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El alcance jurídico del Derecho de Propie 
dad, adquiere en la época moderna una relevancia :
de primer orden. 

La explicaci611 respectiva, gira en dos e~ 
trernos. .El primero ¿Es una injusticia que h.ay que 
suprimir? y el segundo ¿Tiene existencia r:na terial 
y al Estado no le 4ueda otro camino que reconocer -
esa realidad? 

La Constitución Polftica <le 1917, para - -
México es el cartabón de donde obtenemos conclusio 
nes. 

Pero ¿Que es la Constituci6n? La Cons
titución es la Ley Fundamental que establece la. fo:r -
ma de gobierno y consagra los derechos que el Esta 
do no puede desconocer a su arbitrio. Y ¿Qué es el 
Estado? Es el coordinador de las fuerzas sociales, 
para regularlas, buscando el bienestar de los gobe!._ 
nado s. 

Partiendo de eG';.as concepciones, afirmo -
que la Constitución Polttica no ha desaparecido al -
Derecho de Propiedad Clásica. Pero ¿La propiedad 
individual dene todo el aka;1ce que se la ha querido 
otClrgar? ¿.La posesi6n, como simple hecho, no es
totalrnente ma. tf! rial? 

Son todas estas cuestiones importantes, -
las que dilucidaremos en el curso de este breve ea-
tudio, con las aclaraciones que amerite el aná".lisis -
de los temas colocados en el umbral de la Ciencia - -
del Derecho. 

i 



CAPITULO PRIMERO 

DERECHO DE PROPIEDAD. ANTECEDENTES HIS
TORICOS. 

La vida fisiol6gica es el conjunto de fun-
ciones que nos conservan y desarrollan. La vida es, 
dice Bichat, el conjunto de funciones que resisten a 
la muerte y el gran secreto de la vida es la pe rma-
nencia de las fuerzas y la mutaci6n de la materia. 
{Flourens}. La funci6n es muvimiemiento y el movi 
miento requiere energ{a ... , pero, ¿De dónde va--:
mos a tomar la materia que nos proporcione la ener 
gfa que nos hace falta, la materia que produzca en: 
nosotros los movimientos vitales? ¿De dónde vamo~ 
a tomar los elen1entos que consumen en nosotros la 
mutación de la materia? ¿De dónde tomar, en una -
palabra, los elementos que nos den la vida? De la 
Naturaleza, del medio en que hemos sido puestos, -
¿Que, acaso, hemos sido rodeados de elementos qu! 
nos son necesarios y no podemos tomarlos .. ? ¿En
tonces, para qué han sido creados? ¿Acaso no ten~ 
mos que vivir? ¿El sentimiento que tan arraigado 
llevamos en lo profundo del s,~r. el sentimiento que 
legitima la defensa ante la agresión, el peligro, no 
es natural y propio de nosotros? Nuestras necesid~ 
des legitiman, la apropiación. No es ya el simple -
hecho en que aquella se materializa, lo que le sirve 
de fundamento. Ocupamos porque tenemos derecho 
a la vida, porque tenemos que vivir. (1) 

fl) El fin de la Propiedad y del Derecho que a -
ella se refiere es doble; eJ fin inmediato consiste en
ofrecer a la personalidad los medio de satisfacer -
sus necesidades, de completar la vicia del lado--
de las cosas materiales o perfeccionar al· hom-
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. Cont. cita {l) 
bre en su existencia f{sica. Pero, por otra parte, 
la propiedad debe servir al hombre de medio para -
manifestar toda su personalidad moral, haciendo -
servir la propiedad a todos los fines racionales y -
morales para los que puede ser adoptada. Intima- -
mente unid.a a la personalidad humana, la propiedad 
debe impregnarse de todas las cualidades del hombre, 
Henry Ahrens. Curso de Derecho Natural. - Parrs --
1926. - Pág. 201. 

El hombre tiene derecho de conservar su propio in
dividuo, de perfeccionarse y por eso adquiere la pro 
piedad por la ocupaci6n de facto .•• Spedalieri Nicola-:
Derecho del Hombre-. - Génova, - 1949, - Pág. 307. 

Mungura Clemente. - Tratado de Derecho Natural. 
Madrid. - 1930. - Pág. 76 

¿No, acaso, buscamos algo que nunca po
demos hallar? ¿No, acaso, queremos ser felices? 
Entremos en nuestro interior ¿Qué es lo que más - -
buscamos? ¿Para qué son todos nuestros anhelos? 
¿Para qué el trabajo incesante, la vigilia, el sacri
ficio? ¿Para qué? ¿Qué buscamos.,.? Queremos 
ser felices, queremos satisfacer los anhelos de - -
nuestra alma .• Y ¿Que es la felicidad? ¿Es ella -
como creen Shopenhauer y Ha dman la cesaci6n de -
dolor, la indolencia? No, no es un simple estado -
negativo, no es s6lo el momento de solaz, es la sa
tisíacci6n del deseo, del anhelo cumplido, es ella ··
un hecho perfectamente positivo. Después del do-
lor, es claro, aviva, resalta más, pero cuando con
templamos el atardecer pleno de hermosura, cuan
do el oído nuestro se sorprende gratamento con una 



dulce melodfa, no dejamos de sufrir y si vemos sa
tisfecha en nuestro yo un actividad. (2) A eso tende
mos, a la felicidad, por lo tanto, los .actos todos que 
tiendan a ella han de ser perfectos positivos. As{ -
lo comprendemos y por e llO nos afanarnos, por eso -
luchamos. 

Ahora bien, las inclinaciones obedecen a
estrmulos sensitivos e intelectuales, de aqu{ los ape 
titos inferiores y los superiore·s. De aqu{, que, al
buscar la felicidad luchen nuestros sentimientos ele 
va<los, nobles, generosas, con nuestras pasiones b!!_ 
jas, desordenadas. Y el alma nuestra que ha sido -
hecha para lo grande, después de la satisfacción del 
apetito inferior, después del placer sensitivo, sien
te el desencanto propio de quien buscando la felici-
dad y creyendo poseerla, la ve irse de sus manos. 
Sentimos siempre en el alma la necesidad de la ver 
dad. ¿A qué tantas investigaciones cientiiicas? Fe.:-
liz, dichoso, aquel que ha podido penetrar las cau-
sas secretas de las cosas ..• aquel que conoce la -
verdad. Felices, dice Spcdalied, son aquellos que 
no yerran en sus JU1C10s. Y ¿Qué otro es el objeto 
de la ciencia, sino la ver.Jad? A ella se debe el ad~ 
lanto, el pr·ogreso, la civilización moderna. ¿Nos~ 
mos acaso llamados a progresar indefinidamente? 
Sentirnos siempre en nuestro yo la necesidad de ir -
siempre adelante, de progresar, de progresar inde
finidamente. {3) Es en nosotros una necesidad. - -
¿Quién se atrever{a a negárnosla? 

{2) Arist6teles, DeGcartes, Leibnitz., Hamilto,n, Fr. 
Brouillier. - De la obra de G. Sortais. "Tratado de -
Filosofía", Primer Torno: "Psicolog{a Experimentalli, 
París.- 1920. - Pág. 217. ADDE. 

(3) De la obra del Can. Giovanni Rossignoli titulada 

"La familia, el trabajo y la propiedad en el estado Mode!: 
no'! Roma. - 1925.- Pág:;, 19 y siguientes. CONTRA. 
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F;n estn forrna, si se nos ha lanzado, por 
decirlo as{, en u.na direcci6n dada, si se ha graba -
do en nuestra alrna la necesidad de progreso y de -
perfección, serernos rnás perfectos, seremos n1á'.s
hombres, e;:;taremos más completos, en cuanto más 
nos acerquerno:> a la finalidad a que, necesariamen
te tenemos que llegar. 

"Y, el hombre debe perpetuarse, repro -
ducírse, llenar el mund0, está hecho para ser casa 
do, para tP.n<~r hijos". (4) ¿Quién sería capaz de:: 
negarle ese derecho? ¿Pero quién le librarfa en -
tonces de la obligación de sustentarlos, de educar
los, de formarlos, de defendedos, si sus hijos, 
son la continuación de su propia. individualidad ? 

El hecho de la necesidad de la vida es in 
negable. Sentimos imperiosa necesidad de vivir. 

Si estamos hechos pa1·a ·.rhrir, si no s6 .. 
lo tenemos que vivir, si.no ~:¡uc tenemos derecho de 
perfeccionarnos y de prolongar nuestra persona y -
nuestra vida en la person?.. y la vida de nuestros h.i 
jos, ¿ C6mo hacerlo si se nos niegan los tnPdios?-: 
¿ C6mo si se nos cree inca¡Hi ces de propiedad'? No
podría dársenos algo que es imposible; una obliga -
ci6n de esa naturaleza :icri:'a 2.ntijurírJica, y un dere 
cho de esa naturaleza r-erÍo. por demás negatorio . .-~ 
No podernos todos los homl~rf:s, en común, aprove
charnos de todos los rne<lioo: que bay en la tierra, -
porque la mayor parte de ellos, deErnparccen por el 
primer uso: aparece entonces la nece!>idad de ex .. _ 
cluir de los que nos sean necesarios, a los demás,-

(4) Giovanní Ros signoli. - La misma obra citada 
Pág. 125. 
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y de aqu( nace el de re cho a la propiedad privada. Y 
si nuestras necesidades son de tal naturaleza que se 
renuevan de u·ua manera periódica, justo es y leg{-
timo, que adquiramos bienes permanentes. (5) 

Y si no sólo tenemos que vivir, sino tam-
bién que perfeccionarnos, ¿Cómo hacerlo, si tene-
rnos que dedicarnos 1Ínicamente a buscar los medios 
de vida? ¿ C6rno si no podl!mos atesorar y con ello 
preveer las necesidades futuras y hacernos así la -
lucha menos cruel.? ¿ CÓrnC\ si así no se nos dú - -
tiempo para elevar nuestro nivel intelectual, moral 
y material? Sólo quien puede dedicarse por enter0 
a investigaciones científicas y se vé libre de la an-
gustia anhelosa de qui.en busca el-pan, ha podido ha
cer descubrimientos y perfeccionar los existentes. 
Justo es, pues, que atesoremos y que atesorando -
creemos nuestra porpiedad individual y el caudal de 
nuestros hijos. 

Cada hombre constituye un individuo disti'2_ 
to de sus semejantes, que existe aparte, que piensa 
aparte, que siente apa1·te. .Así, entre 1os hombres 
no hay relación alguna de dependencia, de tal mane
ra, que si pienso de cierta manera, soy absoluta-
mente libre de pensar as1 y si quiero soy absoluta··
mente libre de querer. Tu podrás encadenar mis - -
piernas, dice Epicteto, pero mi libre arbitrio Júpi
ter mismo no puede vencerlo. Soy, pues dueño de·· 
mis actos y del ser para sí, se desprende el tener -
para 5{, La propiedad tiene, r,;ues, SU raz(Ín de CXi~. 
tencia en la personalidad. Así, de la libertad, como 
poder de determinación propia, arranca la propiedad. 
Si, el hombre fuera sólo e~ animal que busca la--

-
(5) GiovanniRossignoli. ··La misma obra citada. -

Pág. 128 
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inmedíata satisfacción de sus necesidades, o un--· 
simple instrumento en poder de una fuerza superior, 
se contentaría s61o con una porción exigua, determi 
nada siempre por la co.munidad; no se preocuparfa 7 
nunca por el mañana. 

Si examinamos detenidamente cualquier -
hon1bre, desde la infancia, hasta la senectud, en··-·· 
cont.ramos siempre arraigado en él, el sentimiento 
de .la propiedad. El niño llora ·por el juguete que pa 
ra él constituye el mayor bien, e1 hombre de nego·:: 
cios se afana y lucha por acrecentar su fortuna, por 
deíender sus intereses, e1 sabio busca anheloso más 
y más cienca: todos, desde el salvaje que limita su
propiedad a su arco y sus flechas, hasta el omnipo
tente rnillonario americano que maneja trusts, en-
•cuentra. en la propiedad todo, constituye para ellos 
parte de su vida, ¿Cómo, pues, arrancárselas •• , ? 

Todos los hombreG tenemos derecho a la -
propiedad, estamos en aptilud de ser propietarios. 
Bajo esta forma, constituye una facultad, una pura. 
receptibilidad. De acuerdo con esa facultad y llena 
dos los requisitos que las leyes determinan en cad;; 
caso, un hombre es dueño de una propiedad deter-
minada. Es claro que no todos pueden ser dueños -
de una cosa, pero si están en aptitud de ser tiucesí
vamente dueños de ella. Cada hombre por el sólo -
hecho de ser tal, está en condiciones de ser propi~ 
tario. La propiedad, puet;, es un derecho personal 
y primitivo en el hombre. '.Ciene c.le:cecho a hacerse 
dueño de las cosas; ya sea que no perteneciendo a -
nadie, las ocupe; 'fª que crf~a en ellas valor, por -
medio de su trabajo o ya qae se le transfiera la pro 
piedad por quien leg{timamente la tiene. -

Como Portalis expresaba en la Exposi-
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ción de Motivos al Código Napoleón: "la tíe rra es -
común', dicen :ios filósofos, de la misma manera que 
lo es un teatro público que espera a todos y a cada -
uno para que tomen en él su asiento y lugar". Y en 
otro lugar agrega: "la necesidad constituyendo la -
más imperiosa de todas las leyes y ordemíndonos el 
uso de las cosas sin las cuales sería imposible sub
sistir, legitima y justifica la propiedad". Este dere 
cho sería imposible sin la apropiación que es el úni.:_-
co elemento capaz de hacerla Útil relacionándola - -
con la certidumbre de con¡¡ervar lo que se adquiere. 

Así, hay que distinguir el fundamento, la -
razón de ser del derecho de propiedad, de los modos 
de adquisición, tales como la ocup-aci6n, el trabajo, 
el contrato, etc. 

En todos los estados y en todos los tiel!! 
pos se encuentra la propiedad, como un hecho inne
gable y además, como una idea más o menos clara, 
según el grado de dvilización, al cual ;;e ha llegado, 
pero siempre invariablemente evidente. Hay tribus, 
hordas ex lraordinariamente salvajes, en ]as que -
no es respetado el derecho de propiedad, pero, co
mo dice Spencer, (6) en violentas tomas de posesi6n 
no .prueban que les falte la idea de propiedad y el -
sentimiento propio de ella, más de lo que prueba en 
nuestros tiempos la viol encía, por la cual un esco-
lar arrebata a otros más débil un juguete. El que no 
se reconozca el derecho de propiedad implica no -
que no exista, sino que, no está el hombre lo su--
ficientemente capacitado para reconocerlo. En los 
primeros tiempos, es evidente, no se conoc{a la -
mayor parte de las leyes que rigen la Qu{mica y 

· (6) H. Spencer. - "El Universo Social". Londres. 
1908.- Pág. 107 Ed. UN1YERSITY. 
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la F!sica y eso no ha impedido que éstas hayan exisg_. 
do y manifestado su influjo. Ros si dice: la historia 
nos enseña que la apropiaci6n de la tierra no es igno 
rada m.ls que de los pueblos salvajes y en las tribu; 
n6madas .•• sin la apropiaci6n del suelo no hay sacie 
dad regular. 

En el primer estado la riqueza, según el 
decir de Giner, es el producto de la naturaleza, de 
la fuerza espontánea del mundo externo; apenas si -
contribuye con ella la débil actividad humana (perío 
do pastoril); más tarde tiene un efecto prevalescente 
el trabajo, desarrollando la habilidad humana, se -
vale del brazo <lel hombre, (período del trabajo ma
nual de Ja edad media}; en fin; es el resultado de la -
fuerza cósmica y del trabajo humano, atesorado, uni 
do, acrecentado por la fuerza del capital (economía -
moderna). 

Vayamos a aquellos tiempos en los que se 
nos quiere asegurar que no hay propiedad privada. 
Veremos entonces que según nuestro pensarniento, ni 
siquiera el movimiento de nuestros rn:iembros, nos -
pertenece. Luego, entonceu, también ex~stía la pr~ 
piedad individual.. ¿Y qne se nos diga que el agua -
que tomé del rfo, no es mi'a? Y la verdad, tan due
ño es uno del agua que tomó del rfo y guarda para s~ 
tisfacer la necesidad, como de lo que produce un ca~ 
po antes común, que se ha sembrado, corno de los -
bienes que ha heredado, como <le la ciencia que ha -
adquirido por medio del estudio y la meditaci6n, co
mo de los hábitos de las virtudes, cerno de los mie1!:, 
bros de su cuerpo. Así, como nadie tiene derer::ho -
de despojarme de la salud y la ciencia que he adqui
rido y de la tranquilidad de mi ánimo, nadie tiene de 
recho a despojarme del agua que tom~ para satisfa--: 
cer mi sed, ni del producto de mi trabajo, ni de nada 



La t1ropiedad, pues, es un hecho innegable. 
Thiers ha demostrado hist6ricamente su universali
dad. Esta universalidad viene a apoyar la tésis so~ 
tenida por nosotros. Demostrándonos que ha existi_ 
do siempre, viene a corroborar lo que hemos afír-
mado al decir que es tan esencial en el hombre, que 
no puede prescindir de ella. El hecho universal de -
la instituci6n de la propiedad privada en las naciones 
civilizadas, es un argumento más. 

Bastiat y Thiers la asimilan a la libertad 
y apreciando la libertad inalienable, consideran el -
derecho de propiedad también inalienable. ¿Quién -
serra el osado legislador que se atrevier"a a privar -
al hombre de la libertad? Quien le priva de la pro-
piedad, le dá la libertad, atándolo de pies y manos. 



CAPITULO SEGUNDO 

. IMPERATIVOS DEL DERECHO DE PROPIEDAD, -
FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD. 

11 La Propiedad es una funci6n social", es 
la frase de Le6n Duguit. En consecuencia, se dice, 
debe estar en manos del Estado, que es el 6rgano -
social. 

La Propiedad tiene función social, no es -
una funci6n social. Esto es, viviendo el hombre en 
sociedad, se de be a ella y el uso que haga de su pro 
piedad, no debe dañar a la colectividad. Se encuen7 
t:ra, por eso, regulado, normalizado su ejercicio -
por el Estado; pero de aqu{ a concluir que la propi~ 
dad es del Estado, hay un abismo. 

La Propiedad, como he dicho, es necesa 
ria al hombre, que, sin ella, no podr{a vivir inte~
samente, esto es, desarrollarse, perfeccionarse -
y perpetuarse. ¿ C6mo, pues, privarle de ella? 

Toda funci6n, cualquiera que ella sea, se 
ejerce en beneficio de los órganos a quienes dá vida. 
¿ C6mo concebir de otra manera, una funci6n que, 
en lugar de beneficiar, perjudicara a los 6rganos -
a quienes deb{a dar vida? Luego, si', la propiedad, 
en manos del Estado, perjudica y perjudica de tal -
manera a los miembros del cuerpo social que los -
priva de algo que les es necesario, indispensable -
para vivir, si los degrada, quitándoles todo estím~ 
lo de progreso y de adelanto, si, en una palabra, -
mutila al hombre en lugar de beneficiarlo, no es, -
evidentemente una funci6n social. 

Por otra parte, todos los derechos que -
puede poseer el hombre tienen cierto aspecto so~• 
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cial, tienen todos al igual que propiedad cierta fun-
ci6n social y es natural, si el hombre vive en socie 
dad, todo lo que posea, sean s6lo derechos y dere:
chos personal{simos, lo son en relaci6n con los de
más hombres, sus semejantes. Razonando pues, de 
id~ntica manera que, tratándose de la propiedad, lle 
garíamos a concluir que todoo los derechos, inclus[ 
ve el derecho mismo a la vida, a la integridad persa 
nal, son una funci6n social y que, lo que es peor, n; 
tendríamos como homb:·es, ning1:ín derecho, siendo 
más esclavos que los esclavos de la Roma de otros 
tiempos, atándosenos con cadenas pesadas, imposi
bles de llevar, al carro desp6tico, inútil, del Esta
do. 

Hobbes en su tratado de Cive, sostiene -
que el hombre naturalmente tiene derecho a todas -
las cosas y a todas las personas, infiriendo de aquí 
que, nuestro estado natural es una guerra de todos -
contra todos y que, la razón nos persuade a sujetar 
por medio de la fuerza o de la astucia a la mayor -
parte de nuestros semejantes •... Pero, ¿Tenemos. 
derecho a todas las cosas y a toda ti las personas? 
'¿En qué se funda Hobbes para afirmar eso? ¿O, -
puede pasarse por un principio de esa entidad, sin -
tomarse la molestia de demostrarlo? 

La Naturaleza en todas sus obras tiende -
siempre a la conservaci6n y al perfeccionamiento. 
¿No dicen que la Naturaleza tiene horror al vacío, 
a la nada? Hemos demostrado que tenemos derecho 
a conservarnos, a perfeccionarnos, a perpetuarnos 
en el mundo por medio de nuestros hijos, que tene
mos necesidad de vivir y que queremos con todas -
nuestras ansias vivir ¿Cómo, pues, creer que la N~ 
turaleza que tan sabia se muestra en todas sus obras, 
puede por una parte impelernos a vivir y por otra --
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parte llevarnos a luchar los unos contra los otros ~~ 
quitandow.::s la vida los unos a los otros? Para satis 
facer nuestras necesidades, para períeccionarnos, -
¿Te11emos que hacer la guerra a todos y dominarlos? 
"Cex:sus mensura suff:icit 11 dice Juvenal. 

Si cada uno de los hombres, impelidos por 
la necesidad buscarnos eiementos que apropiarnos, -
nos encontramos con que cada uno se hace dueño de 
algo y llega a ser dueño de lo suyo, ya que la aprehe~ 
si6n la hace por medio de sus facultades, que como 
tales, le pertenecen. La personalidad de cada hom-
bre resalta clara, inconfundible. En virtud de ella, 
excluye de la propiedad de sus bienes a los demás, -
y si quiere ver respetados sus derechos, debe comen 
zar por respetar el derecho de los demás. 

Ha debido siempre pensar que un hombre • 
es un hombre y aún el más debil guarda siempre en. -
su corazón la esperanza de vengar su injuria y que, -
como dice Machiavello, solamente los hombres muer. 
tos no piensan en la venganza. As], si ha querido - -
siempre ver respetados sus dered1os, ha debidc em
pezar por respetar los de ]o~; demás, delimitándose -
as{ el círculo de los derechos de cada uno. 

¿ C6mo fundar, como pretende Hobbe s el·'!~ 
re cho sobre la fuerza,· o la violencia?¿ C6mo asimilar 
el derecho y la fuerza, si ésta es ciega, limitada, pa·
sajera, y voluble? ¿Cómo condenar, ent.oncen, tan-
tas opresiones y tantos cr{menes como causa siempre 
·la fuerza? El derecho es más evidente en cuanto ··-·· 
más oprimido está por la fuerza victoriosa y 2. Quíén 
niega el triunfo del derecho sobre la victoria de las -
armas? ¿Quién diría que tan justo fué Nerón incen-
diando Roma, matando a sus rnuj~res y a su propia -
madre, como Antonino Pío y otros emperadores que-

\ 
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hicieron la felicidad del Imperio Romano? La Justi
cia es la verdad y ¿Quién i)retenderi'a decir que la • 
verdad está sujeta al capricho de la Justicia? Podrá 
ser desconocida, burlo.da, atropellada, pero la ver-
dad resplandece al fin. 

La propiedad hemos dicho, es superior e 
independiente de la voluntad del hombre. Bentham 
(1) dice: "la propiedad es s6lo obra de la ley, no es 
más que la base de una esperanza, la de sacar ven
tajas de la cosa que se dice poseer, Esta esperanza 
no puede ser otra -:osa que la obra de la ley. No pue 
do contar sobre el goce de lo que me pertenece, má7 
que, sobre la promesa de la ley que me la garantiza. 
La ley es la única que me permite olvidar mi debili_ 
dad personal. La ley y la propiedad han nacido ju~ 
tas. Quitad las leyes y toda propiedad cesa. El le
gislador debe el más grande respeto a las esperan-
zas que ha hecho nacer; cuando no las contradice h~ 
ce lo esencial para la felicidad de la sociedad, cual!. 
do las defrauda produce siempre una suma de mal -
proporcionado''· 

Reflejo de la idea de la omnipotencia del -
estado y de la lesiglaci6n polnica, esta idea fué sos 
tenida por Montesquieu, Mirabeau, Tronchet, Rob~s
pierre y otros. 

De considerar la propiedad fundada en la 
ley habri'a que conceder a la misma ley, la facultad 
de hacerla desaparecer porque: "per quas causas -
res nascitur per easdem dissolvitur". 

Hemos demostrado que el derecho de pr~ 
piedad es innato en el hombre, hemos demostrado -
que pertenece al individuo, aún antes de que entre -
en sociedad. No es, pues, un hecho social y no - --

(1) Jeremie Bentham. - En su "Tratado de Legisla

ción Civil y Penal". - Londres 1916. ··Pág. 301. Ed. 
·UNIVERSITY 
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si~ndolo no pllede tener su fundamento en la ley. 

Por otra parte, la ley, como hemos dicho, 
no puede hacer otra cosa que reconocer y garantizar 
el derecho, nunca crearlo o ha .~ rlo desaparecer, - -
porque el derecho es un principio de orden, que la-·· 
ley nunca puede crear, es un principio que implic<.i,.. 
una necesidad moral inviolable que el hombre que es 
igual por completo a sus semejantes no puede nunca. 
ni por ningún concepto, imponerles. 

De derivarse la propiedad ele la ley, se la 
haría derivar de la voluntad del legislador que, se -
ría. entonces la fue.nte de lo justo y de lo injusto. Y 
si, la justicia y el derecho implican nociones mora
les inviolables ¿Cómo sujetarlas al capricho del -
legislador? ¿Cómo considerar corno justos todos -
los mandatos del legislador por el sólo hecho de ha
berlos dictado? Machiavello aconseja a los prfnci-
pes y gobernantes las más sucias y torpes maniobras, 
los mayores cr{menes. ¿Cómo depositar en esas -- -
manos la fuente de lo justo y de lo injnsto? Y, si, -
como hemos demostrado la propiedad es esencial al 
hombre, moral y materialmente, de tal manera que 
es un atributo de la vida ¿Cómo dejar al legislador 
la facultad de hacerla desaparecer. 

No viene pue¡:¡, la propiedad <le la ley, que 
no ha hecho otra cosa que garantizarla, en su carác
ter de 6rgano del poder social. Los hombres ante -
la necesidal de ver respeta.dos LllS derechos han en
trado en sociedad, para poder unidos tender a su -
fin, la felicidad. 

La propiedad tiene también en sus or{ge-
nes la conquista y la espoliación. La propiedad es, 
según dice Proudhon, el robo. 
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Es robo, según el Código Penal, es el apode 
ramiento de cosa ajena mueble, sin derecho y sin - -
consentimiento de la persona que puede disponer de 
ella, con arreglo a la ley. Para que haya robo se -
necesi'.:a, pues, de la preexistencia de un derecho de 
propiedad. De otra manera no habría delito. Al ser 
ocupada la primera propiedad ¿Qué derechos se le
sionan? Luego, se trata sólo de una petición de pri~ 
cipio, que no tiene, ni puede tener ninguna fuerza -
probando. 

La tierra es patrimonio común, es la pr2_ 
piedad colectiva de la humanidad, 

La tierra es patrimonio del género huma
no en sentido negativo, de tal manera que no ha sido 
atribuida a éste más que a aquel, como afirma Por
talis en el pasaje citado anteriormente, Aunque es 
patrimonio comlín, puesto que todos tienen derecho 
a vivir de sus frutos, es suceptible de ser dividida 
entre los hon1bres, por ellos misrnos. Esa divi-
sión influye poderosamente ~n la utilidad <:omún, - -
puesto que hace la tierra rn.:í'.s fértil. Cada uno es -
más solícito en procurar su bien personal. Hay más 
paz al limitarse cada uno a la esfera de lo suyo, que 
si cada uno debiera ocupan!e de todo y de todos, No 
sólo vendrfa así la confusi6n, sino también la gue- -
rra. La misma ley civil, sabia, no obliga a nadie -
a poseer pro-indiviso. 

La producci6n ordenada y pacffica exi.ge -
la apropiaci6n privada. 

La propiedad consagra la desigualdad. 
Ahora bien, la naturaleza nos quiere a todos iguales. 

Nada más falso que la igualdad natural. 
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Existircí la igualdad ante la ley, la igualdad de dere
chos, pC'ro nunca la igualdad natural. ¿Existen aca 
so dos hombre:. iguales? No. Hay hombres débile;
y hombres fuertes, hombres esforzados y hombres 
t{midos y cobardes, hombres constantes y hombres_ 
inconstantes, hombres flojos, imprevisores y desor. 
denados y hombres laboriosos, econ6micos y previ 
sores. ¿ C6n10 establecer esas diferencias natura-
les? ¿C6mo dar lo mismo a los unos que a los~ -
otros? La sociedad necesita de jerarquías, perfec
tamente establecidas. El mismo organismo ¿No -
exige la diversidad y la subordinación de los 6rga
nos? 

Marx observa que la historia nos demues 
tra que la riqueza hereditaria fué en su origen el f;u 
to de la rapiña, de la conquista, de la expulsión de ~ 
los antiguos propietarios (veteres, migrate, coloni); 
del saqueo de las colonias, con perjucio de los indí
genas; de privilegios indebidos, de la incautación de 
los bienes eclesiásticos, etc. y aún la riqueza mo-
derna del capitalista se deriva del trabajo de sus op~ 
rarios sólo en parte pagados. Por lo tanto, dice, la 
historialnos demuestra que la propiedad es el robo. 

Efectivamente, como Marx observa, la -
historia nos dá a conocer muchos casos en los que 
ha habido expoliaci6n. Pe ro de aqur a concluir que -
la propiedad sea producto de la expoliación, hay una 
distancia muy grande. Tiene, pues, su conclusión -
el defecto de exceder el alcance de las premisas. 

Por otra parte, si condena el despojo, r~ 
conoce el derecho que asistía al despojado. Recono 
ce pues en él, un derecho de propieda'tl. ¿Cómo, si 
pretende demostrar su ilegitimidad, principió reco
nociéndola? Debía legítimamente concluir que la -
ley debe remediar los abusos que se cometen a su --
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amparo y no negar su existencia o hacerla 
en el robo y la violencia. (2) 

De Becaria, opina que el derecho de propi~ 
dad es un mal terrible, que tal vez nó es necesario y 
que se han fundado sobre él leyes tiránicas. 

Y, "cómo perder todo lo que poseo", como 
observa Bentham. (3) 11 Ante la sola consideraci6n d~ 
perderlo, de perder lo que considero que debo poseer 
siempre, lo que es la base de mi porvenir, la esperan 
za de los mi'os y el patrimonio de mis hijos, sufro lo
que no es decible. Cada porción de mi propiedad, pue 
de representarme un valor intr(nseco, valor de aíect;;
recompep.sa de rni trabajo o futuro de mis hijos. Todo 
me re1presenta la porción de mi mismo que he puesto, 
empeños, mi industria, mi econcimía, por las que me 
he privado de los placeres presentes para extenderlos 
al porvenir 11 , As{, sigue diciendo, 11 ia propiedad se -
hace parte de nuestro ser y no nos puede ser arranca 
da sin her irnos hasta lo vivo 11

• 

Sin la propiedad, toda iniciativa privada -
acabaría. Acabaría el progreso, el adelanto, la vida 
de las industrias. Se acabaría con la seguridad, fun
damento de la abundancia. Como el misrr.o Bentham 
observa, 11 bajo el impcri::i de la propiedad habri'a ciu
dades, fuera de él, desiertos". 

La Propiedad es la. causa de todos los deli
tos que enlutan la tierra, no es pues legi'timo que exi:!_ 
ta. (Rousseau) {4). 

(2) Winterer. - Del Socialif;mo. - Londres 1927. Pifg. 
220. 

(3) Winterer. - En la misma obra citada. Pág. 224 
(4) Giovanni Rossignoli. - La misma obra citada. P~g. 

129. 
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. Que la propiedad sea la causa de todos los 
clelitos, no pasa de ser un sueño de Rousseau. Todos 
los criminalistas modernos opinan de muy distinta -
manera. El delito, más bien, es el efecto de las pa 
siones desordenadas del hombre, la arrbi'ci6n, la en:
vidia, el instinto carnal y todas las peores lacras. 

Por otra parte, el afirmar que existe ab_!! 
so en algo, no autoriza a concluir que debe llegarse 
hasta supri1nir el uso en que el abuso se rnanifie~
ta. ¿.C6mo destruir algo, por los efectos accidenta 
les y fuera de lugar que produce? 

Por 1o tanto, la propiedad tiene existencia 
perfoctamente real y perfectamente legftima, No es 
una creación arbitraria de la ley y como tal, no pue 
de ser destru{da por fa misma ley y siendo una de :
las institucbnes más necesarias al orden social, de 
be ser conservada. 

Vamos ahora a estudiar el Este.do y sus -~ 
atribuciones y a ver si, dent:to de su esfera de acci6~, 
puede hace:rla desapareCE!r ex; una ley. 



CAPITULO TERCERO 

. Fm.fÚ.JDAD DEL ESTADO. LA PROPIEDAD INDIVr 
DUAL COMO INSTITUCION SOCIAL. 

Antes de examinar las relaciones que u-
nen a unos hombres con los otros, esto es, antes de 
entrar al ancho campo social, consideraremos el -
significado de la palabra sociedad. ¿Qué designa-
mas con ella? ¿Qué indicamos al hablar de sacie-
dad? Evidentemente que no podemos decir que el -
ganado sea una sociedad, ni un conjunto de plantas, 
ni un grupo de elementos químicos, ni un haz de fuer 
zas Hsicas. Al considerarme y considerar a mis si: 
mejantes, al percibirme y percibirlos a ellos que -
son una fiel reproducción mía, encuentro que entre
ellos y yo existe un lazo de unión, algo inmaterial -
de que me doy cuenta. El distintivo dife rcncial del 
hombre, el que hace de él un ser que se dirige a un 
íin, es el que dá l;;i. característica de sociedad, por
que, como dice Giner, los datos acopiados por la -
psicologfa comparada, hasta hoy, parecen mostrar 
que sólo el hombre puede elevarse sobre el horizo~ 
te jnmediato, individual y sensible a que vive enea·· 
denado el animal. (1) Es, pues, necesario para que 
este lazo exista y con él, una sociedad, que exista -
también, en los individuos que con él se hayan liga
dos, la facultad de pensar, la facultad de discernir, 
la inteligencia. 

Sólo en e! lenguaje poético puede hablarse 
de la uni6n del rayo de soJ con el aura primaveral, -

(1) Introducci6n de Adolfo Posada a la Obra de Le6n -
Duguit sobre la finalid1d del Estado .-Madrid. 189 2~ .; > 

Pag. VII 
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constituir, a.l le6n el rey de los animales, porque só
lo en la poes{a podemos dotarlos de la palabra que -
es signo de la idea. 

Pero, la sola agregación de seres inteli
gentes no constituye una sociedad, es necesario en
tre ellos un lazo de unión que haga de la pluralidad -
de los individuos una unidarl, pe ro, ¿Cómo realiza:_ 
lo? 

En nosotros predominan el elemento pa-
sional y el elemento perceptivo; las facultades de e~ 
nocer y de querer. Ahora bien, por ellas nos liga -
la sociedad. Aislados, no podrfarnos tender a nues
tro fin, nuestro entendimiento limitado y la cortedad 
de nuestn. vida no nos permitirían llegar al conoci
miento de la ve:rdad, ni tampoco nos permitirían pro 
gresar. La atracción que nos lleva a nuestros sem~
jantcs, la simpatía que por ellos sentimos, seri'a --
contrariada. En cambio, unidos, nuestras faculta-
des se encuentran satisfechas, podemos aprovecha:_ 
nos de la experiencia y de la ()bservación y del tra···
bajo de nuestros semejante¡;, podemos satis!ace1· - -
nuestros instintos sociales, podernos cultivar y tlesa 
rrollar los sentimientos nohÍes de nuestro coraz6n. -

Por la identidad, no s6lo de objeto {la feli 
cidad), sino de los intentos y medios con que conta-
mos, nos constiturmos en süt..:iedad. 

Resulta que, en la socicdc..d, .el fin que se 
persigue no es ya un fin individual, uino un fin social, 
no es cosa de los particulares sino de la comunidad. 
Para alcanzarlo se necesita del acuerdo de las v'ol•m 
tades, que dá la comunidad de medios. 

Para la existencia de la sociedad hemos 
dicho, se requiere la unión y as{ cada sociedad, a me 



dida que está más unida, es más perfecta, pero - -
¿Quién vá a realizar esa unión? Es necesario un -
principio coordinador una fuerza unitiva, concentra 
dora de energ{as, una autoridad. Existen, pues, --= 
dos elementos en la sociedad, la multitud y la autori_ 
dad. 

¿Cuál es el fin que perseguimos al unirnos 
en sociedad ? ¿Qué es la perfección, el bien social? 
El fin que perseguimos es el bi.;.nestar, la felicidad, 
la realización de todos nuestros fines individuales -
que, aislados no podemos conseguir. No olvidemos 
que la sociedad está forma.da de individuos que sien
ten en sí la necesidad de ser felices, de satisfacer-
los anhelos justos de su alma. que tienden a algo que
su naturaleza misma reclama, que, dotados de inte
ligencia, eminentemente sensibles, sienten la ne ce- -
sidad de la verdad, sienten la necesidad del cariño, 
del amor, que, solos, aislados son incapaces aún de 
defenderse, q1.;e expuestos al hambre y .al frío al na
cer no durarían muchas horas, que son llevados a la 
sociedad por su naturaleza misma, en la que esperaf2_ 
desarrollar unidos, todos sus fines, todos sus anhe
los, todos sus ideales, que dotados de la palabra - -
que ha sido hecha para la comunicación de las ideas, 
pueden aprovecharse del esfuerzo y del trabajo y de 
la experiencia de sus semejantes. 

De aquí, que al buscar la sociedad el fin -
de los individuos, que es el progreso indefinido, con~ 
tante, la sociedad vaya recorriendo etapas diversas 
de progreso y de c•iltura y en las que la realización 
de ciertos fines individuales constituyen la realiza-
ción de ciertos fines relativos. De aqu{, la civiliza
ción y el adelanto de un país y, como la perfección- -
de todo ser debe medirse por la proporción que guar . 
da con su fin, la sociedad será más perfecta en cua~ 



tó r.nás civilizada sea, porque, es natural, si una e~ 
sa está hecha para ser algo, será más perfecta en -
cuanto más se acerque a ese algo en que nece.saria
mente tiene que terminar. 

La sociedad, como persona moral tiene -
exhitencia perfectamente real, es un ser moral que 
tiene la existencia que le es necesaria para conse-
guir el fin que se persigue en ella. Así, una socie 
dad anónima creada para operaciones de banca, no
puede dedicarse a otra clase de operaciones, si no
se modifican sus estatutos. La sociedad civil está 
establecida para buscar Únicamente la perfección, -
el adelanto y la felicidad material de sus miem-
bros, a esto se encuentra, circunscrito el ciclo de 
sus actividades, de tal manera que si, por una arb,l 
tra:riedad llega a lesbnar las conciencias, a atacar 
la parte íntima del individuo, no sólo sale de la es
fera de sus atribuciones, sino que, no teniendo po-
te stad para hacerlo, comete un atentado, un acto - -
ilícito. 

Y, si la autoridad, el estado, no es otra -
cosa que el principio coorcllnador, la cabeza por de
cirlo as] del cuerpo social, resulta evidente que, en 
su calidad de director, no puede perseguir ot.ros fi
nes que los que el cuerro dirige. Y, si corno queda 
establecido, la agr.upacióu de indivjduos, forma el -
cuerpo social, el estado director, debe regular las 
relaciones rie individuo a individuo, llevándolos a la 
unidad y por medio de ella a.l fin que persiguen. 

Fácilmente se comprenden las nocionec -
del derecho y del deber como correlativos, al consi 
derar a los individuos en sus relaciones entre sí, -
que es lo que se llama el estado de derecho, y si, ""
como hemos establecido, el estado debe ocuparse de 



normalizar esas relaciones, llegamos a la conclu-
sión que, una de las mira8 del estado, es el estado 
de derechos. ¿Qué es entonces la ley, sino la fór
mula de una norma de derecho? El estado, no hace 
pues, otra cosa que reconocer los derechos indivi-
duales, consagrándolos en la ley y prestándoles la -
garantía de la autoridad pública de que goza .. y no 
puede ser de otra manera, por que el derecho en su 
más alta concepción es la justicia y la justicia es -
una noción de tal naturaleza, qut~ no puede modifica!:.. 
se por la simple voluntad del legislador, como no -
pueden alterarse las noci0nes nurnéricas por la sirn 
ple voluntad del matemático. Concebirnos la idea .. -: 
de lo justo y esa idea con ligeras modificaciones es 
una, inmutable. 

El estado, que, no hay que olvidarlo está 
formado por una agrupación de hombres, al formar
se, ha debido tomar al hombre tal como es, al gober 
narlo debe considerarlo, pues, también, tal como _ :
es. (2) Y, si su na.turaleza le exige que respire, - - -
¿ C6mo podrfa prohibírselo? ¿Cómo pod ri'a prohibíE. 
le que comiera, si, sin corne¡· moriría? ¿Cómo pri. 
varlo, entonces, de la propiedad que, como hemos -
visto, es una resultante de su individualidad, de sus 
necesidades, de la propiedad que lleva el sello de su 
persona? Y, ¿ C6rno pri.va rlo a.legando el beneficio -
de la colectividad, si la colectividad se encuentra -
formada por los individuos y a la postre el beneficio 
colectivo 110 es otra cosa que el común resultado del 
beneficio de los individuos? 

El el:ltado debe de abstenerse de tocar los 

{2) Beaussire. - Les.Príncipes duDroit. - Par?~!.7'. 
1915. Pág. 146. - J. DES NOTARIES. 
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derechos pl'ivados. Es garantía que él mismo debe 
darse, pcrq~e, de otra manera, al sentir los ciuda
danos sus derechos lesionados, procurarán repeler 
la invasión arbitraria de la autoridad, acostumbrán
dose por l<t repetición de acton de esa naturaleza a -
desconocerla y desobedecerla; el ingenio creará, en 
tonceB, mil artimañas para evadir toda disposici6n-:: 
gubernativa, y se sembrará 1a anarquía y la n1ás com 
pleta Ciesoreanización. (3) 

Para. saJvaguarda:r el orden legal, el est~: 
do debe respetar los derechos individuales. Cuanto 
más sabe restringirse: la autoridad, más conserva -
sus derechos (Aristóteles). (4) 

Ninguna potencia humana ,.puede impedir -
que encuentre mal, lo que me parece mal, injusto -
lo que me pa·rcce injusto e irracional lo que me par~
ce irracional, y si, ante la majestad de la ley debo -
inclinarme.-· Dnra Lex, sed Lex ... ante un atentado 
brutal, ante la co11side1·aciÓ.<1 ele algo chocante i rra·· 
cional que lesiona hondan-H~11t.e mis derechoH ¿Cómo 
obligarme a .indinar l.a f:reni.c, con actitud muda, --

(3) N~pole6ndeda: "las (·onstituciones son de 10'1 que 
más se ocupa uno y lo que rnerlOS observa". Y es qut! 
como afirma De Bonald: "12. const.ituci6n debe ser el ·· 
temperamento de los estados~', y si no lo es, ne· respon
de a sus necesidades, ni c.:on:-::<:.gra sus sentimiento y -

pasiones. Por eso De Laml':nnáis se exaspera ante -
la sola consideraci()n de sujetar a w1 pueblo, con sus 
costumbres, i'eligi<Sn y gobierno a una hoja de papel 
que dice, llaman Constituci6n. 

(4) Beaussire obra citada. - Pág. 149 



derechos privados, Es garantía que él mismo debe 
darse, porq\!e, de otra manera, al sentir los ciuda
danos sus de1·echos lesionados, procurarán repeler 
la invasión arbitraria de la autoridad, acostumbrán
dose por la repetición de acto!> de esa naturaleza a -
desconocerla y desobedecerla; el ingenio creará, e~ 
tonces, mil artimafías para evadir toda disposición -
gubernativa, y ae sembrará la anarquía y la más com 
pleta riesorganización. (3} 

Para salvaguardar el orden legal, el est~ 
do dcbü respetar los derechos individuales. Cuanto 
más sabe restringirse: la autoridad, más conserva -
sus derechos (AristóteleR), (4} 

Ninguna potencia humana '"puede impedir -
que encuentre mal, lo que me parece mal, injusto -
lo que me parece injusto e irracional lo que me par~ 
ce irracional, y si, ante ]a r:najestad de la ley debo -
inclinarme. - Dura Lex, sed Lex ... ante un atentado 
brutal .. ante la considc1·::i<·í(x1 de algo chocante i rra·· 
cional que lesiona hondamü1Jt.2 mis derechos ¿ Córcw 
obligarme a indinar la ín~ni e, con actitud mude., --

(3) Napo1~6n de era: 11 la s ("l)U!)titucione s son de 101:1 que 
más se ocupa uno y lü que rnerios observa 11 • Y es que 
como afirma De Bonald: r 1h .:::onstitución debe ser el -
temperamento de los estados.,, y si no lo es, ne· re spon
de a sus necesidades, ni con6¿.,gra sus sentimiento y -
pasiones. Por eso De Lam<':nnáis se e:xaspc!'a ante -
la sola consideración de sujetar a nn pueblo, con sus 
costumbres, :.:eligión y gobierno a una hoja de papel 
que dice, llaman Constitución. 

(4) Beaussire obra citada. - Pág. 149 



respetuosa, de creyente? ¿Cómo hablar entonces de 
la majestad, del imperio de la ley, si esto es un sar
casmo? Se verá entonces en toda ley, aún en la más 
justa, una materia más de crítica, y se acatará o -
dejara de acatar según convenga o no convenga a cada 
uno. Con esto es claro ¿Qué estabilidad puede ha be!.? 
(5) 

A todos los cristianos se reconoce el dere 
cho de oponer la violencia a la violencia, se recono-: 
ce el derecho de legítima ddens.3., que legitima la -
muerte misma del agresor, Y si hay derecho para
defenderse del ataque del asesino y del ladr6n, ¿De
be ahstenersc ante los tir;;rnos de sus derechos? ¿Y 
qué predomina un objeto más o menos valioso, o los 
derechos inalienables del hombre? los derechos que 
forman parte de la propia persona. La opresión de 
todo gobierno tiene un límite de derecho. 

La usurpación del estado, es la peor de -
las calamidades, porque a la usurpación ele los indl_ 
viduos se les puede oponer el orden legal, pero con 
tra usurpación legal del poder público, el individuo
no puede protegerse de otra manera que saliendo del 
orden legal y cada in<liviudo que sale es una pérdida 
para la nacían, moral y materialmente, (6) La lu- -

(5) La s"oberanra del pueblo es falseada si un. s6lo 
hombre es privad0 de su derecho,. El mejor gobier 
no es aquel que a cada uno dá las garantías más efic~
ces para el mantenimiento de sus derechos. La -
propiedad es una de las instituciones más necesarias 
para el orden social. - Beaussire, - Obra citada 
Pág. 150. 

(6) Beaussire. - Obra citada. - Pág. 151 
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cha entre el estado y el individuo es de lo más desi
gual: el estado opone al individuo la fuerza que toma 
de todos .•. Y si la opresión de un solo hombre es - -
un atantado ¿ C6mo calificar la. que se ejerce sobre -
el pueblo, en nombre del mismo pueblo? ¿Es acaso 
el mismo pueblo, que se vuelve contra si? Y si, co-
mo dice Bongiorni, el hombre, la familia, entrando 
a formar parte del consorcio civil encontrarán en el 
estado, no ayuda, sino obstáculos, no tutela, sino -
disminución de sus propios derechos, la sociedad ci 
vil más bien debía repudiarse que desearse. 

Es pues evidente, el estado no tiene las -
amplias libertades que se le quieren dar. 

La cuestiófi de las atribuciones y de la fi-
nalidad del estado es una de las más trascendentales 
de los tiempos modernos y hoy, más que nunca es -
nece~;ario precisar los justos principios en que se -
basa, ya que, como die~ Ahrcns fa. verdadera paz. -
interior no pue?e obtenerse' más que al precio de una 
Justa solución de la cuestión del fin del estado, pro
blema que dornina todas las cuestiones de polrtica -
de constituci6n y de adrniniHlración. 

¿Cómo conceder a nuestros gobernantes -
los más amplios poderes? ¿Poseen acaso la pleni-
tud de la ciencia y de la virtud'? Desgraciadamente 
es todo lo contrario y, como Machiavello les aconse 
ja, sacrüicar la concienca al interés, la cuesti6n -~~ 
moral, el derecho de los ciudadanos a la raz6n del -
estado, por no decir a la ra.zón del propio interés. 
Y, ¿En estas manos nos entregamos? 

Es insostenible por falsa, la idea del dios 
estado del Leviathan de Hobbes. Ya en Roma el Se
nado gritaba aclamando a Probo: ¡Tu omnial , como 
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es falsa también la opuesta del estado Gendarme y ~ 
del estado Centinela. . ..... . 

El estado es uu me ro instrumento de la - -
felicidad de sus miembros. (Blunschli), El aider
faire de Baudrillart, encarna la más feliz concepciÓ!: 
de la finalidad del estado. 

Si ha sido creado para alcanzar la felicida;!_ 
de sus miembros, y para ello regular las relaciones 
de ellos entre si, resultan en él, dos fines, uno me
diato y el otro inmediato, el derecho. Pero como el 
derecho mismo tiende a la felicidad de los hombres
resulta el mediato, la felicidad. 

He aquí la barrera del esta.do. Si saliéndo 
se de sus atribuciones de poder coordinador, compe::_ 
sador, procura otra cosa, sale de su fin, de su ra-
s6n de ser y de sus atribuciones. 

El estado tiene sólo funciones de protec-
ci6n y de asistencia. En las de protección es sólo -
el tutelar del derecho. Debe, pues, precisar e inteE._ 
pretar los derechos, por medio de una sana y sabia -
legislación. (7) El legislador no debe olvidar jamás 
que su obra propia y legrtima no es la creación, sino 
la determinación del derecho: no puede ir hasta la n~ 

(7) Los derechos individuales son el objeto común de 
todas las funciones en las cuales se resume la acci6n 
del estado •.. la potencia pública en todas sus formas 
está al servicio de los individuos. La fuerza del es-
tado es un poder moral que está constitu{do en vista -
del derecho. Beaussire. - Obra citada. - Pág. 153 

lalS!.lOTECA CEH'T'M.C 
U.~!. A, M, · 
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gación del principio mismo y de la's condiciones del 
derecho. {BeausBire) Y r.i la acción pública al me
terse a proteger los derechos, excluye toda otra ac 
ción, cuando tiende en ayuda de los intereses priv~ 
dos se asocia a ellos. ¿Cómo concebir entonces, -
que, en lugar de protegerlos y ayudarlos, los destru 
ya? 

El estado no sólo debe respeto, sino tam 
bién protección a ciertas instituciones y si el resp~ 
to a todos los derechos es el primer deber del est~ 
do, como de los individuos, hay ciertas institucio-
ne r. de las cuales el estado no puede nunca prescin
dir .. La seguridad de las propiedades, dice Beaus!! 
ire, es la primera. garantía de todos los intereses :
económicos; el mantenimiento de los caminos, el -
alumbrado de las calles y las instituciones caritati
vas que tienden a disminuir la. miseria, se agregan 
a la seguridad de las propiedades. 

Si la humanidad ;>ide hombre a y no fra.g·· -
mentos de ellos y el prim.c:1 fr~terés y el primer de
recho, clicc Esmcin, del irdividuo, es el de desarr<;i_ 
llar libremente sus propb.r, facultades y esto no pu;;_ 
de hacerse sin la propiedad y si al quitar aJ. l:.orr:bre 
la propiedad individual, se l.~. quita toda inicia.tiva y 
se le impide desarrolla r~:e libremente., ¿ Córno pue
de el orden social, que deh,· e:;ntar organizado de ho~ 
bres que gocen de todas la::. r:-ondiciones de la cxis-
tencia humana, privarlos dt' la propiedad? ¿Cómo -
puede el estado, en nornb:re d·..!l progreso y del adeL
lanto social, detener la marcha de la civilizaciór. y 
de la cultura? Es pues, innegable que el estado no 
debe hacer desaparecer la propiedad "privada de -·· 
nuestras instituciones y si lo hace, sale de la esfe
ra de sus atribuciones y sus actos no son ya los ac-
tos .. de la autoridad. 
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No puede, pues, tener ningún alcance filo 
sófico la disposición preliminar del artículo veinti:: 
siete Constitucional, al declarar que, toda la propie 
dad de la nación corresponde originariamente a ella
y que sólo los particulares gozan del dominio útil, -
encontrándose vinculada la nuda propiedad en la Na-
ción. 

La Nación, en su carácter de estado, ha -
sido creada para ser la salvaguardadora de los der!:. 
chos de los ciudadanos rnexicanos y nunca, para ser 
la titular de todos sus derechos; tiene que llenar to
das las funciones que, en todo país culto y civilizado, 
está el estado llamado a desempeñar. El estado no -
cumple, como hemos visto con otra. cosa que con una 
misión de coordinación, de protección y de ayuda COf!:: 

plementaria, ¿Cómo concebirla como titular de todos 
los derechos? 

Prueba de lo anterior está en las legisla-
ciones, de todos los paises cultos de la tierra, que -
al igual que en Roma, consagran como una de las ina 
lienables garantías el derecho de propiedad. 

YUGOESLA VIA. 

La Constitución Yugoeslava, de 23 de juni~ 
de 1921, en su artículo 27, declara que garantiza la -
propiedad privada, pero que ésta implica obligaciones 
y que no puede usarse en perjuicio de los intereses d!:_ 
la comunidad; que la ley regula la capacidad, la exte~ 
sión y la limitación de la propiedad, admitiendo ínclu 
sive, la expropiación por causa de utilidad pública, -
mediante indemnización. 
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La Constituci6n Portuguesa. de 5 de julio 
de 1935, en su artfrulo 35, establece que el capital -
y la propiedad, desempeñan una funci6n social, para 
cuya realizaci<fo podrá la ley determinar las candi- -
ciones de su empleo o explotación, cmúorme con la 
finalidad colectiva. 

CHILE 

La Constitución de la República de Chile, 
de 18 de septiembre de 1925, en su art{culo 10, im
planta la inviolabilidad de toda propiedad, con la nor 
ma precisa de que el ejercido de ese derecho está:
sometido a las limitaciones o reglas que exija el - -
mantenimiento y el progreso del orden social. 

La ley secundaria puede imponer a la pro
piedad obligaciones o servidumbres de utilidad públi_ 
ca en favor de los intereseB ti;t!nerale:; del E!:ltado, -
pudicndo,además, privarse de su dominio, por rñ.zo 
nez de utilidad pública. 

PERU 

La Constitución Peruana, de 18 de enero -
de 1920, en su arti'culo 88, garantiza la propiedad, -
pero fija que ésta debe usarse en armon{a con el in
terés social. 

También la ley secundaria, sañala los li"mí 
tes y modalidades de ese derecho. 

CHECOESLOVAQUIA 

La Constituci6n 1 Checoeslova~a, de 29 de 
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febrero de l 9ZO, en su a:rti'culo 109, dispone que so
lo una ley puede limitar el ejercicio de la propiedad 
privada. 

MEXICO. 

La Constituci6n Mexicana, de 5 de febrero 
de 1917, en su artículo 27, contiene el párrafo terce 
ro, que expresa que "la Nación tendrá en todo tiem-
po el derecho de imponer a la propiedad privada las 
modalidades que dicte el interés público". 

Esta disposición. constitucional, contiene -
la garantía individual de la propiedad, con tendencia 
innegable de 11ocialización del derecho. 

El individuo, titular del interés privado, -
funge corno propietario pai:a sf. Pero al mismo tiem 
po que su propiedad colmz 1.ma función individual, - -
también trasciende en una socialización extensiva, o 
sea que su carácter de p:ropidado implica un benefi 
cío p;..i.ra la colectividad. 

Esta es, en si'nte.:1b, la t<>Ol"Ía de la fun-
ci6n social de la propiedad, .adoptada por la ConsHtu 
ción Política Mexicana y rob<;;,tecida en el Cüdigo e"[_ 
vil para el Distrito y Terl'itnrios Federales, cuyo a!_ 
trculo 830, reza que el propietario de una cosa, "pu!:. 
de gozar y disponer de ella (:on las limitacionefl y ffi2_ 

dalidades que fijen las leyi::s". 

La sociabilidad humana limita inexorable .. 
mente el ejercicio de todo derecho individual. 

Un derecho de propiedad reservado solo a 
su titular, no se concibe en el seno de la sociedad - -
moderna. 
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Todo derecho tiene su deber correlativo y 
en el caso de la propiedad, este último implica la -
obligaci6n de destinarla a robustecer la riqueza so
cial. 

La propiedad nunca ha sido inmutable, ya 
que cada vez que aparece una pugna entre el derecho 
del individuo y el derecho de la sociedad, el prime
ro tiene que ceder y quedar sometido al segundo. 

En la propia legislaci6n de Roma, se ob
servaba que el uso ilimitado del derecho de propie
dad era practicamente imposible, pues había interc~ 
lados en su ordenamiento jurídico ciertos derechos
reales que pertenecían a terceros, que concurr{an
sobre cosas que estaban en el dominio de un indivi -
duo determinado, 

Según Girard ( 8), los límites de la prop~ 
dad inmueble, se dividíán entre los romanos en dos
grupos: a}. - los que se referfan al interés de vecino; 
y b}. - los que imponra el interés público. 

Estas limitaciones reducían considerable
mente el dominio sobre la cosa en que se aplicaba el 
derecho de propiedad y concedían a otros no propie
tarios, facultades o goces que dentro de w1 concepto 
individualistas, solamente pertenec!an al propietario. 

(8). - Henry Girard. - Derecho Civil Comparado. -
Par!s 1939. - Tomo IU. - Pág. 15 
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.CAPITULO CUARTO 

.LA PROPIEDAD EN ROMA Y EN LAS PRINCIPALJ¡:S 
LEGISLACIONES MODERNAS. 

En Roma con la idea de que la propiedad de 
bfa ser transmitida bajo fa garantfo de la naci6n mis 
ma o de la ;111toddad constitu{da, por medio de la ~ :-
11mandp;ü1011, o por la 11 in ju:re cessio 11

, se crearon 
dos gtne:róf; d;:- propl.edad, 1a ex~jurc quiritium" y la 
11 in brnÜ!;''. La prinwra i:rans1nit{a plena.mente el do 
min.io, bajo lo. garantía de los Quirites. La segun<li"" 
no lh;vaba anexa tal p,~rantfo, pero daba también un 
poder en todo semejante a la propiedad legal. 

Si la cosa habfa sj.do poserda a la vista de -
la naci6n, la. tolerancia de todos los ciudadanos res
pecto de ella equivalfa al r:onsentimient.o de la. naci6n 
y supHa b. nancí6n cxp1·esa. De aqnrla nusucapio". 

Para que existier;::; e:l dor.üníurn ex ,iun: ··
Quirlt:iurn ee requerían i:;;n ;; quel qu¡• lo adquirfa, tres 
condiciones: capacidad p~.rnonal dd .i.nd.ividuo, capa .. 
ciclad de .la cosa y rnodo de hdquisicí.ÓJ.". conforme al -
derecho de los Quirites. Fuera de cstus casos la -~ 
propiedad se tra.nsrnitfa 1!111 bonis 11 • Era esta la pr.?_ 
piedad del "jus gentimn". 

El derecho de c.ludadanra era·· solo concedido 
a los habitantes lle Roma y c:ie aqu{ que los 11peregri
ni", privados de ese derecho, lo fueran de lofl atri
butos que el tal derecho enr·er:r.aba, entre estos el -
11come1·ciun111 • Eran pues, íncapace$ de tener una -
cosa "ex jure Quiritium'1. 

Los inmuebles en las provincias no eran, -
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tampoco capaces de ser propiedad privada '1eY. jure 
Quiritium". Se daba s61o sobre ellos un derecho de 
uso y posesi6n. 

Se les impuso una contribuci6n am12.l vecti
gal, que en un principio no fué otra cosa que una ren 
ta que se daba a Roma, por el uso y posesi6n que .: 
concedfa. Así, al desaparecer dicha contribuci6n, -
de hecho se les asimiló a los inmuebles ca.paces de -
ser tenidos en propiedad. 

Cuando faltaban la.a formas prescritas para 
la adquisic16n, esta no tenía lugar y se adquiría s6lo 
el dominio "in bonis". Pero esta propiedad era sus
ceptible de cambiarse en propiedad romana por me
dio de la "usucapio". 

Más tarde, por efecto de la Constituci6n de 
Caracalla, que concedió el derecho de ciudadanfa a 
todos los súbditos del imperio y de la. e reaci6n de la 
propiedad pretoria, por virtud de la cual se hicieron 
sin6nimos los términos 11 i11 bonis y dorrdnium", la -
asimilaci6n de la propiedad se hizo de tal manera ~ 

que ya en tiempo de Justini.ano, este se crey6 obliga 
do a sancionar legalml~nte la fusi6n, que ya se habfa 
realizado de hecho. 

El "dominium ex jure Quiritium" daba al 
propietario de la cosa. la protecci6n más absoluta. -
Se le concedfa una "in rem actio", la reivindicatio. 
En can1bio al poseedor se daba s61o una "Publiciana 
in rem actio", por la que debfa ser mantenido única 
mente en su posesi6n. 

El derecho de propiedad que supone tma e~ 
sa determinada "res", somete esta cosa a nuestro -
poder de una manera absoluta, exclusiva e irrevoca 
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Justiniano la definía: "Dominium est jus utendi 
et abutendi re sua quatenus juris ratio partitur. 
Unusquisque eminest rerum moderator et arniter, -
nisi lex arbitrium tollat''• Y las Institutas "Plena in 
re potestas "· 

El propietario podfa hacer uso de su dere-·
cho, en el sentido que le pareciera, llegando hasta -
destrufr la cosa objeto de ese qerecho. "Jus utendi, 
fruendi et a butendi 11

• Podfa impedir a otro cualquie -
ra que dispusiera de la cosa que le pertenecfa y podía 
al mismo tiempo desprenderse de ciertos derechos, 
para concederlos a otro "íura in re", constituyendo 
así los desmembramientos de la propiedad. y' por 
último, su derecho era irrevocable, debiendo mant!_ 
nerse en todo caso y surtir efecto todas las relacio
nes jurídicas a que hubiera dado lugar. 

La concepci6n Romana de la propiedad se -
ha conservado a través de los tiempos y de las eda-·
des. Las legislaciones de todos los países cultos de 
la tierra, van reconociendo que sin ella, como es n~ 
tural, no hay adelanto, ni progreso, por que, no te
niendo la seguridad que el trabajo reclama, nadie - -
sentiría en sí, el estfmttlo poderoso que la civiliza
ci6n requiere, la han consagrado como una de sus -
instituciones básicas, corno puede verse en el "Re
pertoire de Droit Francais de A. Carpentier y G. -
Frerejoun Du Saint", en la parte que, al final de su 
art(culo sobre "Proprieté", consagra a Legislaci6n 
Comparada, concediéndole, al igual que en Roma, la 
más grande protecci6n y creando acciones muy sem~ 
jantes a la Reivindicatio. 



LA POSESION 

He aqur un punto interesante tanto en la doc 
trina como en los textos legales, que aún no han su:: 
perado ese perfodo de conformación orgánica que les 
encamine, al menos, a la perfección y permita a los 
códigos asimilar ideas sobre una construcción jurrdi 
ca que se discute ya más de un siglo, con argun1enta 
dones de mucho fondo, tanto en favor como en con-
tra de la institución. Los códigos permanecen impa 
sibles y fieles a su repetida y rutinaria declaraci6n
de que la posesión es un hecho con ciertas consecuen 
das jurrdicas y aún no han entrado a la ineluctable :
verdad de que la más exacta exposición práctica del 
derecho de propiedad está en el derecho de posesión. 
A retardar la entrada de las ideas nuevas sobre pe-
sesión ayudó, no poco, el tradicional criterio de Sa
vigny que tan profunda influencia marcó sobre el C6 
digo Civil Alemán. Hemos de referirnos, sin rem; 
dio, a alguna de la literatura jurrdica producida so: 
bre el tema posesorio y, principalmente, a los auto
res que más trascendentalmente se ocuparon de la -
posesión: Savigny e Ihering. Por otra parte, nos -
es conveniente revisar algo los antecedentes hist6ri 

. -
cos, porque si en todo trabajo comparativo la Histo-
ria nos ha de ayudar, en este que nos ocupa, nos tie 
ne que prestar un servicio excelente. 

En la antigl\edad todo era del primer ocu-
pante y la vida nómada no permitfa coriceptuaciones 
de lo mío y lo tuyo con fundamento legal, sino con .. 
el único fundamento efectivo y contundente de la -
fuerza física, asr que no cabe hablar de sutilezas ju 
rrdicas sobre posesión y propiedad, S6lo habfa oc~ 
paci6n por la ley del más fuerte o la detentaci6n de
la cosa por el que la tomaba, Esa ocupaci6n o dete!:. 
tación, hacía entrar la cosa en el patrimonio de la -
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persona donde no había una idea de naturaleza espe
cial, distinta de otras relaciones jurrdicas. Si exa
minamos aisladamente cada uno de los bienes o de-
rechos u obligaciones que entran en el patrimonio de 
una persona, veremos que todosr y cada uno de ellos 
conservan su naturaleza especrfica y tienen sus pre
ceptos reglados (que han de normar la pauta a aque -
llos, aún dentro del conjunto patrimonial) hoy en día, 
pero entonces todo entraba sin descriminación y sin 
más carácter que elde.primer poseedor. 

Los jurisconsultos romanos entendieron la 
posesi6n en una perfectibilidad de concepto aplicado 
al fin propuesto. Esto es, la de que la posesión su
ponía la circunstancia de que la persona tomaba lo -
que necesitaba y lo detentaba de un modo actual y ex 
elusivo; lo usaba, lo consumra y, si querfa, lo des=-
trúra. La posesión en Roma era un poder físico so--
bre las cosas corporales, y era necesario que fueran 
haciéndose sutiles los conceptos de aquellos juristas 
para comprender que, frente a la posesi6n material 
o física de las cosas corpóreas, habfa otra forma de 
posesión de derechos (possesio juris o cuasi possc
sio). De aUr arranc6 el entender las legislaciones -
antiguas, el C6digo napoleónico y los Códigos civiles 
contemporáneos, que la posesión era la detentación o 
retención de una cosa o el disfrute de un derecho, 
Aunque aparentemente los términos gramaticales -
sean semejantes, las construcciones jurrdicas, orig.!:._ 
nadas por esos conceptos, han variado mucho desde -
Roma hasta nuestros d{as. 

La posesi6n como derecho provisional sobre 
la cosa, sin tnulo, pero que se convertirá en dere- -
cho definitivo cuando con la propiedad disponga del -
mismo. A ese tenor vamos a ceñir nuestra posición, 
por hoy invariable, ante las argumentaciones de la -
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posesión como un simple hecho, y en apoyo de las ar 
gumentaciones favorables a la institución de la pose:
si6n como un derecho, aunque imperfecto. 

Parti6 Savigny, en su estudio muy profundo 
sobre la posesión, de los conceptos romanos del áni 
mus d6mini y establecfa que en la posesi6n habfa un

estado de hecho, un ánimus d6mini o fuerza material 
sobre la cosa, y, una intencionalidad de ejecutar - -
aquellos actos materiales con ánimo de dueño sirvién 
dose de la cosa para hacerla suya, (para entrarla e:ri-

. su patrimonio). Equivale toda la construcción sobre 
la posesión hecha por Savigny al juego de los dos el!: 
mentas, el corpus y el ánimus, del derecho romano. 
Como es notorio para cuantos han estudiado esta in~ 
tituci6n, Savigny consideró siempre la posesión co
mo un sirnple hecho pero que, como tal y por respe
to a la persona del poseedor, tiene consecuencias j~ 
rfdicas. En resun1en, para e$e autor hay una mera 
expectativa siempre en la posesión, pero no habrá -
en ningún caso un derecho adquirido susceptible de 
ser incorporado al patrimonio de la persona que ti!: 
ne la apropiación 1naterial de la cosa pero no el de -
recho de poseer, que es para Savigny el concepto de 
propiedad. 

Recordemos que frente a esas argurnentacio 
nes se alza Ihering (1) haciendo bien patente que en: 
la posesi6n se dará como elemento indispensable y -
caracterfstico el corpus como posibilidad física ope
rante directamente sobre el bien ocupado pero en -
cuanto al ánimus no acepta ese autor tal criterio de 
indispensabilidad ya que el segundo elemento desean 

(1) Ihering. - "La Posesión'', versi6n española. -
Madrid. - 1933. - Pág. 276. - Instituto Editorial Reus, 
S. A. Biblioteca de Autores Extranjeros. 
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sa en la intenci6n del poseedor, y ésta no tiene en -
ocasiones otra manifestaci6n e:A.i:erna que la eviden
cia que presenta. Respecto al elemento ánimus, co
mo intenci6n, bueno es meditar sobre ello y exami-
nar en primer lugar que la intencionalidad del ocupan 
te es algo interno y desconocido para terceras persa-: 
nas, ya que responde a lo fotimo del poseedor el ex
teriorizarla o no, Es algo subjetivo y como no tiene 
trascendencia puede prescindirse de él pese a la de
fensa de Savigny y a figurar en la mayorfa de las le
gislaciones civiles contemporáneas corno una conse
cuencia 16gica de la influencia argumental de aquel -
autor, 

Como abundamiento de nuestras argumenta
ciones trasladamos un párrafo de Ihering (2), cuyo -
tenor es el siguiente: "Todo derecho subjetivamente 
considerado no es sino un interés privado reconocido 
y protegido por la ley, sin que la posesi6n tenga por 
qué constituir una excepci6n. La posesión es un de
recho aut6nomo, indiscutible, diferente de los demás 
derechos reales y de tal naturaleza que vamos a ver 
nosotros, después, como puede oponerse con éxito -
al mismo derecho de propiedad en virtud de la pres -
cripción. La posesión puede ser, en cierta forma, 
un derecho de rango inferior. Además, en el supues 
to de que entren en conflicto la posesión y la propie:
dad, la ley se inclina del lado del poseedor, dispo-
niendo que el antiguo propietario ha de perder su de
recho sobre lo que fué_ suyo, en beneficio del posee
dor, que al principio fué o pudo! ser usurpador pero 
que con el tiempo, por el transcurso de éste, llegó -
a tener consolida.do un derecho (por la prescripci6n). 
La consecuencia es que la posesi6n es un derecho --

(2) Ihering. - La misma obra citada. - Pág. Z85 .• 



41 

que debe ser protegido por la ley, como manifesta-
ci6n extP.rna del derecho de propiedad". 

Aún podemos argumentar más en abono de -
nuestra posici6n haciéndonos el razonamiento de que 
si para Windschei<l el derecho subjetivo era la volun 
tad jurídicamente protegida, la posesión, que supon~ 
un acto volitivo de aprehensión llevado a cabo por una 
persona, precisará notablemente de esa protección -
jurrdica. Asr resulta en efecto y de ello deducimos -
dos premisas: Una, el indudable sello de derecho real 
reconocido por los textos legales a la institución po
sesoria. Otra, el rotundo reconocimiento hecho por 
la propia ley positiva que entiende que hay en l~ pos~ 
sión consecuencias jur(dicas trascendentales, al de
clarar que todo poseedor tiene derecho a ser respe
tado en su posesión, y 1 que el poseedor tiene a su -
favor la presunción legal de que posee con justo títu
lo. 

Resumiendo, el poder que el hombre tiene -
sobre la cosa, configura a la posesión. 

La doctrina jur(dica es unánime en que está 
en posesión de una cosa, cuando existe la posibilidad 
física de disponer de ella y defenderla contra quien -
quiera apoderarse de la misma. 

La esencia de la posesión, es la tenencia. 

La posesión es en sí, el derecho de propie
dad en ejercicio. 

La posesión constituye un hecho que tiene -
consecuencias jurrdicas y está protegido por la ley. 

La ley señala como medio originario de ad-
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quirir la ·propiedad, la ocupaci6n. La diferencia - -
que existe entre la ocupaci6n y la detentaci6n, dice 
Savigny. consiste en que la adquisici6n de la propie
dad y de la posesi6n son simultán.eos en la primera 
y en la tradici6n. 

En la tradici6n, la posesi6n de la cosa se -
adquiere en virtud del trtulo por el que aquella se ha 
ce. 

La posesi6n adquirida por el nuevo poseedor, 
· también es nueva, distinta de la que tenía el 11tra- -
dens 11 • 

En cuanto a la ocupaci6n, la cosa ocupada 
por primera vez, no era poseída por nadie, era una 
11res nullius". 

La posesión es un hecho, pero ésta implica 
un acto volitivo, pero corno toda manifestaci6n de - -
voluntad, requiere siempre una representaci6n inte
lectual, tendremos también la representación del ob 
jeto por poseer. ¿cómo podríamos querer poseer-: 
algo que no podernos representarnos intelectualmen
te? ¿Poseer algo que no existe, o que cuando me-
nos no sabemos si existe? ¿Poseer algo que no BéJ:
brfamos representarnos distinta e individualmente? 

No podemos pues poseer los objetos que nos 
son desconocidos, porque con relaci6n .a elloF el ·· 

11ánimus possidendi11 no se concibe. 

Y, si con relaci6n al "ánimus possidendi"# 
no se concibe la posesi6n sobre lo desconocido, va
mos a ver lo que acontece a este respecto con el -
"corpus" o poder físico. 



43 

Hemos dicho que para la adqui.sici6n de la -
posesi6n se requiere un acto f{sico, la "aprehenssio", 
pero este hecho ¿Es real o simb61ico? En otros tér
minos, la toma de posesi6n ¿Es real o virtual? ¿Se 
realiza por medio de la aprehensi6n material, o, so
lamente se vale el poseedor de un srmbolo que repre
senta la cosa, en el momento de la posesi6n? 

Analicemos el asunto: tengo en la mano una 
moneda de plata, Es induda.ble que tengo la posesi6n 
de ella, pero ¿Es esto sólo por el hecho de que la -
tengo entre mi mano, bajo la presi6n de mis dedos, o 
existe independientemente de esta, otra causa? Efec 
tivamente tengo, además del contacto material con 1-; 
cosa, la facultad más amplia, más omnímoda de ha
cer de ella lo que quiera, y si variando los ejemplos 
me encuentro con que puedo tener la posesión de una 
cosa sin aprehenderla. materialmente, sin tenerla pre 
sente, y aún teniéndola a una distancia bien lejana, :: 
llegarnos a la conclusión de que pude no haber tenido 
la moneda en la mano y no por eso, dejé de poseerla. 

Si la guardaba en un caj6n del que tuviera -
la llave, no por no tenerla materialmente en la ma - -
no, tenía menos posesi6n de ella que en el primer C!:., 
so, asr pues, la aprehensión o tenencia corporal no 
es esencial, siéndolo únicamente el hecho de tener el 
objeto posefdo a nuestra disposici6n "Poseer, dice -
Larousse, es tener una cosa. en su poder de manera 
que se puede disponer de ella absolutamente y a su -
gusto; pero la aprehensión ffaica o manual no es ne
cesaria, es suficiente que la cosa poserda esté a dis 
posición del poseedor, bajo su guarda o confiada a:
guardia de sus gentes". (3) 

(3) Grand Dictionare Universsel. - Artículo sobre -
la palabra ''possesion11

• - París. - 1898. - Pág. 377.
REV. DUNOTARIAT TOLOSA. 
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No existe ya entonces la posesi6n virtual -
qu-e se alega y siendo en todos los casos el "corpus" 
un hecho perfectamente real, toda toma de posesi6n 
debe ser real. 

Y, si se dice que no pudiendo poseerse frsi
camente, por medio de los sentidos, toda posesi6n -
es simb61ica, se encuentra en un error, porque si -
tenemos la cosa posefda a nuestra disposici6n lapo
seemos en todas y cada una de sus partes y al abar
car un terreno desde una torre, evidentemente toma 
moa posesi6n de ~1, si está a nuestra disposici6n, : 
porque oodemos hacer de él lo que nos parezca y no 
s6lo eso, sino también impedir a otro hacer acto al
guno de dominio. 11Si vicinum mihi fundum cercatum 
venditor in mea turre demonstret vacuamque se tad! 
re possesionem dicat: non minus possidere coeoi quam 
si pedem finibus intulissem". 

¿ C6mo concebir entonces la aprehensi6n, -
que necesariamente debe ser real y no virtual, sobre 
algo que no se conoce? ¿ C6mo tener a nuestra dispo 
sici6n, algo que no se sabe si existe? Evidentement; 
no podemos aprehender los objetos desconocidos y en 
consecuencia no podemos poseerlos. 

Tan es asr que no tiene la posesi6n del teso
ro oculto en un fundo, el dueño de éste, si ignora su 
existencia, o conociéndola no puede precisar el lugar 
exacto en que se encuentra. 

Asr el que aprehende el tesoro, es el que -
lo hace suyo. 11Thesaurus meus in tuo fundo est, 
nec eurn pateris me effodere: cum loco non movería, 
furti quidem aut ad exhibendem, eo nomine agere .. -



recte non posse me, Labeo ait: quia neque posside
res aut, neque dolo feceris, quo minus possideres 11 • 

(4) Y, si la ley dá al dueño del fundo una parte del 
tesoro es s6lo teniendo en consideración que, tratán 
dose de un depósito hecho por el hombre, es de pre-: 
sumirse que fué hecho por alguno de los ascendien
tes del superficiario o cuando menos por cualquiera 
otro causa habiente de éste, y no como pudiera ale
garse, porque tenga la posesión del tesoro, 

No siendo poserdas las substancias minera
les, mientras no han sido aprehendidas, se encuen
tran como han debido encontrarse todas las cosas -
antes de haber sido ocupadas, en la condición _de - -
"res nullius", no pertenecen a nadie. Y ¿Cómo que 
rer formar del subsuelo una parte del suelo? 

La propiedad inmobiliaria, para existir no 
necesita para nada del subsuelo ¿Qué falta hace al 
labrador que riega el suelo con el sudor de su ros-
tro, la posesi6n y propiedad de las substancias mi
nerales, de las cuales no sabe su existencia y que -
aunque quisiera no podrfa explotar? En consecuen
cia, las razones que militan al lado de la propie-
dad inmobiliaria del suelo, no justifican la tenden- -
cia a hacer del subsuelo una dependencia de la su-
perficie, ¿Cómo justificar entonces que uno y otra 
formen un solo y mismo todo? ¿No se adquirió orí 
ginalmente la propiedad, por medio de la ocúpació;-? 
¿Cómo entonces demostrar que originariamente se 
ocupó también el subsuelo y las substancias que ha!_ 
ta la fecha no sabemos si existen? 

Mirabeau decra: "Yo digo que la sociedad -
no. ha hecho del suelo una propiedad sino a condi- -

(4) Savigny. - Tratado de la Posesión en Derecho 
Romano, - Parrs. - 1925. - Tomo 11. Pág. 229. 
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ci6n df': su cult:ivo y bajo este aspecto por suelo no se 
entiende m<1s que la superficie ••• (. C6mo habría po
dido pE:dirse que a mil doscientos pies abajo d~ un -
propietario no se explotase la mina que éste hubiera 
pretendido pi!rtenecerle '? Yo digo que si el interés -
común y la justicia son los dos fundaJnentos de la pro 
piedad. ni t-:1 interés común ni la equidad exigen que_ 
las min<.is se<i.n accesorios de la superficie •• , (5) 

En connecucncia, el subsuelo, ya sea mine
ro, ya. petralero constituyendo una propiedad distin .. 
ta de la. superficie, y en tanto no ha sido ocupado o -
aprehendida rnatcrialm.ente, no constituye una propie 
dad privada, y no ha podido vincularse en favor del_ 
superficiario. 

El petr6leo es un mineral por su fo1•maci6n 
geol6gka y por su naturaleza química. 

Así ha sido rcconoc~do siempre y no ha.y que 
apelar a las antiguas ord,;;T1é..2.zas de r:nincría para con 
vencel·se de ello. Para Do.r;<tlrne la definicifüi del pe:
tr6leo es general, y n0s die•'.: ''el petr6leo es un mi
neral ••• 't6) Para Brejan: 11 t:.1. pet:r.6lco es 1n1 mine- -
ral ••• 11 (7) y la Cyclopedb. r;f .Law ar,d :Pt"ocedure: -
11 e1 petr6leo y el gas son m).<,1:·:r:ales .... li (8). 

(SfE;:Posici6n de motivos ::ú cita.do prog·l.'eno de 
ley. Dalloz •.. Repertoire m·~Hiodique et alph::• betique 
de jurisprudence generale •.. ·¡:i.urs. "' J 898. 

(6) Petroleum and gas, se~i:t6n 7a. - New York. -
19.3 o. 

(7) Secci6n la. - Obra cit:ada, de Petroleum and Gu..s. 
(8) Volúmen 27. - Pág. 62'). - Obra citada. 
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Por su naturaleza, son pues metales el pe
tr61eo y todos los demás hidrocarburos ya sean lrqui 
dos o gaseoso~. Así pues, cuando se habla de· régi-
men minero, evidentemente se encuentran comprend.!._ 
dos en él. 

Si como dijo el jurista mexicano L6pez Po1·
tillo (9) "que el campo de la legislación minera no d! 
pende de la naturaleza del objeto, sino del estado del 
medio social de que se trata", ¿Cómo pretender que 
en la época de Felipe II habfa más razón que ahora -
para in'cluir al pefr6leo y a los demás hidrocarburos 
dentro del régimer• de minas, que ya en aquella épo
ca se encontraban comprendidos dent:t:'.O de aqu~l ré
gimen? 

La antigua Ordenanza de Minería de la Nue .. 
va España del año de 1783 vigente hastalá. promulga
ción del C6digo de Minería del año de 1884, <leda en 
su artículo 22: "Así mismo concedo que se puedan .w 

descubrir, solicitar, regist:t:"ar y denunciar en la fo.E, 
ma referida no sólo las minas de oro y plata sino -
también las de piedras preciosas, cobre, plomo, es
taño, azogue, antimonio, piedra calaminar, bisrrmto, 
salgema y cualesquiera otros f6slles, ya sean meta
les perfectos o medios minera.les, BITUMENES O -
JUGOS DE LA TIERRA, dándose pa:ra su logro, be
neficio y laborfo, en los casos ocurrentes, las prov2-._ 
dencias que correspondan ••• 11 

Se encontraban, pues, comprendidos los mi 
nerales que nos ocupan, dentro del régimen de mi--
nas. Al hablar de bitum.enes y jugos de la tierra ha 
debido referirse al petr61co y a los demás hidrocar
buros. 

(9) Trabajo presentado a la Academia de Legisla
ci6n y Jurisprudencia. - México 19 3 O. 
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Por otra parte, las razones todas que legiti 
ma.n el régimen legal minero que don Francisco Xa..
vier de Gamb0a expresa {10) diciéndonos: 11consis- -
tiendo la raz6n de ser público el uso de los metales, 
cuyo descubrimiento, y labor no se puede irnpedir en 
daño de el público, y ser frutos no vulgares, si.no - -
los mejores de la tierra, y sus más abundantes rique 
zas, que piden a la Majestad por dueño y no a los iri::.
dividuos particulares, cor, los cuales enriquecerá su 
Erario, y aliviará de otros Tributos a los Pueblos, -
como expenden los rnisrnos AA", se encuentran tam
bién, tratándose del pctr6leo. 

Fundados en aq1lella época en la neces~dad e 
importancia de la explotación de los metales precio
sos, que sirven para la acuñaci6n de la moneda, que 
es vehrculo de todos los cambias, los de su Real Cá
mara hicieron decir a Felit>e II: 

"Primeramente revocamos, anulamos y, da
mos por ningunas las Premttticas y Ordenamientos •• 
• • ; y queremos y tnandamos, que en cuanto a esto, no 
tengan fuerza, ni vigor alguno, quedando solamente 
en su fuerza, y vigor la Ley Cuarta de este T{tulo, -
que trata de la incorporaci6n de nuestro Real Patri
monio, de los Mineros de Oro, Plata y Azogue de e~ 
tos nuestros Reinos, de que se ha bra hecho merced -
a personas particulares", (11) ¿ C6mo no creerse au .. 
torizados para derogar las disposiciones que excluy~ 
ron a.l petr6leo y al carb6n de piedra del régimen de 
minas, si la industria de los combustibles es la in- -
dustria de las industrias {lZ) si en ella está el alma 

--rI0) Comentario a las Ordenanzas de Minerfa de ~ 
la Nueva España. - Madrid. - 1907. - Pág. 149. 

(11) Ordenanza Primera. - Obra citada. - Pág. 153. 
(12) Ignacio L. Vallarta. - Votos. - México. - Tomo 

ll. - Pág. 223. 
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y la vida de la Industria Nacional? Sobre .todo. si ya 
estuvíeron inclu{dos en ese régimen v:i;::>orque no vol
ver a, incluirlos si ahora hay más razones para ello? 
¿No vá a la industria petrolera la poHtica de todas -
las naciones? Evidentemente, la poHtica .mundial ac 
tual ve{ aderezada al monopolio y control del petr6-"'.:" 
leo, No en vano las grandes Hneas de la Cunard, de 
Whii:e Star, de la Hamburguesa Americana y de to- -
das laG 0t:r.a s compañfas de transatlánticos, queman 
en sun calderas rnassut, No en vano las grandes m~ 
l'ina.s de guerra. de Inglaterra y los Estados Unidos -
necesihm cld pet:::6leo, No en vano Inglaterra quiere 
conswrvar d predorninio en los mares. ¿ C6n10, 
pues, no declarar nacionales los mantos petrolíferos 
que a.úr1 no pertenecen a nadie? 

Y, si la victoria de los aliados coincidi6 con 
la privaci6n que, por la ocupaci6n de la Galicia Aus
triaca, sufrieroñ los alernanos de petr6leo y las gra_E
des remesas hechas a .Franela por la Standard Oíl, y 
que pr:rmiticron al mfl.rtf;(;?..Í f'och lfor.a.r con •:jé:r·~i .. 
tos de carrüones los hut;COt) -lr.:l frente inglés va:das -
veces roto, si, ''la victoria tfr los alittdos, seg(m n1_?~ 
morci.ble frase de Lo:i·d Cur:.::on, r.«1ninaron u la vic .. 
toria sobre olas de pelr6leo", la in1.portancia imh1s -
trial de ese producto es aún ma yo1·. La luc1'.a más -
tremenda, la más encarnizad•i., b d•.! m.ayores conr1.!::. 
cuencias, es la industrial, la q1rn se sostiene en los 
mercados internacionales, y si para la producción -
industrial, uno de los factm'<:!S de mayo:r importrtr1cir0• 

y consideraci6n es del cornlmr.tible, evide11temente .. 
aquel.la naci6n que pueda ad•.¡v.iri r Uil combnsti ble más 
econ6mico podrc'L producir mejor y rn:1s barato y ~n-·· 

contrarse en mejores condiciones en el mercado, -
frente a sus rivales. ¿A qué, sino a eso se deben -
la.s hábiles maniobras de Lord Cowdray, Sir Mal'cus 
Sa.muel y Lord Curzon, el antiguo vii·rey de las In- -
días? ¿A qué, sino a eso, la coalici6n de la Royal 
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Dutch y la Schell Transport, tras de las cuales estcí 
el Gobierno Inglés con todo su poder? ¿A qué, sino 
a eso se debe la creaci6n de las grandes reservas -
petrolrferas de los Estados Unidos y los planes de -
exploraci6n de la Standard Oil de'. Rockfeller?, ..• Y, 
¿México, con una industria naciente, vá a dejar de 
asegurarse el combustible necesario para sus indus -
trias, para 3us ferrocarriles, para todas sus necesi 
dades futuras? 

Si, de acuerdo con la antigua legislaci6n 
fueron nünas, si, las razones que se tienen para in
cluirlos dentro del régimen de minas hoy presentan 
más interés que nunca, ¿Por qué no volver a inclufr 
en dicho régimen a todos aquellos mantos que aún no 
han constiturdo una propiedad privada? 

Sobre los dep6r.itos de petr6leo aún no des
cubiertos, c<.'mo creo habe1.' demostrado, no cabe la 
posesi6n, no son accesorios del suelo, porque no -
son productos de él., n: paNl<; haln~1' entre ello,; y ~.l 

no sólo ninguna semejanz~'. ¡Y:ro ni r;iquie:ra una sola 
relación que autoriza :ra k (.;1Jiíicat:i.6n de acce!lorios 
no son pues, actualrr1ente rl,; nadie, pu!?sto que sobre 
ellos no íle concibe la pr,:;pi.1"'Jad. 

Si de acuerdo con .-:!l dereche de tonquista -
(13), y los principios que i«:H·man los ·Estados, todo 
aquello que no pertenece 3 ~·,;1die pe!'tenece u L~. corr-.u 
nidad reprP.sentada por l<: ]\:::1ci6n, en raz.6n del domI 
nio que sobre todas las cow:!.ll t:icne el estado, ~s - .. 
dueño de los n1antos desco;,od<los. Es, como clar~. 
mente se cornprende, únicamenh~ un del'echo neg<ü~
vo. ¿Por qué no declara1· de tma manera positiva, -

{13) Lic. Salvador Mendoza. - La Controversia 
del Petr6leo. - México. - 1926. - Págs. 133 y 134. 
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por medio de la. ley, que la Naci6n se reserva el de
recho de hacerlo suyo y que s6lo ella puede estable
cer las condiciones bajo lai:i cuales se descubra y - -
ocupe? Como posteriormente se estableci6 en nues
tra constituci6n, en su artrculo 27. 

Ahora, de considerar como de propiedad 
del superficiario, los mantos petrolíferos sobreven
drran muchas dificultades, Ha llegado a saberse, -
cientrficamente, que la formaci6n geol6gica del sub
suelo y la ubicaci6n de los mar,tos petrolfferos, ofr.::.. 
cen muchas peculi.aricladcs. A lo mejor se obtiene -
producci6n de un pozo que con1unica con un manan-
tial bien lejano, situado bajo el fundo de otro pro pie -
tario. El petr6leo, aflora por grietas, producidas 
por el desprendimiento de gases en los depósitos na
turales que de él se forrnan; es muy móvil, cambia~ 
do mucho de lugar y las grietas de desprendimiento 
tienen grandes dimensiones. (14) 

Por otra parte, si la experiencia aconseja -
que se fragmente y divida la propiedad superficiaria, 
para obtener un cultivo intensivo de la tierra, esto -
no acontece con las m.inas y en especial con las expl.5: 
taciones petroHferas que son de suya tan aleatorias 
(15). Cualquier individuo sensato procurad. obtener 
una extensi6n regular que le asegure la inversión que 
haga de capital. 

(14) Informe pericial, presentado a la Academia -
de Legislación y Jurisprudencia, por los Sres. Inge
nieros Marcelo Peña, E. Martfnez Baca y R. Servfü. 

(15) Larousse - Gr_a.nd Dicti.onare Universsel. - -
Artrculo sobre 11 Petr61eo " 

Revista Petroleum and Gas. 



El propietario superficial, para explotar -
su propiedad, para obtener los productos de la tie
rra, no necesita para nada del subsuelo. Por lo -
tanto las razones que militan al lado de la propiedad 
superficiaria no lo están en tratándose de la subte- .. 
rránea, y en general, el superficiario no es a.pt:o, ni 
está en condiciones de emprender explotaciones nlÍne 
rales y e11 especial petrolrfe:ras. Berriat Saint Pri:x;; 
dice: ''la inhabilidad dcJ propietario del fundo en que 
se encuentra la< mina y su avidez mal contenida, po
dr{;.;;.n trae/' !a pérdida total o parcial dt: la explota- .. 

ci6n''• 

En las Leyes de Partida se establece el de
recho de la Corona. Asr se estableció tamliién en -
el Ordenarniento de Alca1.á y L<i el rey don Juan cre
y6 de rnás provecho para los particulares la propie .. 
dad y posesión de las subst<tncias minerales, Feli-
pe 11, encon•;r6 mejor 'ncorpcrarlas a su Real Coro
na. Subsistió esa dispoBición como llevo dicho, a.ún 
después de pI'oclamnda. lo l:td<,pendenci<i., ha ::ita la -
proclamac:i6n del C6<ligo de LVlineda de 1884, consi_g_ 
nada en lafil Ordenan:.-.::is de '.':í~.ierfa. de lcL Nueva .E;spa 
ña. 

Con la inici¡¡.tiva d·t: ley formulada por los -
señorel'.! Lic!!l. Elizaga. e Jba.n·a. e lng. Fernfiml.\."z ~
Guerra, en la que fJe prE-t~ndti:. se clecJ.,irar~~n denun
ciable¡;; los mantos petr0Hfrt-:·G y los y1.i.cim;;;n(o[1 de 
hui.la, se consulto, el año ci•: .'1105, t:l paret:~r d~~ Ja 
Acade1nia de Legislación y Jurjsp:ruclencia. Me:idca ... -
na, por el entonces Selior 1'-hEístro r.ie Fomento, 

Di6 e1to lugar a lunünosas y muy brillantes 
discusiones en el seno de dicha Instituci6n, que arr!! 
jan luz en ~1 asunto, resolviéndose en definitiva que 
no eran de declararse denunciables las substancias 



sujetas a consulta y en consecuencia no 
tarse el proyecto de ley en estudio. 

A la exposición de motivos que acompañaba 
el proyecto de ley, que sostenfa que no es posible -
que haya posesión y en consecuencia propiedad sobre 
lo desconocido e incierto, que, por su naturaleza se 
encuentra fuera del comercio; que la industria de - -
los combustibles revestfa especial interés; que la -
propiedad se ha creado de acuerdo con las exigen- -
cias del medio (16) y que las leyes mineras de 1884 
y 1892 habfan creado no una propiedad individual en 
favor del superficiario, sino únicamente una facul-
tad de apropiación y que la misma ley del año de - -
1901 sobre terrenos baldfos y nacionales habfa dado 
cierto carácter precario a la propiedad que se prete!!_ 
día se habra creado, se contestó diciendo. 

No es exacto que no exista la propiedad so
bre lo incierto y desconocido. Es perfectamente po 
sible poseer lo que no se conoce, al poseer un árbol 
y sus ramas se poseen también las rafees y al po-
seer un cuerpo cualquiera se poseen todas y cada - -
una de sus partrculas a\m cu.?.ndo no se conozcan. 
As(, la posesión es eminentemente simbólica (17), 
eminentemente virtual, La toma de posesión de un 
inmueble se hace con sólo poner la plant<J. del pie so
bre una pequeñrsima porción de él. De otra manera 
la posesión se harfa imposible, porque no es posible 
abrazar las cosas como la divinidad (18). Ahora -
bien, el inmueble está formado por un s6lido, cuyas 

(16) Exposición de Motivos que se acompañ6 al -
proyecto de ley. 

(17) Trabajo citado del señor Lic. José Luis Re
quena. - Comentario a las Ordenanzas de Minerfa de 
la Nueva España. - Ordenanza Primera. - México. -
1905. 

(18) El mismo trabajo citado del Sr. Lic. José -
Luis Requena. 
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caras pasan por los lrmites de la superficie elevándo 
se en el espacio hasta el infinito y penetran hasta el
centro de la Lerra (19). En consecuencia, al tomarse 
posesión del inmueble se toma posesi6n de él, con to 
das y cad<i una de las partes que lo formar;. Y, si _-: 
del hecho concreto de la ocllpaci6n de un individuo po 
demos concederle un derecho de propiedad es esta _-: 
una excepci6n a la regla general, derogatoria de la -
presunci6n existente en favor del superficiario. (20) 

El artrculo 10 de la ley minera de 1884, no 
puede ni debe entenderse derogado o reformado, si -
no confirmado p'..lr el artfculo 3o. de la misma ley -
mineTa de 1892. Ambos han creado una propiedad en 
todo semejante a la civil y no un trtulo de apropiaci6n 
como se pretende {21) 

Y la propiedad minera es por demás perfec
tamente semejante, perfectamente igual a la propie
dad civil. Napole6n asr lo di6 a conocer a la Asam
blea encargada de resolver el conflicto suscitado con 
la cuesti6n del régimen minero. {22) 

No hay la diferencia que se pretende estable
cer entre la propiedad minera y la civil. La diferen
cia sólo existe en cuanto a su ejercicio. 

La propiedad minera debe entenderse que es 
propiedad excepcional, derogatoria de la regla gene-

(19) El mismo trabajo citado del Sr. Lic. José Luis 
Re quena. 

(20) El mismo trabajo citado del Sr. Lic. José Luis 
Requena. 

(21) Sfotesis de la discusi6n en la Academia de Le
gislación y Jurisprudencia Mexicana con motivo de la 
iniciativa de ley para declarar denunciables los man

tos petroHferos por el Sr. Lic. Alfonso Reyes. 1905. 
(22) Mismo trabajo citado anteriormente, del Sr. -

Lic. José Luis Requena. 
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ral, por lo tanto de aplicaci6n limitativa. Y si por 
razones especiales se ha creado, no debe entender
se más allá. Y el legislador no está en libertad pa
ra ampliar o limitar su dominio. La t~ndencia gene 
ral que debe seguirse es ir segregando poco a poco -
conforme lo permita el estado social las suhstancias 
que se comprendieron dentro del derecho de minas 
para devolverlas al propietario superficia río. La -
propiedad era del dueño según las leyes recopiladas. 

Si se admite que era.n de la na.ción las subs -
tandas donadas y esta pudo di:Jponer de ellas, no pu~ 
de evidentemente revocar esa donación • .(23). 

La propiedad minera se adquiere por medio 
de las leyes mineras y la común por el hecho de ser 
dueño de la superficie; por eso el superficiario, en 
virtud de la ley minera, pasó a ser dueño de la pro
piedad minera (24) 

No se trata de establecer, un sistema en un 
pars por organizar sin antecedentes legislativos ni -
jurrdicos, se trata de legislar en un pars constituído, 
en el que un texto ha. establecido ya que los dueños -
de la superficie lo son del carbón y del petróleo que 
se encuentra o 'puede encontrarse bajo su superficie. 
Han creádose asr derechos adquiridos en favor de iE. 
dividuos particulares y, de privarlos de esos dere
chos, se violarfa el artfculo 14 constitucional. Se -
establecerra la derogación de lo que creó una ley ªE. 
terior y se darra a esa disposición legal efectos 1·e-

(23) S:lhtesis citada del Sr. Lic. Alfonso Reyes. 

(24) Trabajo citado del Sr. Lic. José Luis Reque-
na. 
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troactivos. Y si se nos habla del bien público, como 
ente-nderlo si se pretende atar con nuevas cadenas -
al individuo al carro désp6tico del estado. (IZ5) 

•rodas las anteriores razones evidentemente 
no tienen ninguna fuerza si se considera que, como -
he procurado demostrarlo anteriormente, no es da-
ble la posesi6n sobre los objetos inciertos y descono 
cidos y que si la posesi6n no es más que un hecho, -;: 
es este perfectamente real y no hace falta recurrir 
a srmbolos. 

Se confunden lamentable1nente los concep-
tos en tratándose de la posesi6n posible e imposible. 
Toda posesi6n como he dicho, debe ser necesaria- -
mente posible y de no serlo no hay posesi6n. Desde 
lo alto de u.na torre tomo posesi6n de un fundo como 
dice Savigny 11per decem millaria 11 , si está a mi dis 
posici6n y es indudable que desde la misma torre no 
tomo posesión de la nube que pasa sobre mi cabeza, 
porque no está a mi disposición. 

La accesión, como he dicho también antes, 
no es rlable respecto del subsuelo. Si se exige que 
haya un objeto principal y otro accesorio. ¿Cual -
es el principal y cuál el ac:ceso1·i.o? Evidentemente 
se trata de dos cosas distirrlils y Vallarta dice (~6): 
111...a ciencia en lugar de la comunidad de intereses -
entre propie1:ario y minel'or., exige por el contrario 
la independencia absoluta de la propiedad super.fi-
cial y la subterránea, el rec:onocimiento sin restric 
ción de que las minas no son un accesorio del sue-: 
lo. En el estado de adelanto a que la ciencia jur!di-

(25} Trabajo citado del Sr. Lic. José Luis Reque-
na. 

(26) Alegato citado del Sr. Lic. Salvador Mendo.,. 
za.. Pág. 143. 
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ca ha llegado, tan insostenible es aquella comunidad 
de intereses, como la participaci6n que se quisiera 
dar al dueño de un terreno por donde un ferrocarril 
pasa, de las utilidades de este' 1, y más adelante --
11La ordenanza desconoce y condena el sistema de la 
accesi6n, consagrando el principio de que se pueden 
denunciar minas en terreno ajeno y estableciendo por 
tanto que no son accesorias del suelo 11

• 

La propiedad minera es imposible conside
rarla en todo semejante a la propiedad civil. l.a na
turaleza misma de los objetos sobre que cada una de 
ellas se ejerce, hace cambiar su naturaleza jurrdica 
y las modalidades que desde la época de Felip.e II se 
le ha dado a la propiedad minera, las hacen diferen
ciarse grandemente. "Las Minas, dice el art1culo -
lo. del trtulo 5o. que trata del Dominio radical de -
las minas, de las Ordenanzas del Nuevo Cuaderno, -
son propias de mi Real Corona; asf' por su naturale
za y origen, como por su reuni6n, etc ••• 11 Y el Ar-
trculo 2o. 11Sin separarlas de mi Real Patrimonio, -
las concedo a mis vasallos en propiedad y posesi6n, 
de tal manera que puedan venderlas, permutarlas, -
arrendarlas, donarlas", Se trata, puest de propie
dades distintas de la superficie. Si desde aquella - -
época se consideró que no formaba parte de un solo 
y mismo todo como se pretende, es que, desde en·-
tonces se comprendi6 su verdadera naturaleza jurf
dica o lo que es lo mismo que, constituyendo· dos o.!?_ 
jetos distintos daban lugar a. dos derechos de propie
dad distintos. 

Por otra parte, como he dicho, los motivos 
todos que legitiman la propiedad inmobiliaria super
ficial no se encuentran en tratándose del subsuelo y, 
si, como he sostenido, la noción de la posesi6n, es 
una noci6n de poder ¿Qué poder podemos tener sobre 
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las corrientes de aire que pasan por nuestras cabe-. 
zas, sobre las substancias que nos son desconoci-
das? Si ni siquiera conocemos su existencia ¿Qué -
val0r actual pueden tener, si el valor es la estima
ci6n que hacemos de las cosas y como podemos es
timar y dar valor, por medio de nuestros actos, a 
aquello de que ni siquiera conocemos su existencia? 
No tienen pues, ningún valor las materias que nos -
son desconocidas; están fuera del comercio; sobre -
ellas no podemos ejercer ningún poder de ht~cho y en 
consecuencia ninguna posesión. Luego, no son sus
ceptibles de posesi6n. Luego,no son susceptibles de 
propiedad. Y, si la superficie si es susceptible de 
apropiaci6n, entre ella y la no superficie, aún no po 
seída, hay la diferencia de que mientras la una tien~ 
valo·r, la otra no lo tiene, mientras la una es poses_!. 
ble directamente, la otra no lo es, sino por medio -
de trabajos especiales. 

Luego, no son una sola y misma cosa y en -
consecuencia no son materia de un mismo derecho de 
propiedad. Son pues, dos propiedades distintas •••• 
La misma legislación inglesa, reconoce que puede -

. la mina pertenecer al superficiario o no. Luego ad
mite que se trata de propiedades distintas, Y si, e~ 
mo observa el Lic. Mendoza, el derecho actual in-
glés se remonta y se funda en el de sus orígenes, al 
darse por el Monarca, la propiedad privada a los - -
land-lores que son sus compafieros de armas, la ha 
hecho con reserva de subsuelo, o sin ella. Ha podi
do hacerlo asr aquel, porque se trata de propiedades 
distintas. 

Si Napole6n quiso asimilar la propiedad mi
nera a la civil, esto s6lo fué por lo que respecta a -
las trans~'cciones, convenios y demás actos jurrdicos 
a que di!eran luga1·. Se entiende y es claro que aquel 
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que enajena una mina debe sujetarse a las formalida 
des establecidas por el Derecho Civil y más especial 
mente en el Mercantil, de que forma parte la Le gis -
laci6n Minera. Aquel que enajena lo hace s6lo de lo 
que realmente puede disponer "Nema plus juris ad -
alium transferre, quam ipse habet". 

Ahora bien, el alcance de los artrculos cita
dos, de las leyes mineras de 1 l'.l84 y 1 r.92, no pueden 
interpretarse de otra manera que creando, como to
da ley una mera facultad de apropiación, y no consti. 
tuyendo por su sólo imperio trtulos de propiedad pri
vada. Interpretar de esa manera dichos artrculos es 
un absurdo. Si, hemos demostrado que, no es posi
ble que exista propiedad alguna sobre lo desconocido, 
¿Cómo pretender que la ley creara esa propiedad i~ 
posible, que diera derecho sobre una cosa que está -
fuera del comercio? Y, no es suficiente para apoyar 
la tésis contraria, la claridad misma, que se alega -
en la ley, por que las leyes deben interpretarse de la 
manera más racional, interpretarlas en el sentido de 
lo que puede y debe ser. 

La propiedad no se adquiere por la ley. Se 
adquiere por el ejercicio del acto o actos que la ley 
ha establecido como creadores del derE!cho de propi~ 
dad. La ley, he dicho, crea s6Lo facultades y s6lo -
por la existencia del hecho del ejercicio de esas fa
cultades se crean derechos, 

Se trata, efectivamente de legislar en un -
pai"s que tiene ya tradición juri"dica, pero efectiva-
mente, esa tradici6n jurídica se pronuncia por la Í!:!, 
clusi6n del petróleo dentro del régimen Legal de mi
nas y, si, como se pretende, deben respetarse los -
derechos adquiridos a la sombra de la legislación -
del libre denuncio, esto no autoriza a afirmar que por 
el sólo efecto de la ley se ha vinculado la propiedad -
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petrolera en todos los dueños superficiales, S6lo -
aquellos que la ha:n hecho suya, son los que han adqui 
rido derechos, que deben ser respetados debidamen-
te, 

En consecuencia, ha podido legrtimamente -
declararse que es propiedad de la Naci6n, como lo -
ha hecho el artfoulo primero de la Ley del Petr6leo 
de 29 de diciembre de 1925: "toda mezcla natural de 
carburos de hidr6geno que se encuentre en su yací-
miento, cualquiera que sea su estado. 

No forma el subsuelo una propiedad con el -
suelo, no pertenece, pues, al superficiario, po.r el 
s6lo hecho de poseer la superficie, pero puede haber 
sido adquirida por el citado superficiario, o por otro 
cualquiera; debe respetarse ese derecho. Y debie:..·,. 
ron haberse exclu{do de la anterior declaraci6n aqu~ 
llos carburos que ya han sido apropiados, respetan
do asr derechos adquiridos. 

Ahora bien, dado lo anteriormente expuesto 
en cuanto a la propiedad del subsuelo y productos m,!_ 
nerales, debemos decir que ambos extremos queda
ron reglamentados en nuestra Constitución vigente, -
en su artículo Z 7, 

' 

Además, corresponde al Estado señalar cua 
les son los bienes susceptibles de apropiación, en --
virtud de que es a él a quien originariamente corres
ponde la propiedad, con lo que podemos afirmar que 
en la actualidad no existen bienes vacantes. 

Concluirernos en consecuencia, que el artí
culo 27 Constitucional establece ..::1 fundamento legal 
de la propiedad, como también dispone qué bienes -
pueden ser dados en concesión a particulares, sien
do estos últimos inalienables e imprescriptibles, 
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Ahora bien, el Legislador, al elaborar este 
precepto, con toda seguridad tom6 en cuenta como -
antecedentes las Leyes de Partidas, el Ordenamien
to de Alcalá, el C6digo de Minería de 1884 y las Le-
yes Mineras de 1884, 1892 y 1901. 



CAPITULO QUINTO 

INTERPRETACION DEL DOMINIO DIRECTO NACIO 
NAL Y SI ES O NO IMPRESCRIPTIBLE. E INALIEÑA 
BLE. RETROACTIVIDAD Y RESPETO A LOS DERE 
CHOS ADQUIRIDOS. 

Al rrdedor de la. s1gniticación de los térmi- -
nos "dominio directo 11

, ' 1donlinio útil", 11dominio ra
dical", se ha librac1 0 una de las discusiones más aca 

·!oradas desde hace mucho tiempo. Dieron ya much-;;
que decir a los Señores Jurisconsultos de la Acade-
mia de Legislaci6n y Jurisprudencia, a prop6sito del 
debate arriba citado y hace pocos años, con motivo de 
la iniciativa de la ley Reglamentaria de la Fracci6n -
prin1era del artfoulo veintisiete c:onatitucional, que -
present6 el Señor General Cándido Aguilar, Goberna 
dor del Estad0 de Veracrnz, que pretendfa J.nterpre-: 
tar el dominio directo nacional, equiparándolo al do
minio ernintmte que correuponcle a la Naci6n, en su -
carácter oe estado. La d.iscusi6n se hizo pública, 
por medio de peri6dicos y folletos. 

¿Qué debe entenderse por dorninio eminen
te? ¿Es lo rnismo el dorrünio eminente quP. la sobe
ranía? ¿Cuál es el dominio directo? ¿De d6nde - ,_ 
arranca esa clenominaci6n? Si el dominio directo no 
es el eminente ¿ Cuáks E>On sus caracteres? ¿Es -
efectivamente imprescriptible e inalienable y en co!: 
secuencia puede el estado reivindicar la parte que -
de él ha sido ¡enaj

1

enada y al despojar a los propieta
rios individuales no se lesionan derechos adquiridos? 
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El Señor Don José Linares (1), a quién cita 
el Señor Licenciado Don Luis Méndez, ha dicho, •• -
"se entiende pues, por dominio radical los derechos 
especiales que la Nación conserva sobre las minas, 
aunque ya hayan pasado al dominio radical por los -
medios que las leyes establecen. No debe confundir 
se con lo que los .publicistas llaman dominio emine"°i'i 
te y que se refiere a todas las cosas; de este se deri 
va el derecho de expropiar por utilidad pública me--: 
<liante ciertos trámites y con la inderrmización co- -
rrespondiente, n1ientras que tratándose de las minas, 
la expr.opiación en muchos casos se verifica por mi
nisterio de la ley.,, En consecuencia no se puede d!_ 
cir que sobre las minas se tiene una propiedad .com
pleta, sino solamente unos derechos limitados por la 
ley. A esta limitación es a la que llama dominio ra
dical, porque se supone que la Naci6n al otorgar la -
propiedad sobre las minas se reserva para sr, todas 
las facultades que no concede al adquirente". 

Hay pues notable diferencia entre los térmi
nos dominio eminente y dominio radical, El primero 
constituye todos aquellos derechos que por si::. natur~ 
leza misma de gobierno pertenecen al estado y de - -
los cuales no puede prescindir, que en consecuencia 
son inalienables e imprescriptibles, ya que, para -
existir el gobierno necesita de ellos y no es dable -
lesionar el interés general para satisfacer el indivi
dual. 

Cooley dice: "toda soberanía posee edifi- -
cios, tierras y otras propiedades que conserva para 
el uso de sus funcionarios y e1npleados, a ffn de po-

(1) Discurso pronunciado por el señor Lic. D. - -
Luis Méndez, Presidente de la Academia de Legisl~ 
ci6n y Jurisprudencia. 
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nerlos en condiciones de cumplir sus funciones pú- -
blícas. Puede también tener propiedades de cuyos -
alquileres, productos y utilidades y quizás aú:i:. de su 
venta el Estado obtendrá un ingreso. Tal propiedad 
constituye el dominio ordinario del Estado. Respec 
to a su uso, goce y cnajenaci6n, se aplican los mis": 
mos principios que rigen el manejo y disposici6n de 
la propiedad individual aná:loga; y el Estado es de he 
cho un propietario individual, cuyos trtulos y dere-:
chos deben ser demostrados, reglamentados y regi
dos por las mismas reglas que se hubieran aplicado 
a la misma propiedad si perteneciera a alguno de sus 
ciudadanos''· (2) y la Corte Federal Americana.: !' ••• 
Este dominio (el de los metales preciosos) por lo que 
se refiere a la soberanra de un Estado está en la mis 
ma relaci6n que el dominio sobre una propiedad cual 
quiera que es objeto de cambio o venta. El término
soberanfa se emplea para expresar la autoridad poH 
tica suprema de un Estado independiente o Naci6n. -:: 
Cualcsquieni. de los derechos que sean esenciales a 
la existencia de dicha autoridad, son derechos de so 
berar.r'a. l\.sr es corno 10s derechos de declarar la:
guerra, hacer tratc:..dos de paz, imponer contribucio 
nes, tomar propiedades particulares para el uso p.f
blico, llamados der(:chos de dorninio eminente, son 
derechos de soberanra, porgue son esenciales a la -
existencia de la autoridad polrtica ¡;uprema". 

Es pues, pcrfect~n1ente claro, que el dere
cho que la Nación tiene sobre las minas no forma - -· 
parte del dominio erninent.e, El dominio eminente -
es sin6nimo de soberanfa y si la soberanía consiste 
en la 1;tuna de de ... ·echos que son necesarios en el Bs
tado pal'a su existencia independiente y el Estado pa
ra existir no tiene necesidad imprescindiblé de po--

(2) Alegatos presentados por las compañías petr2_ 
leras en los amparos pedidos contra. actos del ejecu
tivo. 
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seer las dichas minas: resulta que el derecho que so 
bre ellas tiene, no constituye un dominio eminente,:" 
ni es una consecuencia de él. Es y puede ser el do
minio directo de que habla el Señor Linares, un domi 
nio radical, una propiedad en todo semejante a la _:: 
propiedad individual susceptible de ser en'ajenada., -
como lo resolvi6 la misma corte citada. (3) "Según -
el common-law de Inglaterra, las minas de oro y - -
plata eran de la propiedad exclusiva de la Corona y 
no podrfan considerarse inclufrlas en una concesi6n 
otorgada por el Rey, bajo la designaci6n general de 
terrenos o minai:; pero él presume que este derecho 
de la Corona, o derecho de regaHa pertenecfa al Es
tado, Parece innecesario, según la opinión en este 
perfodo de nuestra historia, tener que forrnular un 

argumento para probar que los diferentes Estados -
de la Uni6n tienen el derecho, en virtud de sus res - -
pectivas soberanfas, a la jura regalfa que pertene-
cra al Rey según el common-law. El error de la de
cisi6n consiste en .esta presunción, Bajo la designa 
ci6n general de jura regalfa, están comprE.'ndidos n;; 
solamente los derechos que perten.ecfan al carácter 
y autoridad del Rey, sino también aquellos derechos 
que dependen de su dignida.cl real y que podrfan ser -
separados según el placer de la Corona y transferi- -
dos a sus súbditos. Es aolarnente a algunos de1·echos 
de la primera clase, que los Estados, en virtud de -
sus respectivas sobcranfas, tienen derecho. El dere 
cho a las minas de oro y plata pertenece a la segunda 
clase". Y en la decisión del caso THE QUE.EN vs -
THE F.:ARL OF NORTHUMBERLAND que se discutía 
ante los Lores, los Magistrados de Inglaterra dije-
ron: 11 ,., Que una mina real, ya sea de base metálica 
conteniendo oro o plata o de puro oro o plata, por --

(3) Los mismos alegatos, presentados por las com 
pañfas petroleras. 
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· concesi6n del Rey, puede ser separada de la Corona 
y concedida a alguien, porque no es un atributo inse
parable de la Corona, sino que puede ser st~parada -
de ella por medio de precisas y adecuadas pa.labras. 

11 .. 
No es pues, corno se entiende y se ha. hecho 

consagrar, en el articulo 2 de la Ley Reglamentaria 
de la fracci6n I del artfculo 27 constitucional, llama 
da del Pctr6leo, irnp:rescriptible e inalienable el do-: 
minio que la Nacil.'.1 tiene sobre el petr6leo y los dc
rnás hidrocarburos y en consecuencia no está ésta en 
aptit-ud de reinvindicar los yacimientos que pertene
cen a individuos particulares. Debe respetar los de 
rcchos adquiridos. Felipe LI respet6 en aquella épo 
ca los derechos adquiridos a la sombra de la legisl-; 
ción anterior resolviendo en su pragmática del año
de 1559 que los concesionarios debfan de ser indemni_ 
zados por los derechos sobre nünerales que perdie
ran en favor de la Corona. 

Así pues, ~ü pertenecieron a la Naci6n el -
petr61eo y los demá}; hi.d:rocarburos, lo fueron de tal 
manera que, la Nación eje1-c!a sobre ellos los dere
chos que se ejercen sobre un objeto cualquiera mate 
ria de. propiedad, l:rc.tándoc;c de una propiedad, en :
cuan"tí> a su enajermci6n 1 pe:::fectamente semejante •. 
a la p..-opiedad civil. Pudo pues, enajenarse y la e
naje11aci&J hecha fuf: perfoct:1.mente v,ílida. Se han 
creado, pu.es, deredios ad(1"Lüridos que no pueden ha 
ce.r.se ahora desaparecer p~r el s6lo efecto de la _:
ley, f;i no se quiere dar a i'.ste efectos retroactivos. 

La cuesti6n sobre la no retroactividad de las 
leyes es una cuesti6n de 01•den público. ¿Qué orden 
y qué estabilidad en las relaciones jurrdicas, podrían 
mantenerse, si por medio de una ley nueva vinieran 
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a tocarse los actos cumplidos ya bajo el imperio de · 
la ley anterior? (4) 

Asr pues, si, en virtud de un interés públ.!,_ 
co aún mayor cual fué el que existi6 cuando la reso
luci6n del Presidente Lincoln, (5) se di6 efectos re
troactivos a la ley que aboli6 la esclavitud, es suscep 
ti ble de darse dicho efecto a las leyes, como clara- -
mente se comprende sea dicho interés, de tal mane
ra y tan especial, que autorice al Estado a pasar so
bre el orden público y la seguridad del derecho que 
son, como he dicho anteriormente, una de las mayo
res obligaciones del Estado. 

Ahora bien, en el presente caso, todas las 
consideraciones que se hacen para demostrar la uti
lidad pública de la explotaci6n del petr6leo no son de 
tal naturaleza que obliguen a pasar sobre el interés 
público que imparte el principio de la no retroactivi
dad legislativa. ¿Qué, acaso ha llegado a demostra!. 
se de una manera palparia que toda la riqueza petro
l{fera de la naci6n ha sido aprehendida? ¿No se nos 
ha hablado hasta la saciedad de la inmensa riqueza -
aún encerrada bajo el subsuelo de la República? 

Si se tiene interés en la explot..t.ci6n petrolr
fera, ese interés no es de tal naturaleza que exija el 
sacrificio de los intereses de los particulares. 

No es pues legrtimo dar a la ley efectos re
troactivos, privando a los individuos particulares de 
los mantos petrolíferos que han hecho de su propie-
dad. 

(4) Baudry. - Lacantinerie et Houques F6urcade. 
"Des Persones" :. Primer Tomo. - De la retroacti
vité des _loís. - Parrs. - 1907. - So. Volúmen. - 3a, -
edici6n. - LIBRAIRE G ENERALE. 

(5) Alegatos anteriormente citados. Presentados 
por las compañras petroleras. 
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Pero, <..Cuándo, y en qué condiciones una -
ley tiene efectos retroactivos? 

Según Baudry-Lacantinerie, bajo el nombre 
de derechos la ley nos abre facultades de las cuales 
nos deja en libertad de usar o de no usar. Y en tan
to cuanto hemos usado de esas facultades hemos ad
quirido derechos. 11El ejercicio de la facultad legal 
que se ha materializado por medio del acto, es lo -
que constituye los derechos adquiridoo 11 , (6) 

Pero, se ha dicho, en resumen todos nues
tros derechos, no son para el porvenir otra cosa -
que facultades no ejercidas. Asr el derecho de pro
piedad sobre un bien es la facultad no ejercida de -
usar de una cosa, de recoger sus frutos de transíbr 
marla y de enajenarla. (7) 

Efectivamente, una facultad legal ejercida 
dá lugar al nacimiento de otra u otras facultades, 
Respecto del derecho de p:ropiedad, el ejercicw de -
la facultad legal ejercida me ha. dado la propiedad, -
que no me pue<le ser arranc.:ada por la ley, como no 
sea ésta retroactiva. La propiedad mfa 1ne ha abie!_ 
to nuevas facultades, relativas al ejercicio de mi de 
recho de propiedad ¿Estas facultades, están también 
al abrigo de un cambio de legislaci6n? Evidentemen
te que no en cuanto no han sido ejercidas. 

Aplicando ahora, esta doctrina. a nuestro c~ 
so, tenemos que los artrculos tantas veces citados -
de las leyes mineras de 1884, 1892 y 1901, ha.n crea 
do sólo una facultad que s6lo ha podido crear de re-=-· 
chos, en cuanto ha sido ejercida, Aquellos que en -

(6) Baudry - Obra citada. - So, volúmen. 

(7) Baudry - Obra citada, - So, volúmen, 
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uso de dicha facultad ocuparon los fundos petrolííe- -
ros que hoy les pertenecen, adquirieron derechos de 
que no deben ser privados. Ahora bien, del ejerci-
cio de ese derecho de propiedad, que ha creado nue
vas facultades a su favor, no se han constiturdo der!:. 
chos adquiridos, sino en tanto cuanto han sido ejercí 
dos. Y asr la Ley puede dar nuevas modalidades a ;u 
ejercicio en lo futuro. Modalidades, que no hacen -
desaparecer el derecho de propiedad en sr, porque, 
eso si que, evidentemente se:rfa de efectos retroacti 
vos. 

No ha debido, pues, la ley citada del petr6-
leo, declarar que corresponde a la Naci6n el dor,\~nio 
directo de TODA M.EZCLA NATURAL de ca1·b'c•:'~". de 
hidr6geno que se encuentre en su yacimiento, .: :··· ~. -
quiera que sea su estado físico, ni hacer entrar por 
medio de dicha ley los terrenos cuyo subsuelo perte
necía a los particulares dentro del dominio nacional. 
Al hacerlo, evidentemente dá efectos retroactivos a 
la ley, lesionando derechos individuales. 

No se me diga que la ley minera de 1884, -
origen de la cuesti6n, fué dada por quién no era el -
capacita.do para darla y que al donar a los partícula -
res el subsuelo bidrocarhurado, lo hizo sin faculta- -
des, puesto que éstas se limltaban s6lo a la expedi
ci6n de un C6digo sobre Minerfa. Se otorgaron facul 
tades para la cread6n de tui C6digo de Minería; evi.:
dentemente se trataba de reconstruir y formar el :.·é 
gimen minero. Nada, entonces, rnás natural, que s-;; 
declarara sobre que substancias debfa aplicarse di;; .. 
cho régimen. Y si se estim6 que el petr61eo y el -
carb6n no debfan de estar comprendidos all{, íué per 
fectarnente legrtimo \declararlo as!. Además, leyes -
posteriores como la de 1892. yl901, dadas por quién 
debía darlas y el Congreso de la Uni6n confirmaron -
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esa disposici6n y además la práctica misma y el uso 
sancionaron esa disposici6n, que como he demostra
do antes, no se ejercía sobre algo imprescriptible -
e inalienable. 

Ahora bien, e a muy conveniente estudiar -
someramente, los diversos sistemas mineros que -
se han adoptado, 

Se ha dado en algunos pai"ses y en ciertas -
épocas determinadas, el dominio de todos los mine -
ralea al propietario superficiario (1egislací6n ingle ..., 
sa). Se ha supuesto realizada la desvinculaci6n del -
subsuelo con respecto a la superficie y se ha otorga
do el dominio de él al Estado o- al Soberano (legisla -
ciones alemana y española). Se han considerado ta112.. 
bién como de propiedad del inventor o descubridor y. 
en fin se les ha considerado como 11 res nullius" so -
bre las que no cabe ningún derecho de propiedad, coE 
cediéndose s6lo a.l legislador la facultad de instituir
la de acuerdo con las exigencias del interés público. 

BOSNIA 'i HERZEGOVINA 

De acuerdo con el tratado de Berl{n, Aus ·· 
tria no ejercit6 sobre estas provincias sino una ac -
ci6n meramente administrativa, n:4{s que gubernati -
va. As{han podido ser sujetas al precepto de una ley 
especial expedida el 14 de Mayo de 1881, que en mu
cha parte, se ajusta a los principios generales de la 
ley austria.ca. 

B R A SI J.... 

Después de la declaraci6n de independencia, 
la ley de 20 de Octubre de 1823 adopt6 la legislación -
portuguesade25de Abrilde 1821, en laque se estable 
da el principio del derecho regalista, según el - -: 
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cual las minas fueron patrimonio especial de la Coro 
na de Portugal. -

Ello no obstante, por decreto de 27 de enero 
de 1829, se declar6 que eran susceptibles de explo-
tarse sin autorización especial todas las substancias 
minerales contenidas en las propiedades privadas, -
(8) ya fuera directam.ente, ya cediendo ese derecho a 
compañtas nacionales o extranjeras. 

PosteriorMente, por resoluci6n imperial de 
· 13 de octubre de 1866, se volvi6 al principio regalis
ta. Esa resoluci6n fué confirmada por ley de 26 de 
septiembre de 1867. 

La explotaci6n de diamantes se ha sometido 
a un régimen especial, prescrito por el decre_to de -
23 de julio de 1865 y se ha atendido especialmente, -
como en todo lo demás relativo a minas, al interés -
público notorio de su explotaci6n. 

CHII,E 

El antiguo régimen jurídico de Chile era en 
todo semejante al nuestro, encontrándose en vigor -
las disposiciones relativas del Ordenamien.to de Al
calá y todas las subsecuentes, hasta las Ordenanzas 
de Minería de la Nueva España. 

Posteriormente la ley de 18 de noviembre -
de 1864, en su artículo primero, separó del dominio 
de suelo, los criaderos o minas de plata, cobre, mel' 
curio, plomo, zinc, cobalto, bismuto, níquel, esta- -
ño, antimonio, arsénico, fierro, imangan.eso molibde-

(8) Constituci6n Genel'al de la República de Bra-
sil. 
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no y piedras preciosas. La enurneraci6n que de es
tas substancias hace, es limitativa. Las restantes 
las dá, como nuestra ley minera al dueño del sue-
lo. 

El artículo 591 del C6digo Civil de 1895 (an 
terior a la ley minera), declara que son propiedad: 
privada de la Naci6n las minas de oro, plata, etc. -
Se prevenra no obstante, que la propiedad minera por 
parte de los individuos, podrá adquirirse mediante -
registro y satisfacción de ciertos requisitos legales. 
Del cual se desprende que siempre fueron las minas 
de Chile, lo que no pod(an menos de ser, conforme 
a la naturaleza y la razón, res nullius, o lo que es -
mejor, cosas incapaces de reportar propiedad, ni -
posesión, entretanto permanecieran ignoradas en el 
subsuelo. 

La desvinculación de la propiedad del sub-
suelo, es de todas maneras evidente. El principio -
es el mismo, cualquiera que sea la concepci6n deta
llada de su contenido: el propietario de la superfi- -
cie, no abarca en su dominio el subsuelo. 

ESPAÑA 

Don Alfonso el Sabio, hizo consignar en las 
Siete Partidas, que las minas forman parte del Real 
Patrimonio. 

El Ordenamiento de Alcalá establecía que -
ninguna mina, ni salina, podía ser objeto de explota
ci6n, sino con permiso del Rey. 

En el año de 13 8"7: 1 el rey don Juan I expidió 
el primer C6digo Español. Se declaraba. en él que -
los minerales pertenecfan al dueño del fundo super-
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ficial, estableciéndose, no obstante, reservas res-
pecto a las concesiones otorgadas por los monarcas, 

Posteriormente, la regente doña Juana, en 
ausencia de Felipe II, incorpor6, en el año de 1559 a 
la. .corona dt~ España todas las minas del reino, revo
cando las concesiones vigentes en la época, 

Posteriormente, en el año de 1789, expidi6 
el etnperador don Carlos IV una. ley en la que, consi
derando que el carl6n de piedra no es metal, ni sem_!._ 
metal y no quedaba comprendido entre las subfltan- -
cías enumeradas en las leyes anteriores, que estable 
eran pertenecer al dominio real los nlÍnerales explo"".:' 
tables, declaró que eran libremente aprovechables -
por el dueño de la superficie, 

Esta disposición, como claramente ha llega
do a com~robarse, fué a6lo <lictada para España y no 
para las colonias. 

Posteriormente~ por cédula real de 24 de -
agosto de 1 792, se declar6 que sr era el propietario 
libre para la explotaci6n de las minas de carb6n. Se 
tablecfa qu·~ la Corona podr~ incorporarlas a su dom!_ 
nio cuando fueren necesarias al servicio de la mari
na. Establecíase que dicha expropíaci6n debfa hacer 
se previa. in<lemnizaci6n. 

Las leyes de lo. de abril de 1.895 y 29 de d_!._ 
ciembre de 1868, conserva.n el principio de la desvin 
culacitSn del suelo y del suh~.:•Jelo. -

ESTADOS UNIDOS DE AMERICA 

En los Estados Unidos, la legislaci6n está -
dividida en legislaci6n,fede:ra.l y legislaci6n de los 
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estados. En tratándose de bases generales, que de 
ben regir para la explotaci6n de minas en terrenos
públicos (publiclands}, interviene aquella, que no -
puede ser contrariada por ninguna disposici6n local 
de los estados. 

El derecho americano, sigue muy de "erca 
al derecho inglés. Originaria.mente el gobierno es -
el dueño (lord) de los bienes públicos. Los terceros, 
particulares o públicos, entre ellos los estados y los 
municipios, no pueden adqui:r.ir la propiedad de és-
tos, sino por expresa cesi6n del gobiernos Federal. 
Aun así, el t(tulo es propio de los Estados Unidos 
(

11The title is in the United States"). 

A pesar de ello, el articulo lo. de la ley -
de 26 de julio de 1886, declara "abiertas las tierras 
nacionales de los Estados Unidos, a toda clase de ex 
plotaci6n mineral 11

• 

Estos principios fueron: consignados sucesi
vamente en las leyes de 9 de julio de 1870, l O de ma 
yo de 1872 y 18 de febrero de 1873, 

Respecto de los hidrocarburos, las disposi
ciones federales siguen la condici6n privilegiada que 
se ha dado a ellos y al ca.rb6n de piedra. Se admite, 
no obstante la concesi6n, pero dentro del concepto 
d.e reconocer a la Naci6n el dominio subterráneo. 
El impuesto adquiere la caracterrstica de un recono
cimiento de propiedad, circunstancias que no existen 
en tratándose de las otras substancia.a minerales, p~ 
ra las que la ley corniagl.'a la libert.ad de explotaci6n. 

En los Estados de Pennsylvania e Illinois, el 1 

dominio de los hidrocarburos y de las hullas, corre.!. 
pande al superficiario de acuerdo con la 11common -
law11 y el estado se limita a ejercer funciones de vi-
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FRANCIA 

Hacia el año de 1548 se extendi6 por Enri- -
que !I un privilegio de explotaci6n a favor del Señor 
de Roverbal, por combustibles minerales. 

Considerase desde entonces al carb6n de 
piedra como a otro mineral cualquiera, pertenecien 
do, de acuerdo con la concepci6n regalista, al Rey.-

Hasta el año de 1689, volvió a considerarse 
al carb6n subterráneo, como perteneciente al superfi 
ciario. Ello no obstante, el Rey se reservó ciertas -
facultades discrecionales, para conceder su explota
ción a personas distintas del superficiario, aún con
tra la voluntad de éste. 

Fuera de ésto, el derecho francés antiguo, -
sigue los postulados alemanes, de la "Bergregalitoet" 
y la 11 Berghaufreiheit1 1• Después de consagrado el d~ 
recho feudal, de la. regalfa señorial, las cartas pate!:_ 
tes de Carlos VI, rec:onocen el principio de la libertad 
de explotación, en favor de los particulares. 

En las ordenanzas de Luis XI se substituye -
el principio de libertad, por el de la concesi6n rega-
lista1 teniendo asr el soberano un derecho de prefere!!. 
cia con rclaci6n al propietario. 

Francisco I afirma que el derecho regalista -
hace que para llevarse a cabo todo trabajo de explota
ci6n, deba pagarse al rey el diezmo de los productos, 

Después, de 1597 a 1797 prepondera el prin
cipio regalista más aún, Por lo que respecta a com-
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Posteriormente, la revoluci6n de 1 789 di6 
las orientaciones que aún subsisten al derecho mine
ro y de acuerdo con ellas. 11 La Naci6n tiene derecho 
de explotar las minas; y si no se Jas explota, la na-
ci6n debe procurar.su explotación! 1 l 11 Las leyes todas, 
últimas, hani venido.a hacer n:ás, fáciles los traba- -
jos mineros'' o, como declara Le Royer: "a conciliar 
los intereses antagónicos y a otorgar crescientes y -
favorables facilidades a los concesionarios mineros". 

INGLATERRA 

Si por un lado se considera que el dueño de 
la superficie lo es de todo lo que está debajo de ella, 
por otro se estima que las minas de oro y plata, pe;: 
tenecen a la Corona. 

Fuertemente influenciado el derecho inglés 
por los antiguos principios feudales, se considera -
que las minas de oro y plata pertenecen a. la Corona, 
en virtud de una concesión negativa o lo que es lo rnis 
m.o que si originariarnente ne adquirió la propiedad :
por la cesión que de ella lüzo el rey a sus compañe·
ros de arrnas y amigos, les pertenece a estos s6lo -
aquello que les fué concedido .. 

Puede ai:;r <lnr·se la propiedad de la superficie 

con distinci6r; de la. del subsuelo, porque, si or_i?ina~~. 
mente se concedió la propiedad puede habe-rse dado la 
una junto con la otra o la una sin la otra. Al hacerse -
la cesi6n por el soberano, pudo haberse hecho de so·
lo la superficie o de alguna o algunas de las substa.n
cias minerales y aún de todas. 

Que obligadamente debe haber vinculaciones 
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y relaciones necesarias entre una y otra de ambas -
propiedades, es innegable y la mejor manera de re
gularlas es el mutuo acuerdo y a falta de él, las dis
posiciones de la. "Common Law", resuelven la difi-
cultad. 

As(, siendo las caracter!stícas del suelo y 
del subsuelo tan diferentes, absolutamente divergen
tes, ya que siendo la superficie susceptible de res-
ponder a necesidades humanas perfectamente localiza 
bles en tiempo y lugar y el subsuelo incoercible e im -
ponderable y la industria por la que éste explota, ta-;; 
diversa de las que tienen por cbjeto la explotaci6n de 
la superficie, es perfectamente natural que la i;nisma 
"Common Law", consagre la desvinculación, aún den 
tro de su peculiar concepción jur{díca. 

ITALIA 

La legislaci6n minera italiana se halla divi
dida en cuatro ramas diferentes: la de régimen pia
montés, la de régimen napole6nico, la de régimen -
napolitano y la de re gimen de los Estados Pontiíi- -
cios. 

El régimen piamontés exige el permiso del 
soberano para la explotaci6n miner·a. La concesi6n -
constituye as{ una propiedad inmueble, perpetua, dis 
tinta de la superficie. 

La ley napole6nica distingue las substancias 
minerales de las canteras o formaciones ané{logas, -
que en calidad de accesorios, deja al superficiario. 
Para la explotací6n de laa primeras, exige la conce
si6n, 

El derecho napolitano declara que son expl.2_ 
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y relaciones necesarias entre una y otra de ambas -
propiedades, es innegable y la mejor manera de re
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La legislaci6n minera italiana se halla divi
dida en cuatro ramas diferentes: la de régimen pia
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El régimen piarnontés exige el permiso del 
soberano para la explotaci6n miner·a. La concesi6n -
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El derecho napolitano declara que son expl!?_ 
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tables las substancias minerales mediante concesión 
titular y enumera limitativamente las substancias - -
concesibles: comprende en ellas al carbón de piedra, 
a los betunes, al alumbre y a los sulfatos de base me 
tálica. El azufre queda fuera de dicha enumeración -
y se dá al superficiario. 

El régimen pontificio, sigue el principio de 
la reglara. 

JA PON 

La ley del quinto cira del cuarto mes del año 
Nanto Hit Suki declara que "toda persona de recursos 
pecuniarios suficientes podi'a pedir y obtener del go .• 
bierno el derecho de explotar minas por contrato y -
pagando al estado una renta apropiada". 

Un r-eglarnento de ,1 de mayo de 1863, decla
r6 en su artículo primero que "todas las substancias 
minerales utilizables pertencían al gobierno, quien -
gozaba del derecho de explotadas, o de hacerlas ex
plotar por los particular<::s 11 • Se exceptúan las rocas 
comunes y todas aquellas de: las que los propietarios 
de la superficie podían disponer libremente. 

PERU 

Corno Colonia Espafiola, sigui6 al igual que 
México las leyes españolas relativas. ·Se íorm6 la .. 
codificación de las Ordenanzas del Perú, publicadas 
por el Virrey Navarro y Rocafull. Rigieron hasta el 
afio de 17 85, en que se orden6 por el Rey de .España, 
que rigieran las Ordenanzas de la Nueva España. 

Fueron abolidas éstas, en 1877, establedén 
dos-e en la nueva ley, la desvinculaci6n de la propie::
dad del carb6n de piedra y del petr6leo, como en la 
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Por lo que se refiere a las propiedades pri 
vadas, la cesion que el dueño de la superficie hacr;
del derecho de explotaci6n, a aquel que, de acuerdo 
con la ley tiene el dominio del subsuelo, se habra -
asimilado a una 11 Locatio' 1

• 

Posteriormente, la ley de 9 de mayo de 
1904, ha prescrito que los derechos de explotaci6n -
y de exploraci6n del petróleo, se consolidan en pro
piedad privada, constituyendo una especie peculiar 
de dominio privado. Se integra así, en favor del - -
concesionario, una especie de derecho real inmobi
liario, sometido a la fonnalidad de su inscripci6n -
en el registro de concesiones oficiales, llevado por 
el Servicio de Minas, 

Como puede verse de la 'i."evisi6n de todas -
las anteriores legislacionc:':1, se ha considerado y se 
considera que la propiedad rmperficia:ria y la no su
perficiaria son distintas y, nada más natural. Los 
motivos sociol6gicoB y jurI'dicos de ambas son d is - -
tintos. 

Si la propiedad, r:omo ya he dicho se adqui
ri6 originariamente por la ocupaci6n1 . llegará hasta 
donde llegue la misma ocupad6n y del hecho de no -
poder delimitar en cada caso una y otra de las pro- -
piedades que nos ocupan, no podemos conduJr que -
constituyan una sola y misma cosa. El dfa y la no-
che, no son lo mismo y 1 Quién serfa capaz de decir 

~ -
nos en qué instante termina el uno para comenzar la 
otra? Las mismas ciencias ¿No care~en de deliml_ 
taci6n precisa? ¿No se nos ha dicho que no puede -
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precisarse donde termina la f{sica para dar comien
zo a la qu{mica y a la biolog(a? y ¿Esto no quiere -
decir que cada una de ellas sea el objeto especial de 
una ciencia? 

Y si, se ha hecho, como dice Mirabeau, de 
la tierra, una propiedad a cond1ci6n de su cultivo -
¿ C6mo pretender que se ha cultivado lo que no se -
conoce? 



I. - La Propiedad Privada es la Instituci6n 
Fundamental. La Constituci6n Política de los Esta
dos Unidos Mexicanos, en el aspecto regulador de la 
economra, sigue la trayectoria derivada de la revo- -
luci6n francesa. Es decir, coloca a la propiedad -
privada como el fundamento de la organización econ6 
mico-social de México. -

La propiedad privada, absoluta, constitu
y6 el ideal jurtdico econ6rni.co del liberalismo. El -
sorprendente desarrollo industrial del siglo XIX, re. 
quer{a de inviolabilidad de la propiedad privada y _-:: 
exigíá que el Estado actuara como simple espectado!_ 
en el libre juego de la iniciativa particular. 

La Constituci6n Polilica Mexicana, di6 a -
la propiedad priváda, además dinamismo, mediante 
la libertad de trabajo, para robustecer la producción, 
por lo menos en la primera parte de la acumulaci6n -
del capital. Ahora, el Estado realiza un ensayo pre:!_ 
metedor que consiste en construir viviendas, con -
apoyo en una nueva ley federal, para entregarlas a 
los particulares en calidad de bien familiar, con lo 
que la propiedad privada adquirirá'. un auge notorio~ 

Desafortunadamente, en el aspecto del - -
campo, el campesino, tradicionalmente desprotegi-
do y colocado en el tobogán de los vaivenes políticos, 
continua abandonado y en una situaci6n pr6xima al -
régimen de asalariado. 

II. - Superviviencia de la Libre Empresa -
Econ6mica. Durante el tiempo del "dejar hacer, de 
jar pasar", la obediencia al orden descrito por - --
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Locke como base de la organizaci6n de la nueva so-
ciedad, era manifiesta. Y, mientras en Europa, la 
presi6n de renovaci6n daba origen al incipiente ínter 
vencionismo de Estado (Bismark en Alemania), en -
Amé rica hispana, donde la raqurtica agricultura re
presentaba la fuente exclusiva de riqueza y las rela 
dones econ6micas tenfan cierto tipo de patriarcali~ 
mo, dominaba completamente las ideas de la revo-
luci6n francesa y con ellas, la libre empresa econ§_ 
mica. 

En este tipo de organizaci6n, no hay lim.!_ 
tación para la actividad econ6mica privada. 

El estado, por su parte, determina las ac 
>tividades econ6micas que toma a su cargo en forma 
exclusiva. 

III. - La Propiedad Privada, la Industria y 
el Comercio.. Como f6rmu1a real de mantenimiento 
de la libre ~onc ur:rencia, con el interés y la inicia- -
tiva privada como elemento regulador, la Constitu- -
ci6n Política prohibe terminantemente ios monopo-
lios aunque, como es obvio, el Estado se reserva la 
acuñac.i6n de la moneda y para fomentar el desarro
llo industrial del par?, eefrw.ula con privilegios a. -
los inventores o perfecciona.dol'es de alguna indus-
tl':ia. 

IV. - La Propied;.:.d en relaci6n c.:on el De re 
cho Positivo. Todo lo relativo al r6gimen de la pr~ -
piedad privada y de los derechos de esta esperie es
tá sometido a la legislaci6n común, por regla gen.e
ral, puesto que la constitución no lo excluye expres~ 
mente en todo caso de la cotnpetencia de los estados 
y es de aplicarse el sistema constitucional de exceE._ 
cional:es limitaciones a las facultades de ias entida-
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des federativas (art{culo 124 de la Constituci6n de -
· 1911) •. 

V. - La Propiedad tiene también íunci6n -
social, La propiedad es absoluta, legítima, inviola 
ble y tiene también función social. La propiedad n; 
es, sino que tiene función social, porque la colectivi._ 
dad sola, no es capaz de constituirse en sujeto de esa 
relación,. al ceder el interés individual, frente a la -
colectividad. 
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