tercero serd efectivamente cumplida, también una seguridad econé-
mica que le oforgue una cierta estabilidad a lo largo de su vida, que le permita
vivir su vejez tranquilo e incluso que pueda asegurar hasta cierto punto la estabi-
lidad econémico-social de su familia inmediata en caso de muerte, etc. Estos
intereses pueden reproducirse hasta el infinito si descendemos cada vez més a
situaciones concretas y a los intereses reales de cada individuo en particular,
Ahora bien, ante este requerimiento que le plantea el individuo al Derecho, el
orden jurfdico se encuentra frente a varias alternativas que tiene que resolver. En
primer lugar, no serd-posible proteger todo a todos: los intereses de uno son
incompatibles con los intereses de otro. Varias personas pueden querer usar la
misma cossa, los bienes pueden no ser suficientemente numerosos como para
otorgar seguridad econémica a todos; incluso la alternativa se presenta en niveles
terriblemente concretos pero no por ello menos diffciles de resolver: el interés de
quien quiere implantar en un determinado lugar una industria que abre posibili-
dades de trabajo y contribuye al desarrollo pero que lamentablemente hace
ruido, se opone al interés de los demis vecinos a gozar de una cierta paz y
ausencia de ruidos molestos en sus hogares. De esta manera, el Derecho se
encuentra inevitablemente confrontado a opciones y preferencias que debe resol-
ver continuamente. No tiene mas remedio que escoger entre uno u otro interés o,
lo que es més probable, establecer limitaciones a la proteccion; dira: a tal interés
lo protejo hasta un cierto punto y.dentro de ciertas circunstancias. Pero una vez
que ha resuelto qué interés va a proteger, tiene que decidirse sobre el medio que
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empleard para ello : debe escoger como va a protegerlo. Y es asf como el resulta-
do de estas opciones se plasma a través de un conjunto de instituciones jurfdicas
que se refuerzan mutuamente: propiedad, contrato, responsabilidad extra-
contractual, etc.; sin referirnos al campo del Derecho Penal por cuanto excede al
tema de reflexion de este trabajo.

En realidad, las diferentes instituciones juridicas son grados y formas dis-
tintas de proteccion de intereses; y el escoger una u otra -0 una combinacién de
ellas- no es un hecho arbitrario: responde a una cierta légica que debemos
descubrir a fin de ubicar el rol de 1a propiedad dentro de este modelo dindmico
de protecciones. ;Por qué razén ciertos intereses son configurados como“‘pro-
piedades™ por el orden juridico y se les otorgs una proteccién de caricter
“real”? ;Por qué otros intereses son configurados como “derechos personales®’
y se les otorga una proteccién de caricter obligacional? ;Qué papel le corres-
ponde a la responsabilidad extracontractual en todo esto? Nos hemos acostum-
brado a tratar estas instituciones -propiedad y obligaciones- separadamente, co-
mo si tuvieran existencia independiente; pero, en realidad, no son sino elementos
dindmicos de un sistema de proteccién de intereses que deben ser estudiados en
conjunto.

Quiza podrfamos decir que cuando el Derecho otorga una proteccién di-
recta, franca, perpetua, plena a ciertos intereses materializables en un objeto y
estos intereses son transmisibies, entonces se recurre a la idea de propiedad. Més-
propiamente, la propiedad es un interés “cosificado™, cristalizado, intercam-
biable, que tiene naturaleza de mercancfa, que puede pasar de mano en mano, de
titular en titular del derecho. En este caso, la. cosa misma resume y representa la
totalidad de intereses que se ocultan tras ella y a los que el Derecho quiere
proteger: el interés de la libertad, la seguridad econémica, etc. se transponen en
un derecho sobre la cosa que proporciona los medios de realizar todos esos
intereses. En cambio, cuando los intereses no pueden ser protegidos con carécter
perpetuo sino temporal o cuando no se quiere facilitar una excesiva transmisibili-
dad por diversas razones o cuando la naturaleza de estos intereses estd sujeta a
cambios continuos en su disefio, entonces la proteccién se otorga por la vfa del
contrato: es asi como se protegen los derechos del trabajadof 0 los derechos del
arrendatario, etc. Notemos que, como antes se ha dicho, estas diferentes institu-
ciones juridicas admiten numerosas combinaciones entre ellas; de modo que
propiedad y contrato no solamente son diferentes alternativas de protecci6n sino
que también el contrato puede ser el brazo extendido de la propiedad, 1a manera
como se realizan algunos de sus atributos; ya que el contrato puede versar sobre
‘intereses que no estdn representados por cosa alguna, como también sobre la
utilizacién o disposicién de una cosa protegida a su vez con la propiedad. Por su
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lado, la responsabilidad extracontractual completa este esquema civilista de pro-
teccién de intereses cubriendo un 4rea de intereses que no es susceptible de
proteccién previa mediante contrato y que la sociedad no quiere amparar tampo-
co bajo la forma de propiedad. Por ejemplo, no resulta factible ni justo dentro de
las convicciones liberales que la proteccion del cuerpo humano frente a acciden-
tes de automéviles resulte de un derecho que se adquiere mediante contratos
celebrados con todos los propietarios o conductores de vehiculos. La proteccién
del interés que tengo en conservar mi integridad fisica no resulta de un acuerdo
previo voluntario por el cual todos los conductores de vehfculos se comprometen
a respetarla, sino que el Derecho me la otorga automaticamente. Péro, sin embar-
g0, el orden jurfdico no me otorga un “derecho’ de propiedad sobre mi cuerpo o
sobre mi integridad fisica. Por razones ético-sociales, el Derecho no quiere que
yo pueda vender ese derecho a un tercero autorizindolo para que me cause
dafios corporales; el Derecho no quiere que me sienta “propietario” de un bien
transmisible. Por otra parte, a través de la responsabilidad extracontratual el
Derecho se reserva la posibilidad de evaluar el interés hasta después de produci-
dos los hechos y sélo entonces determinar si tal interés es protegible en tales
condiciones; a diferencia de los derechos de propiedad o los derechos adquiridos
por contrato, en los que el objeto de proteccién estd bastante més delimitado
desde su origen. Notemos aquf también las posibilidades combinatorias de las
instituciones juridicas: la responsabilidad extracontractual no solamente prote-
ge derechos previamente indeterminados sino que también colabora con la pratec-
ciofh de la propiedad en los casos ent que ésta es afectada sin que hubiere
mediado un contrato; ademds, la distincién entre la responsabilidad contractual
y l1a responsabilidad extracontractual se hace muy tenué en muchos casos fronte-
rizos.

Es interesante preguntarse a qué tipo de mundo se aplica este esquema de
protecciones variables dentro de la mentalidad del legislador del Codigo Civil
francés. No cabe duda que la sociedad que dicho legislador tiene en cuenta es
aquella en 1a que se produce una expansién del individuo. Es un mundo en el
cual el individuo es el protagonista, en el que prima la competencia, el esfuerzo y
la iniciativa de cada uno, Ia permanente sospecha del otro; cada individuo tiene
que andar solo su propio camino. El paisaje social es enteramente hobbesiano;
cada uno persigue la maximizacién de su propio interés y est4 dispuesto a reali-
zar cualquier cosa por lograrlo; de ahf que cada sujeto de derecho exija la
méxima proteccién para sus intereses: todos quieren ser propietarios. Dentro de
este mundo, todo existe atin en escala pequefia, a 1a altura del individuo: peque-
fia propiedad agricola, pequefia empresa industrial con caracteristicas casi artesa-
nales, pequefias riquezas, pequefias ciudades. La economfa es predomi-
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nantemente agricola y el Codigo Civil se preocupa notablemente de los proble-
mas del pequefio propietario rural: Jos rios que cambian de curso, los canales,
lagos y estanques, el drbol del vecino cuyas ramas se extienden indebidamente,
las aguas que corren de propiedad en propiedad,el deslinde y el amojonamiento,
la siembra con semillas ajenas, las palomas, conejos y peces migrantes, La indus-
tria tiene también una cierta importancia; pero todavia estamos muy lejos de la
Revolucién Industrial. El “industrial” del Code Civil es propietario de su local y
de sus herramientas de trabajo. La gente tiene espiritu austero y cree en virtudes
sencillas que tienden a afirmar su individualidad. La propiedad es el bien supre-
mo porque es el medio juridico para consagrar en la forma més plena esta
afirmacion individual. En ese sentido, la propiedad liberal otorga una cierta
calidad social; es la confirmacion piiblica y objetiva del éxito individual, revela
que el propietario es una persona mis eficiente, m4s racional, No olvidemos que
durante el Siglo pasado, incluso en el Perd, se exigid ser propietario para ser
reconocido ciudadano, para tener derecho a elegir y ser elegido. Y hasta 1900 se
veian en Francia tarjetas de visita que muy orgullosamente decian: ‘“Durand,
propietario”.

La distincion acogida entusiastamente por el Code Napoléon entre propie-
dad mueble y propiedad inmueble fenia en ese entonces un sentido econémico
muy claro. Es obvio que lo relevante de esta clasificacién no consistia en el
hecho fisico de que unas cosas se movieran y otras no; ni tampoco puede decirse
que el clemento determinante de ella fuera que los bienes inmuebles propor-
cionaban m4s garantfas porque no podian ser objeto de desaparicion u oculta-
miento. Y el problema del ganado respecto del cual se discute si es mueble o
semoviente, es una exquisitez; producto Gnicamente del proceso de abstraccion y
aislamiento que afecta a los juristas como consecuencia precisamente de la evolu-
cién liberal. En realidad, lo que se pretende con la clasificacién en muebles e
inmuebles es establecer una mayorproteccion para aquellos bienes que son
medios de produccidn; en esa forma, la propiedad inmueble abarca todos los
medios de produccién de la época (tierras, locales industriales), mientras que la
propiedad mueble comprende los productos y bienes de consumo en general. Es
verdad que entre la propiedad inmueble se encuentra también la vivienda. Sin
embargo, no olvidemos que en el S. XIX no se ha producido atn la dicotomfa
contemporinea entre el centro de trabajo y el hogar, la vida productiva y la vida
privada. El agricultor tiene su vivienda en el fundo donde trabaja. El “industrial”
tiene su taller en su domicilio; la ciudad no estd dividida an en zonas para
dormir y zonas para trabajar. En ambos casos, en la agricultura como en la
industria, 1a vivienda forma parte de la unidad productiva, lo que refuerza la
asimilacién de 1a propiedad inmueble a la propiedad de los medios de produc-
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cibn. Y esta comprobacién es particularmente importante porque nos lieva a
distinguir dos sentidos o roles de la propiedad dentro de la misma concepcién
liberal. De un lado, la propiedad tiene la funcién de constituir en mercancia los
objetos, de facilitar su transmisibilidad que es un elemento esencial de una
sociedad de mercado; este caricter de mercancfa encuentra su mejor expresiébn
en la propiedad mueble. Pero, de otro lado, la propiedad se encarga también de
organizar el trabajo social; es decir, el propietario tiene ademds derecho de
contratar fuerza de trabajo para hacer producir el bien, organizar una empresa,
controlarla, dirigirla y percibir sus frutos. Esta funcién se cumple, dentro de esta
sociedad atin predominantemente rural, a través de la propiedad inmueble. Vere-
mos més adelante cémo la necesidad de consolidar y proteger esta funcién
empresarial dificulta la transmisibilidad de la propiedad de los medios de produc-
cidén; la proteccién de tal funcién se realiza con desmedro del cardcter de mer-
cancfa del objeto de propiedad. Por ese motivo, cuando la sociedad se hace mds
complicada, encontramos una tendencia a disociar la empresa de 1a propiedad; lo
que jurfdicamente se traduce en una conversién de las propiedades inmuebles en
propiedades muebles. Pero a ello nos referiremos més adelante.

Por ahora, lo que quiero destacar es que éste es el paisaje social de tipo
rural-artesanal en el que se afirma la idea de propiedad: es en este ambiente
provincial donde se desarrolla y donde desempefia una funcién muy clara. No
comprenderemos nada de la propiedad si no la ubicamos dentro del mundo que
le di6 origen, si no tomamos consciencia de su articulacién con otros elementos
sociales y econdémicos importantes deatro de una sociedad construfda en torno
del individuo. De la misma manera, no comprenderemos nada de las transfor-
maciones actuales del derecho de propiedad si no somos muy conscientes de la
desaparicion del mundo que hemos descrito y de la estructuracién de un nuevo
mundo en el S. XX sobre bases muy diferentes.

v

El concepto de propiedad cldsico ha hecho explosién y-sus restos se han
repartido arbitrariamente por diferentes instituciones juridicas, en la misma me-
dida que ha hecho también explosién ese mundo del S. XIX. Salvo que se quiera
permanecer a un nivel de indtil abstraccién, actualmente es dificil sostener con
Renner la inmutabilidad del conceptode propiedad, modificindose solamente en
sus contenidos. Las ideas de Renner corresponden a una época que atin no habfa
sufrido muchos cambios tecnolégicos y en la que existia una relativa estabilidad
juridica; pero en la segunda mitad del S. XX, cuando existe una verdadera
inflacién de produccién legislativa, cuando las instituciones juridicas se ven afec-
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tadas por el impacto de hechos nuevos que ya no caben dentro de Jos estrechos
marcos de la propiedad liberal y de lss ideas sociales y polfticas nuevas que
trastornan todo orden establecido, no es tan ficil damos el lujo de plantear nada
que tenga caricter inmutable.

iCuifles han sido los factores dinfmicos de este cambio en el concepto de
la propiedad? Algunos sutores han atribuido mucha de la responsabilidad de 1a
transformacién a la teoria del abuso del derecho; graciss a ella, se ha dicho, el
poder omnimodo del propietario fué recortado y se lo oblig a reconocer una
perspectiva social. Sin embargo, esta fesis no parece muy exacts. Como dice
Ripert, Ia teorfa del sbuso del derecho sancions conductas muy irregulares del
propietario y ha tenido escasa aplicacién prictica, por lo que casi no tiene
significacién en la evolucitn de la propiedad. Antes que en una teorfs, va a ser en
Ia realidad social misms doade encontraremos cambios muy fundamentales que
obligan al Derecho a repensar sus propias instituciones.

Uno de estos cambios importantes es el que se refiere a los bienes suscepti-
bles de ser objeto de propiedad. Hemos dicho que la propiedad clésica estd
construida sobre las necesidades que tiene una sociedad de mercado de intercam-
biar mercancias; y dentro del mundo rural-artesanal antes descrito, las mercan-
cfas son -bisicamente “cozas”™, es decir, bienes materisles. La propiedad clésica
esti pensada en fancién de cosas tangibles, de bienes corporales susceptibles de
tradicién, de posesion fisica. Es por ello que Planiol y Ripert, en su célebre
Tratado de Derecho Civil, insisten en que el objeto de la propiedad es funda-
mentalmente una cosa corporal y que no es adecuado utilizar el término de
propiedad para derechos que no estin referidos a cosas corporales.19 Y Colin y
Capitant afirman que ciertas extensiones del término “propiedad™ actualmente
en boga -como la propiedad intelectual, industrial, etc.~ sélo pueden ser admiti-
das metaféricamente.l1 Porque la idea central de esta propiedad clésica es que
estd referida a la tierra, a la casa, al ganado, a los granos producidos por el
campo, a los objetos fabricados en el taller.

Pero el desarrollo de las ciencias fisicas y la evolucién econémica han
hecho estallar ese sentido restringido de cosa objeto de comercio: la electricidad,
jes una “cosa”™? La adquisicibn de cardcter de “mercancia” por los
denominados activos intangibles (tales como las patentes, marcas, propiedad
- intelectual) y el desarrollo del mercado de acciones y participaciones, han am-

10.PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit. T. IIL, N© 215,
11. f?f‘":: gu; g ANT, H. “Cours Blémentaire de Droit Civil Francais”. 10a. ed. Parfs,
3,
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pliado fundamentalmente la nocién de bien susceptible de ser comprado y wendi-
do. De manera que el concepto politico, socioldgico, econdmico o técaico no
coincide més con el concepto juridico, por lo que la doctrina y la jurisprudencia
se ven obligadas a reacondicionar este coneepto, a veces infructuosamente.

Es interesante revisar algunas de las contradicciones mdés flagrantes que se
han presentado a este respecto. Tomemaos, por ejemplo, el caso del cuerpo huma-
no. Ya hemos dicho que el Derecho ha pretendido proteger la integridad fisica.
Para ello, el Derecho liberal clisico recurre a sanciones penales, limitaciones a la
libertad de contratar, responsabilidad extracontractual y disposiciones regla-
mentarias sobre seguridad de la vida humana. Pero nunca se ha querido recono-
cer un derecho de propiedad de la persona sobre su cuerpo. Yo no soy “propie-
tario” de mi mano y, por consiguiente, no puedo venderla ni transmitirla en
forma alguna. Si alguien me arranca una mano deberd responder por ello, porque
es un bien juridicamente protegido; pero el tipo de proteccién que el Derecho
me otorga no es €l de 1a propiedad: no puedo entrar en acuerdos voluntarios con
terceros sobre ese interés juridicamente protegido. Sin embargo, esta situacidn
resulta profundamente conmocionada actualmente con las transfusiones de san-
gre y los transplantes de 6rganos. Es decir que actualmente cabe la posibilidad
técnica de ceder partes del cuerpo humano a terceros y esta posibilidad puede ser
positivaimente considerada en el contexto de ciertas situaciones humanas, Es as{
como ahora se habla de “donacién” de sangre y “donacién” de érganos. Perola
donacién es un medio de transmitir la propiedad; nadie dona lo que no tiene.
¢ Significa esto un reconocimiento juridico de un “derecho de propiedad” sobre
el cuerpo humano? Si es asf, serd preciso estudiar la naturaleza y los alcances de
tal derecho de propiedad que no puede en ningtin caso ser similar a la propiedad
de un fundo o de un caballo. De otro lado, sabemos que las Hamadas donaciones
son en muchos casos verdaderos contratos de compra venta, ya que el “donante”
recibe una “compensacion” en dinero establecida en base a una tarifa. En esta
forma, habrfa aparecido una nueva mercancia de caricter sui-generis que es
objeto a su vez de una propiedad sui-generis. No vale 1a pena detenernos aqui en
la consideracién de los numerosos problemas juridicos que esta nueva “propie-
dad” trae consigo: si es transmisible inter-vivos el derecho sobre partes del cuer-
po humano, ;lo es también mortis causa? ;Puede heredayse el derecho de una
persona sobre sus propios ojos o sobre su rifibn o sobre su corazén? ;Quién
puede disponer de estas partes de un caddver y a tftulo de qué?

Otro caso notable es el de la propiedad industrial y la propiedad intelec-
tual. Aquf se trata de la propiedad de un elemento intangible que necesariamente
debe materializarse a través de un objeto tangible que puede ser propiedad de
otro. La propiedad de una patente configura como *‘cosa’” a una idea, una
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creacion, una concepcion mental. Pero esta “cosa” inmaterial se superpone sobre
una verdadera cosa material, de manera que un mismo objeto estd constitufdo
por dos “cosas” al mismo tiempo: una inmaterial y la otra material. Esta situa-
cién esquizoide presenta caracteres draméticos en la propiedad intelectual: una
misma pintura es propiedad de quien la ha adquirido pero también es objeto de
propiedad intelectual de quien la ha pintado y, consecuentemente, éste Gltimo
puede oponerse a su desfiguracidn, puede limitar el uso y hasta cierto punto la
disposicion del propietario del objeto material. En esta forma, la propiedad
clisica se ha dividido en un derecho “moral” y un derecho “patrimonial”; y los
atributos de la propiedad estan repartidos entre ambos tipos de derechos. Asf, el
Hamado derecho patrimonial parece asemejarse més a la propiedad cldsica porque
es transferible; pero tiene graves limitaciones en su uso y, lo que es m4s impor-
tante, se trata muchas veces de un derecho temporal. En cambio, el llamado
derecho moral es inalienable; pero, al igual que la propiedad cldsica, es un dere-
cho perpetuo. Observemos bien la naturaleza de esta situacién dual de la propie-
dad industrial e intelectual porque de ella se derivan consecuencias jurfdicas
desconcertantes. Hemos dicho que sobre un mismo objeto existen dos propieta-
rios; sin embargo, estos no son condéminos, lo que hubiera sido la solucién
cldsica. Esta co-propiedad sin condominio es posible gracias a la abstraccién de
considerar que un mismo objeto constituye juridicamente dos *“cosas” indepen-
dientes; asf, cada propietario -el del objeto fisico y el de la concepcién artistica o
intelectual- es propietario de una “cosa” independiente, de ofra cosa, aunque
ambas relaciones de propiedad se dirijan a un mismo objeto. Esta esquizofrenia
jurfdica nos recuerda en cierta forma la division de la propiedad feudal en
dominio directo y dominio 1til, ain cuando la naturaleza de los derechos moder-
nos a los que nos estamos refiriendo sea bastante diferente.

Una dicotomf{a similar se presenta con relaci6n a la propiedad de los Monu-
mentos Histéricos. Nuestra época ha desarrollado, por razones ideolégicas y
culturales que no es del caso examinar, un interés por la conservacién de las
obras culturales del pasado; y para este interés ha buscado una proteccidn legal.
Por ello ha considerado que tal interés es de la sociedad toda y que, como ésta
se encuentra para estos efectos representada por el Estado, debia otorgarse al
Estado ciertos derechos sobre tales obras culturales. Una vez mds se recurrid a la
idea de propiedad y se hablé del Patrimonio Monumental de la Nacion. La
legislacién peruana es particularmente pintoresca a este respecto. Este Patrimo-
nio Monumental estd constituido en primer lugar por la propiedad originaria e
inalienable del Estado de todos los Monumentos anteriores a la Colonia; atin
cuando se reconoce que el terreno superficial es en algunos casos de propiedad
de particulares y puede ser expropiado. Esto da origen a una superposicién de
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derechos de propiedad bastante curiosa Por ejemplo, las construcciones de
Machu Picchu son propiedad del Estado de acuerdo a tal disposicion; sin
embargo, el terreno superficial pertenece a un particular y sc encuentra iscri-
to u nombre de éste en el Registro de la Propiedad Inmueble. En estas
circunstancias, ;qué significa verdaderamente la propiedad de tal particular? La
respuesta es muy dificil dentro de 1a perspectiva del Codigo Civil y dela dodtrina
sobre la propiedad. La inalienabilidad de la propiedad estatal configura aquf una
excepcion a la regla de que, si se realizan construcciones en terreno ajeno, el
propietario del terreno tiene el derecho o la obligacién de adquirirlas, segin el
caso, para consolidar su propiedad. En consecuencia, si estas construcciones
pertenecen al Estado y son intangibles, ;qué vale la propiedad particular del
terreno superficial si el Estado no procede a su expropiacién? En la practica,
nada; por eso el Estado normalmente no ha expropiado tales terrenos. La situa-
cién es més compleja si el “monumento’ no es una construccion que se levanta
sobre el suelo sino lo que los arquedlogos llaman un basural o un cementerio; ah{
el deslinde entre los respectivos derechos de propiedad resulta sutil. Los Monu-
mentos Coloniales o Republicanos son de propiedad particular; pero al Estado le
corresponde la “propiedad” del cardcter de Monumento. En este caso, se presen-
ta una situacién juridica similar a la distincion entre el derecho moral y el
derecho patrimonial de la propiedad intelectual, sélo que aqui el derecho moral
corresponde al Estado. Podriamos alin complicar mis la situacién si imaginamos
una obra cultural de factura contemporénea que hubiera sido declarada Monu-
mento por su calidad artistica; en esa situacion podeinos imaginarnos hasta tres
propietarios sobre un mismo objeto fisico: el propietario privado del derecho
patrimonial sobre la cosa fisica; el propietario intelectual que cre6 dicha cosay
detenta el derecho moral;y el Estado como propietario de su cardcter Monumen-
tal.
Iay olbjetos que pueden convertirse en verdaderos prismas jurfdicos, con la
. particularidad de descomponer una misma cosa fisica en un sinndmero de
perspectivas o relaciones juridicas. Este es el caso, por ejemplo, de las historias
clinicas en las que los médicos registran la evolucion de sus pacientes. Si las
consideramos desde la perspectiva de la propiedad, ;a quién pertenece esa
“cosa” a la que llamamos con el solemne nombre de “historia clinica”? Podria-
mos decir que es propiedad del paciente porque se trata de su vida misma, de su
evolucion fisica desde el punto de vista de su salud. Pero, ;a titulo de qué?
(Hay acaso una propiedad “originaria” sobre la historia clinica? ;O es que se
adquiere tal propiedad en razén del contrato de servicios médicos o de locacion
de obra - segiin el caso - que se celebra con el médico tratante? También podria
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decirse que el médico es el propietario porque se trata de una obra intelectual de
la que €l es el creador. En Europa, algunos médicos famosos al retirarse de su
vida profesional han vendido por sumas considerables su archivo de historias
clinicas que registraba la experiencia acumulada en el diagndstico y tratamiento
de ciertas enfermedades. Pero, ;es el médico propietario exclusivo de estos docu-
mentos? ;O es que su contrato con el paciente da lugar a una transferencia de
un cierto tipo de derechos en favor de éste, mientras que el médico conserva el
derecho “moral” de la propiedad intelectual? ;Tiene derecho el paciente que
cambia de médico a exigir que se le entregue su historia clinica en tanto que es
propietario de ella? Todavia puede intervenir un tercer pretendiente del derecho
de propiedad sobre la historia clfnica: 1a clinica u hospital donde se encuentra
internado el paciente. Esta institucién podria sostener que, habiendo sido el
paciente tratado en ella, le corresponde conservar la historia clinica. Aqu{f tam-
bién, ;a titulo de qué? ;Como propietaria, co-propietaria, propietaria del dere-
cho patrimonial pero no del derecho moral de la propiedad intelectual, propieta-
ria de una copia sin derecho a exclusividad ni reproduccién? Nada de esto se
encuentra claro porque la idea juridica de propiedad crea un marco que resulta
poco aparente para regular situaciones tan particulares. Y, sin embargo, estamos
en todo momento refiriéndonos a derechos en relacién con un objeto.

Todo ello tiene intérés en la medida que nos muestra - a veces trigicamente-
las dificultades de movernos dentro del mundo juridico moderno con catego-
rias que provienen de otras situaciones; la propiedad constituye en estos casos
una camisa de fuerza conceptual que, lejos de brindarnos una mejor proteccion a
los intereses en juego, origina innumerables problemas jurfdicos. Esta evolucién
ha ido tan lejos que algunos paises, como Francia, hablan de una “propiedad
comercial” que es el derecho sobre la clientela de un establecimiento. Esta
propiedad puede ser opuesta por el arrendatario de un local comercial contra el
propietario tradicional del inmueble, de manera que aqui también nos encontra -
mos con dicotomias y superposiciones de derechos. El arrendatario comercian-
te puede impedir que el propietario use el bien, negindose a desocupar ¢ inmue-
ble con el argumento que tiene un derecho de propiedad sobrela clientela del
cual no puede ser despojado. Ripert dice que, como este derecho nace muchas
veces de un contrato de arrendamiento, su naturaleza de propiedad puede que-
dar encubierta por la relaciéon contractual; pero no deja de estar presente.

En la prictica, estamos ante un fenémeno de expansién cancerosa del
derecho de propiedad que quiebra todos los conceptos anteriores, resquebraja la
coherencia légica de las instituciones juridicas y, en el fondo, debilita la misma
nocién de propiedad. Georges Ripert sostiene que la ampliacién de la nocién de
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propiedad a cosas incorporales como la obra literaria, el invento, la citedra, el
empleo, etc. tiene un sentido de clase: los escritores, inventores, profesores y
trabajadores en general, asumiendo los valores burgueses, quieren ser también
propietarios. Este siglo, dice Ripert, est4 dominado por la ideade propiedad.’ 2 Los
no propietarios aspiran a convertirse en propietarios y por eso todo derecho
privativo tiende a ser asimilado a la propiedad. Pero esta ampliacién de la propie-
dad se realiza no sin un costo importante. Para poderse adaptar a estas nuevas
“cosas”, la propiedad se ve obligada a perder algunas de sus caracteristicas esen-
ciales: la perpetuidad del derecho, su exclusividad, su ilimitacion, etc. Para com-
prender objetos tan diferentes que se presentan en condiciones absolutamente
diversas, el concepto de propiedad ha tenido que adelgazarse hasta casi no que
rer decir nada.

\%

Paralelamente a esta “revolucién de la cosa”, se ha producido una “revolu-
cién del sujeto” de propiedad. Del Siglo pasado a este Siglo se han producido
ademds cambios importantes de escala que distinguen radicalmente la sociedad
liberal cldsica de la sociedad capitalista contempordnea. Las relaciones humanas
y la conquista de la naturaleza han tomado proporciones tales que ya no estén al
alcance del individuo aislado; el individuo ha dejado de ser el centro del mundo
para convertirse en un elemento de la organizacién. El cambio social que da
nacimiento a la sociedad contempordnea tiene como notas caracteristicas la
despersonalizacién y la desindividualizacion, dos notas profundamente contrarias
al individualismo del Cédigo Civil francés en el que se plasma la idea moderna de
propiedad. James decfa que el cambio entre una sociedad liberal clisica y la
sociedad contempordnea era equivalente a mudarse de una pequefia casa propia
para ir a vivir a un hotel de lujo; en éste Gltimo, todo es muy confortable pero la
individualidad queda marginada y las decisiones quedan a cargo de la Gerencia
del Hotel.

Desde el punto de vista juridico, este proceso se advierte en el desarrollo
de la idea de Compafifa. Las actividades econémicas comienzan a ser ejercitadas
predominantemente por grandes Compafifas o Sociedades Anénimas en las que
la idea de propiedad se disuelve. Dentro de la mentalidad del legislador del S.
XIX, la vida personal y la vida de trabajo formaban un todo reunidas por la

12KRIP.BRT, Georges. “Les Forces Créatrices du Droit”. Librairie Générale de Droit et
Jurisprudence. Paris, 1955. N© 83,

96



propiedad personal de los medios de produccion y quedaban sometidas en esta
forma al Codigo Civil, En cambio, en el S, XX observamos que la propiedad de
los medios de produccion se ha alejado totalmente del individuo; pertenece
ahora a las Compafiias. En consecuencia, el hombre ha sido escindido en su
actividad: de un lado se encuentra su actividad productiva, que estd organizada a
traves de formas socializadas como la sociedad andnima, la empresa estatal u
otras variantes; de otro lado se encuentra su vida privada, con la casa que usa
para dormir, su automovil, sus bienes de consumo mds inmediato. Y esta escision
alcanza también al mundo del Derecho. A partir de ella, el Derecho Civil ya no es
el Derecho Comuin, como se decia antes. Toda la actividad productiva estd
sometida a reglas mds sofisticadas, menos personales, més abstractas, como las
leyes especiales sobre sociedades, titulos-valores, etc. E1 Codigo Civil ha reducido
su campo de accibén casi exclusivamente a la vida privada del individuo; particu-
larmente las reglas del Codigo sobre la propiedad ya no rigen sino un pequefio
mimero de objetos, usualmente sin caricter productivo. En esta forma, paralela-
mente a la expansién del derecho de propiedad que antes he anotado, se ha
producido una limitacién del campo de accién de la propiedad cldsica hasta
convertirla en socialmente inofensiva. Ripert ha calificado este proceso de socia-
lizacibén, caracterizado por el desarrollo de las grandes Companias, como “laera
del maquinismo juridico”.13

Notemos que este gigantismo que ha sobrevenido en el S. XX tiene elemen-
tos negativos como la despersonalizacién y desindividualizacién, pero también
tiene aspectos positivos. El antiguo propietario individual de un medio de pro-
duccidn estaba también en cierta forma esclavizado por su actividad: el pequefio
propietario agricola o el artesano no podian tener vacaciones ni permitirse el lujo
de énfermarse. El trabajo organizado en unidades mayores ha permitido superar
esa situacion. Por otra parte, las grandes Compafifas han logrado un nivel inusita-
do de capacidad empresarial, tecnolégica y financiera, que ha posibilitado resul-
tados sociales absolutamente fuera del alcance del pequefio propietario indivi-
dual; en algunos casos, estas Compafifas han logrado una coordinacion de esfuer-
zos muy diversos, incluso a escala internacional. No cabe duda que en el futuro
-esta tendencia socializante a la explotacién de recursos naturales por grandes
grupos organizados, ird en aumento. Nuevamente en la historia de la humanidad
nos encontramos en un periodo en el que existe abundante res nullius: las
riquezas mineras de las grandes profundidades marinas o de la Luna o Marte no
pertenecen adn a nadie. Pero resulta impensable que su explotacién se realice a
través de un sistema de pequefia propiedad individual, dadas las dificultades

13.RIPERT, Georges. “Aspectos Jurfdicos del Capitalismo Moderno”. Bosch y Cia. Buenos
Aires, 1950, N©C 46, p. 110, )
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tecnoldgicas y econémicas para llevarla a cabo. No sera la propiedad del Codigo
Civil 1a que reglamentar4 los derechos sobre tales bienes.

Esta irrupcién de las grandes Compafifas en el campo de la propiedad ha
producido consecuencias muy graves sobre esta institucién jurfdica. Ante todo,
ha ocurrido una transformacién masiva de la propiedad inmueble en propiedad
mueble. En adelante, la mayor parte de las personas, el individuo en general, no
tiene propiedades inmuebles sino muebles; los inmuebles, es decir, bisicamente
los medios de produccidn, pertenecen a las Compafiias. La persona individual,
atin cuando sea accionista de una Compafifa, no: tiene un derecho de propiedad
sobre tales inmuebles, su relacién con el activo de la empresa no es de cardcter
real sino personal; es un acreedor de Ia empresa antes que un propietario. Al
accionista s6lo le pertenece su accibn, es decir, un titulo-valor de cardcter mue- -
ble, ficilmente transmisible. Es importante -destacar este aspecto. El accionista
de una sociedad anérima no es “duefio™ de la sociedad, no tiene derecho real’
alguno sobre los bienes del activo, no es un condémino; es propietario sélo ‘de
una accibn, que constituye un objeto de propiedad independiente. Georges Ri-
pert, con la agudeza de percepcién que siempre lo caracteriza, dice que “los
accionistas han dado su sangre para crear el nuevo ser, perc éste no les pertenece
al igual que el hijo no es propiedad del padre™.14 En esta forma, la “propiedad”
n el sentido fuerte del término- se ha reducido quizd a la casa propia, al
automévil y a unos cuantos objetos de uso personal; sobre lo demds el individuo
s6lo tiene “‘tftulos”, “valores mobiliarios”.

Algunos han pretendido objetar este tipo de observaciones sobre la base de
que la Compafifa como persona juridita es una ficcién y que, por consiguiente,
detrds de la cortina de humo de la sociedad andnima, encontramos al accionis-
ta-propietario. De esta manera, dejando de lado lo que consideran tecnicalidades
jurfdicas, sostienen que los individuos que constituyen la empresa siguen siendo
sus propietarios.

Es evidente que los juristas no podemos aceptar tan ligera y alegremente la
teorfa de que la persona juridica puede ser colocada entre paréntesis. Sabemos
muy bien que la existencia juridica de la sociedad acarrea consecuencias muy
importantes desde el punto de vista del Derecho que llevan a tratar las situacio-
nes con principios distintos y que dardn como resultado efectos jurfdicos dife-
rentes. Pero aiin si aceptiramos entrar en el juego y razonar “sociolégicamente”
como si los accionistas individuales estuvieran directamente frénte a la empresa y
sus bienes, los comentarios que antes he formulado seguirfan siendo valederos.

14.Ibid. N© 44, p, 106.
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En la prictica, el accionista no ejerce ninguno de los atributos de la propiedad
sobre los bienes de la empresa. Es perfectamente conocido que el accionista de
una gran Sociedad no tiene -y, quizi, no quiere tener- un derecho efectivo de
control y direccidn sobre la empresa. Paul A. Samuelson, el conocido economista
del Instituto Tecnoldgico.-de Massachussetts, dice que la dispersién de accionistas
de una gran Compafifa es de tal magnitud que habitualmete un grupo unido que
posea 1/5 del capital controla més que suficientemente la empresa.15 Entonces,
jeudl es la situacion de los 4/5 restantes? ;En qué medida puede decirse atin
“sociolégicamente™ que son propietarios de la empresa? Evidentemente, me
estoy refiriendo a las auténticas socie dades anénimas que colocan sus acciones en
el pblico y no a esas pequefias sociedades tan-usuales antes en nuestro medio
que sdlo tienen como propdsito encubrir v organizar econémicamente a la fami-
lia, en-donde Ia abuela es Presidente del Directorio y el hijo abogado es Gerente
General. Esta pérdida del cardcter de propietario que ha sufrido el accionista es
ain mas patente si-examinamos el caso de los ieldings. Una pequefia suma de
dinero colocada en la cispide de una pirdmide de hoidings puede controlar
bienes por un valor miles de veces superior. En estas circunstancias, dificilmente
puede decirse que el accionista es ese propietario-individualista, independiente y
omnimodo que vive en las piginas del Codigo. Civil.

- Decididamente, €l accionista no es un propietario si conservamos la defini-
cién cldsica de propietario. Psicoldgicamente, tampoco se siente propietario.
Todo usuario del servicio telefénico esal mismo tiempo accionista de la Compa-
fifa_de Teléfonos; sin-embargo, dudo mucho que cuando va a pagar su cuenta
mensual al local de la- Compafifa, piense con satisfaccién que estd entrando a
“su” negocio. El antiguo propietario individual sentfa afecto por-sus cosas, por
su tierra, por sus vacas. El moderno propietario de una accién no siente afecto
alguno por la Compafifa ni por la accidn; en realidad, sentir afecto por un
“titulo-valor™ serfa casi una perversibn. A lo sumo podriamos. decir que en el
caso del accionista se ha sustitufdo el derecho de propiedad por ciertos derechos
empresariales, como el de votar en las Juntas, elegir y ser elegido Director, etc.
Pero en la realidad los accionistas no se sienten empresarios como no se sienten
propietarios. Son simplemente personas que aportan un capital; no tiene espiritu
de empresa sino de ahorro y especulacién. Todo lo que esperan es una renta o un
incremento en el valor de la accién. Y su participacién es transetinte porque ese
accionista se desprendera de su accién apenas pueda hacer un provecho adicional
de esa manera.

Ahora bien, si el accionista no es en forma alguna propietario sobre los

15,SAMUELSON, Paul A. “Curso de Econom{a Moderna”. Aguilar, Madri@, 1958. p. 89.
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bienes de la empresa, cabe preguntarnos si la relacion entre la empresa como
persona juridica y los bienes de su activo corresponden todavia a la nocion de
propiedad cldsica o si también esta relacion ha sufrido profundas trans-
formaciones en el mundo actual. En realidad, aqui también parece que el cambio
ha sido importante. De un lado, en ciertos casos la propiedad pierde su sentido
econdmico en beneficio de otras situaciones que escapan a toda organizacién o
proteccién juridica: el know-how técnico, la capacidad empresarial, la dindmica
creativa de una empresa, pueden ser elementos més valiosos que todos los bienes
de su activo y no son susceptibles de ser sometidos al régimen juridico de la
propiedad. Por eso, Servan-Schreiber decfa que si el Gobierno francés decidiera
un dfa expropiar la IBM, sdlo obtendrfa unas computadoras que pronto queda-
rfan obsoletas, un edificio y algunos muebles.16 De otro lado, la empresa es una
entidad compleja y su relacién con cada uno de sus bienes no puede ser examina-
da aisladamente como si el patrimonio estuviera compuesto por una suma de
relaciones individuales de propiedad con los diferentes objetos que conforman el -
activo. Las deudas de la empresa pueden alterar muy fundamentalmente los
derechos efectivos sobre el activo; al punto que desde la perspectiva econémica
se habla del “grado™ de propiedad de una empresa, lo que desde el punto de vista
jurfdico parece una herejfa y un atentado contra el caricter absoluto de la
propiedad al que antes me he referido. Las cargas y gravimenes de un inmueble
pueden ser determinantes para apreciar el verdadero alcance de los derechos de
su propietario. Actualmente en algunos paises que cuentan con financiaciones
muy extendidas para la compra y venta de casas habitacién y donde la gente
habitualmente cambia casas, estos inmuebles se encuentran permanentemente
gravados en proporciones muy importantes en favor de los Bancos que financian
estas operaciones. En estos casos, aiin cuando juridicamente se tiene un titulo de
propiedad sobre el inmueble, el propietario casi es un arrendatario del Banco,
quien mantiene e incrementa la hipoteca en su favor a través de los sucesivos
propietarios. A todo ello habrfa que agregar el nacimiento de nuevas personas
juridicas en el interior de la empresa que recortan y comparten los derechos de la
empresa como propietaria de sus bienes; entre ellas cabe mencionar al Sindicato
y ahora a la Comunidad Industrial. Finalmente, debemos sefialar las transfor-
maciones que sufre el derecho de propiedad directamente, lo hacen por la via de
limitar las posibilidades de contratacién. He dicho antes que el contrato es el
brazo extendido de la propiedad,. es la propiedad en movimiento. En conse-

16.SERVAN:SCHREIBER, Jean-Jacques. “Le défi américain”. Denoél. Parfs, 1967, p. 53.
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cuencia, las limitaciones en la autonom{a de la voluntad del contratante sonen
muchos casos limitaciones en el poder del propietario. Cuando la legislacién
especial protege al inquilino y prohibe o corta los juicios de desahucio, aparente-
mente no se estd afectando sino el contrato de locacién conduccién. Pero, en la
realidad, se estd oponiendo al propietario un derecho que restringe su dominio y
que no obedece a una limitacién libremente acordada por las partes. En ultima
instancia, este tipo de modificaciones contractuales estd creando una cierta “pro-
piedad” del inquilino similar a la propiedad comercial francesa antes menciona-
da, que se superpone al derecho de propiedad tradicional con relacién a un .
mismo objeto fisico.

Todo lo expuesto nos lleva a concluir que el reciente desarrollo de las
Compafifas y, en particular, de las sociedades andnimas, trastorna absolutamente
el régimen de propiedad, deja» sin efecto sus premisas psicolégicas y econémicas
y reduce el campo de aplicacién de la propiedad cldscia del Cédigo Civil a unos
pocos objetos sin mayor relevancia dentro de la dindmica social del mundo
actual. Las limitaciones de la propiedad y del contrato derivadas del interés
social o de la complejidad del sistema econémico contempordneo completan el
cuadro y hacen poco operante 1a nocidn cldsica de la propiedad. Es importante
decir ademds que, dentro de este nuevo paisaje social que resulta del predominio
de las grandes Compafifas, sean éstas publicas o privadas, se configuran nuevos
centros de decisiones que son mds poderosos aiin que la antigua y provincial
propiedad privada absoluta y cuyo control juridico resulta dificil. Hemos dicho
que uno de los atributos de la propiedad privada de los medios de produccién es
el de organizar trabajo humano. Pero cuando éstos eran atn propiedad indivi-.
dual, tal atributo se reducia a la contratacién de unos cuantos trabajadores. En la
actualidad, las grandes Compaiifas piblicas o privadas organizan el trabajo de
vastos sectores de la poblacion y.reglamentan la vida del trabajador tanto en sus
aspectos directamente relacionados con su trabajo como también en otros que
corresponden mds a la esfera de las decisiones individuales de cada persona. Las
grandes Compafiias imponen no solamente un reglamento de trabajo sino tam-
bién ciertos estilos de vida y la adopcién de ciertos valores sociales; éstos pueden
llegar hasta la determinacién de las zonas de la ciudad en que puede vivir un alto
ejecutivo o-el tipo de ropa que puede usar un empleado o su corte de pelo. En
esta forma, surge ancilarmente una especie de Poder Legislativo que comprende
aspectos muy: fntimos de la persona y que escapa a todo control constitucional.
Los mecanismos de coercién que acompafian a tal orden informal son los del
despido o el retraso en los ascensos y promociones. La situacién es atin mds
critica en los casos de sociedades en donde el trabajo se organiza predomi-

101



nantemente por las grandes Compafifas estatales. En este caso, estos enormes
centros de decisién se encuentran a su vez interconectados por intermedio del
aparato estatal; de manera que el despido o apartamiento de una Compaiifa
estatal conlleva normalmente la imposibilidad de trabajar en ninguna otra Com-
pafifa estatal, lo que refuerza la unidimensionalidad antes sefialada. El trabajador
se rebela contra estas nuevas posibilidades de opresion que percibe en las grandes
organizaciones; para hacerse menos vulnerable reclama lo que en algunos pafses
se ha llamado “la propiedad del empleo”, es decir, una estabilidad que le permita
resistir al avance totalitario de la gran empresa privada o piblica. Pero notemos
bien qué diferente tipo de propiedad es ésta: mientras que la propiedad indivi-
dual cldsica afirmaba ante todo una esfera de individualidad y privacidad, la
propiedad del empleo se limita a proteger l2 continuidad de una relacién de
dependencia y subordinacién.

Vi

A la luz de todo lo expuesto, podriamos decir que la principal caracte-
ristica de las transformaciones que se ha producido en la idea de la propiedad
durante los dltimos tiempos consiste en que se ha quebrado la unidad légica que
este término tenfa para el legislador tradicional. Esta ruptura se ha producido
por diversas causas y se manifiesta muchas veces en una disociacién de los
derechos de goce, disposicién y organizacién del trabajo social que constituian
conjuntamente la esencia de la propiedad cldsica. A~tualmente, la propiedad
cubre sentidos tan diversos como la relacién entre el accionista y su accién, que
persigue una utilidad; el derecho del propietario de casas de alquiler, que persi-
gue bdsicamente una renta; la relacién entre una persona y el alimento que
adquiere, que estd orientada al consumo inmediato; 1a relacién -quizé- entre una
empresa y los bienes de su activo, que le permite organizar el trabajo social; etc.
Por eso, podrfamos afirmar que la propiedad se ha convertido en un concepto
analégico: nos sirve para connotar realidades diversas, pero éstas no pueden ser
efectivamente conocidas sino por sus diferencias.

En realidad, la evolucién de la sociedad liberal-capitalista con relacién a la
propiedad lleva implicita una cierta contradiccion: de un lado, requiere desarro-
Har la idea de propiedad para constituir la “mercancfa™ que es la base de todo su
sistema de intercambios; de otro: lado, acentfia por su propia dindmica y por su
evolucién hacia el gigantismo las formas colectivas de organizacién social, tanto
en lo que se refiere a la produccién como incluso al consumo, lo que debilitala
propiedad individual y resquebraja toda la idea de la propiedad liberal: En esta
forma, advertimos en este proceso tendencias muy marcadas al desvanecimiento
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de la propiedad como instrumento juridico para regular relaciones sociales y su
sustitucién por otras formas juridicas que cumplan los fines antes encomendados
a la propiedad. Asf, comprobamos que la economfa no estd ya dirigida por los
“propietarios del capital” sino en todo caso por un pequefio grupo de ellos o,
ain mds anénimamente, por un conjunto de ejecutivos, administradores y finan-
cistas. No olvidemos que el propio Marx decfa que la gran sociedad an6nima “es
la abolicién del modo capitalista de produccién en el interior de la produccién
capitalista misma, una contradiccién auto-destructiva que, de primera intencién,
es solo una fase de transicién hacia una nueva formade produccién”.17 Por otra
parte, comprobamos también que los anhelos que se encontraban en el corazén
mismo de la idea liberal de propiedad, tales como que ésta debfa otorgar seguri-
dad econémica, permitir una vejez tranquila, etc. sé implementan ahora a través
de formas no propietarias como la estabilidad laboral, los sistemas de Seguridad
Social, la jubilacién, las vacaciones obligatorias. Finalmente, surgen formas nue-
vas de organizacién de la produccién que quedan al margen de la idea de propie-
dad, tal como la “propiedad social”. En realidad, si logra vencer una marcada
tentacidn estatista, la Empresa de Propiedad Social es propietaria de los Bienes
de su activo en la misma medida que lo es cualquier otra persona jurfdica. Péro
lo que tiene de particular esta forma empresarial es que a su vez no da origen 2
titulos o acciones de ninguna clase sobre los que las personas individuales pudie-
ran ejercer derechos de propiedad y que en caso de disoluciéon permitieran adju-
dicarse el haber social. Este tipo de personas juridicas no es absolutamente ajeno
al Derecho cldsico; las fundaciones constituyen también patrimonios afectados a
un fin, sin que ninguna persona natural tenga derechos directos sobre tal patri-
monio: nadie es “propietario” de una fundacién como nadie es “propietario” de
una Empresa de Propiedad Social. Lo novedoso consiste en haber aplicado tal
principio organizativo a una entidad destinada a la produccibén de bienes o servi-
cios.18

Quisiera terminar con una idea que introduje al comenzar a tratar este
‘tema. Creo que hay grandes verdades que no se pueden expresar ni conocer sino
a través de mitos. Pero la dimension mitica del hombre s¢ prostituye cuando

17.MARX, Karl. “Capital. A Critique of Political Economy”. (edg Frederick Engels. Vol.
II1. Cap. XXVII. International Publishers. New York, 1972. cf.'4 8.

18.Vid. TRAZEGNIES, Fernando de. *“;Existe la Propiedad Social? "’ Rev, “Derecho’.
Pontificia Universidad Catdlica del Perd, N° 33, Lima, 1973, pp. 254-267.
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consciente o inconscientemente la aplicamos a contenidos histéricos que son
producto de la actividad de los hombres en circunstancias determinadas. La
Propiedad, 1a Abolicién de la Propiedad, la Sociedad Anénima, la Propiedad
Social, han pasado a formar parte de esa coleccién de mitos falsificados. Todas
ellas son palabras que han comenzado a escribirse con maytisculas, palabrasa las
que se ha adjudicado una carga redentora que salvarfa a 4 humanidad. Personal-
mente; debo confesar que tengo temor a las Bellas Palabras; a menudo nos hacen
olvidar la belleza misma. Cuando una institucién humana, creada por: el hombre
para el servicio del hombre, comienza a escribir su nombre, con letras de molde,
cuando una institucién humana cristaliza, se abstrae de la Historia que le di6
origen y pretende ser un valor universal, entonces hay algo que se.quiebra y que
se pierde: nuestra capacidad de inventiva y de respuesta frente a situaciones
nuevas, Este valor pretendidamente universal, lejos de facilitarnos la realizacién
de nuestra humanidad, nos dificulta los movimientos, nos ata a una Arcadia que
quedd en el pasado o a una Tierra Prometida que nunca dejard de permanecer en
el futuro. Y ello nos impide saber encontrar nuestro camino en el presente,
organizar nuestra vida en la mejor forma posible con los medios que tenemos a
nuestro alcance, sin sentir que traicionamos un ideal del pasado ni una fé del
futuro; simplemente ejerciendo nuestro derecho de- hombres que viven y organi-
zan su vida libremente. Por eso, crec que es importante recordar, invirtiendo
una frase célebre, que las instituciones juridicas pasan y son los hombres los que
quedan.
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