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 INTRODUCCION

El alcance juridico del Derecho de Propie
‘dad, adquiere en la época moderna una relevancia -
de primer orden.

La explicacién respectiva, gira en dos ex
tremos. El primero ;Es una injusticia que hay gue
suprimir? y el segundo ; Tiene existencia rmaterial
y al Estado no le yueda otro camino que reconocer -
esa realidad?

: La Constitucién Polftica de 1917, para --
kMéxico es el cartabdn de donde obtenemos conclusi.g_
“nes,

, Pero ;Que es la Constitucién? ILa Cons-

-titucidén es la Ley Fundamental que establece la for-~
ma de gobierno y consagra los derechos que el Esta_
do no puede desconocer a su arbitrio. ¥ ;Quées el

Estado? Es el coordinador de las fuerzas sociales,

_para regularlas, buscande el bienestar de los gober
nados.

Partiendo de estas concepciones, afirmo -
que la Constitucién Politica no ha desaparecido al --
Derecho de Propiedad Clisica. Pero jLa propiedad
individual tiene todo el alcance que se la ha guerido
otorgar? 4 la posesidn, como simple hecho, no es-
totalmente material?

Son todas estas cuestiones importantes, -
las que dilucidarenios en el curso de este breve es--
tudio, con las aclaraciones que amerite el anflisis -
de los temas colocados en el umbral de la Ciencia --

del Derecha.
{




cxbrriio BimRe

' DERECHO DE PROPIEDAD, ANTECEDENTES HIS-

TORICOS.

La vida fisiolSgica 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 perma--
nencia de las fuerzas v la mutacién de la materia,
(Flourens). La funcién es movimiemiento y el movi
miento requiere energia. .., pero, 4De dénde va----—
mos a tomar la materia que nos proporcione la ener

gia que nos hace falta, la materia que produzca en -
nosotros los movimientos vitales? ;De dénde vamos_
a tomar los elementos que consumen en nosotros la
mutacién de la materia? ;De d8nde 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 que
nos son necesarios y no podemos tomarlos..? ;En-
tonces, para qué han sido creados? ;Acaso no tene
mos que vivir? El sentimiento que tan arraigadc
llevamos en lo profundo del ser, el sentimiento que
legitima la defensa ante la agresidn, el peligro, no
es natural y propio de nosotros? Nuestras necesida
des legitiman, la apropiacién. 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)

(1) E1 fin de la Propiedad y del Derecho que a --
ella se refiere es doble; el fin inmediato consiste en-
ofrecer a la personalidad los medio de satisfacer -
sus necesidades, de completar la vida del lado---
de las cosas materiales o perfeccionar al-hom-




. Cont, cita (1) ,
bre en su existencia flsica, 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 unida a la personalidad humana, la propiedad
debe impregnarse de todas las cualidades del hombre.
Henry Ahrens. Curso de Derecho Natural, - Parfs -
1926, - P4g. 201,

El hombre tiene derecho de conservar su propio in-
dividuo, de perfeccionarse y por eso adquiere la pro
piedad por la ocupacién de facto...Spedalieri Nicola, -
Derecho del Hombre, - Génova, - 1949, - P4g. 307.

Munguia Clemente. - Tratado de Derecho Natural,
Madrid, - 1930. - P4g. 76

¢ No, acaso, buscamos algo que nunca po-
demos hallar? ;No, acaso, queremos ser felices?
Entremos en nuestro interior ;Qué es lo que m4s --
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 Hartman la cesacién de -
dolor, la indolencia? No, no es un simple estado --
negativo, no es sélo el momento de solaz, es la sa-
tisfaccién del deseo, del anhelo cumplido, es ella .-
un hecho perfectamente positivo. Después del do--
lor, es claro, aviva, resalta mds, pero cuando con-
templamos el atardecer pleno de hermosura,, cuan-
do el oldo 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 & ella han de ser perfectos positivos., As{ -

lo comprendemos y por eso nos afanarnos, por eso ~

luchamos.

Ahora bien, las inclinaciones obedecen a-
estimulos sensitivos e intelectuales, de aqui los ape
titos inferiores y los superiores. De aqui, que, al
buscar la felicidad luchen nuestros sentimientos ele

" vados, nobles, generosas, con nuestras pasiones ba
jas, desordenadas. Y ¢l alma nuestra que ha sido -
hecha para lo grande, después de la satisfaccidn del
apetito inferior, después del placer sensitivo, sien- e
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 cientifficas? Fe--
liz, dichoso, aguel que ha podido penetrar las cau--
sas secretas de las cosas... aquel que conoce la --
verdad. Felices, dice Spedalieri, son aquellos que
no yerran en sus juicios. Y ;Qué otro es el objeto
de la ciencia, sino la verdad? A ella se debe el ade_
lanto, el progreso, la civilizacidén moderna. ;No so_
mos acaso llamados a progresar indefinidamente?
Sentimos siempre en nucstro yo la necesidad de ir -
siempre adelante, de progresar, de progresar inde«
finidamente. (3) Es en nosotros una necesidad. - -
¢ Quién se atreveria a negdrnosla?

(2) AristSteles, Descartes, Leibnitz, Hamilton, Fr.
Brouillier. - De la obra de G. Sortais. '"Tratado de ~
Filosoffa", Primer Torno: "Psicologia Experimental'.
Paris.- 1920.- Pdg. 217. ADDE.

(3) De la obradel Can. Giovanni Rossignoli titulada
"La familia, eltrabajoy la propiedad enel estado Moder-
no! Roma.-1925.- Pdgs., 19 v siguientes. CONTRA,



iy En esta forma, si se nos ha lanzado, por
“decirlo asf, en una direccibén dada, si se ha graba -
do en nuestra alma la necesidad de progreso y de —
perfeccidn, seremos més perfectos, seremos mds~
hombres, estaremos mds completos, en cuanto mds
nos acerquemos a la finalidad a que, necesariamen-
te tenemos que llegar. .

1Y, el hombre debe perpetuarse, repro -
ducirse, llenar el mundo, estd hecho para ser casa
do, para tener hijos'. (4) ;Quién seria capaz de --
negarle esz derecho? ;Pero quién le librarfa en -
tonces de la obligacién de sustentarlos, de educar-
los, de formarlos, de defenderlos, si sus hijos, ~=
son la continuaciSn de su propia individualidad ?

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

Si estarnos hechos para vivir, sino s6 -
lo tenemos que vivir, sino que tenemos derecho de
perfeccionarnos y de prolongar nuestra persona y -
nuestra vida en la personz v la vida de nuestros hi
jos, ¢Cdémo hacerlo si se nos niegan los medios? -
; Cémo si se nos cree incapaces de propiedad? No-
podria dirsenos algo que es imposible; una obliga -
cién de esa naturaleza serfa antijuridica, y un dere
cho de esa naturaleza seriz por demds negatorio. ..
No podemos todos los hombres, en cemin, aprove-~
charnos de todos los redios que hay en la tierra, -
porque la mayor parte de ¢llus, desaparecen por el
primer uso: aparece entences la necesidad de ex -~
cluir de los que nos sean necesarios, a los demds, -

(4) Giovanni Rossignoli. ~ La misma obra citada
Pég. 125.




-y de aquf nace el derecho a la propiedad privada. ¥
si nuestras necesidades son de tal naturaleza que se

“renuevan de usa manera periddica, justo es y legi--
timo, que adquiramos bienes permanentes. (5)

Y si no sélo tenemos que vivir, sino tam--
bién que perfeccionarnos, ¢ Cémo hacerlg si tene--
mos que dedicarnos dnicamente a buscar los medios
de vida? ;Cdmo si no podemos atesorar y con ello
preveer las necesidades futuras y hacernos asi la -
lucha menos cruel? ; Cémo si asi no se nos df - -
tiempo para elevar nuestro nivel intelectual, moral
y material? Sdlo quien puede dedicarse por entero
a investigaciones cientificas y se vé libre de la an--
gustia anhelosa de quien 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 distin
to de sus semejantes, que existe aparte, que piensa
aparte, que siente aparte. Asi, entre los hombres
no hay relacidn alguna de dependencia, de tal mane-
ra, que si pienso de cierta manera, soy absoluta--
mente libre de pensar as{y si quiero soy absoluta--
mente libre de querer. Tu podrds encadenar mis --
piernas, dice Epicteto, pero mi libre arbitrio Jipi-
ter mismo no puede vencerlo. Soy, pues duefio de -
mis actos y del ser para si, se desprende el tener -
para sl. La propiedad tienc, pues, su razdn de exis
tencia en la personalidad. Asi, de la libertad, como
poder de determinacién propia, arranca la propiedad.
Si, el hombre fuera sélo el animal que busca la--

(5) Giovanni Rossignoli. - La miama obra citada. -
P4g. 128 '



“inmediata satisfaccién de sus necesidades, o un -~
“'simple iestrumento en poder de una fuerza superior,
se contentarfa s8lo con una porcidn exigua, determi
nada siempre por la comunidad; no se preocuparia N
nunca por el mafiana.

51 examinamos detenidamente cualquier --
hombre, desde la infancia, hasta la senectud, en-—-
contramos siempre arraigado en €], el sentimiento
de la propiedad. El nifio llora por el juguete que pa
ra €1 constituye el mayor bien, el hombre de nego--
cios se afana y lucha por acrecentar su fortuna, por
defender sus intereses, el sabio busca anheloso més
y m&s cienca: todos, desde el salvaje que limita su-
propiedad a su arco y sus {lechas, hasta el omnipo-
tente millonario americano que maneja trusts, en--
«cuentra en la propiedad todo, constituye para ellos
parte de su vida, ;Cdmo, pues, arrancdrselas...?

Todos los hombres tenemos derecho a la -
propiedad, estamos en aptitud 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 cada
caso, un hombre es duefiv de una propiedad deter--
minada. Es clare que no todes pueden ser duefios -
de una cosa, pero si estdn en aptitud de ser sucesi-
vamente duefios de ella. Cada hombre por ¢l sélio-
hecho de ser tal, estd en condiciones de ser propie_
tario. l.a propiedad, pues, es un derecho personal
y primitivo en el hombre. Tiene derecho a hacerse
duefio de las cosas; ya sea que no perteneciendo a -~
nadie, las ocupe; ya que crea en ellas valor, por --
medio de su trabajo o ya que se le transfiera la pro
piedad por quien legitimamente la tiene.

Como Portalis expresaba en la Exposi- --




~ cién de Motivos al Cédigo Napoleén: 'la tierra es -
"~ comin, dicen fos filésofos, de la misma manera que
lo es un teatro piblico que espera a todos y a cada -
uno para que tomen en €1 su asiento y lugar', Y en
otro lugar agrega: '"la necesidad constituyendo la --
mds imperiosa de todas las leyes y ordendndonos el
uso de las cosas sin las cuales seria imposible sub-
sistir, legitima y justifica la propiedad', KEste dere
cho serfa imposible sin la apropiacién que es el dni-
co elemento capaz de hacerla Util relaciondndola - -
con la certidumbre de conservar lo que se adquiere,

Asi, hay que distinguir el fundamento, la -~
razdn de ser del derecho de propiedad, de los modos
de adquisicidn, tales como la ocupacidn, el trabajo,
el contrato, etc.

En todos log estados y en todos los tiem
pos se encuentra la propiedad, como un hecho inne- .
gable y ademds, como una idea mds o menos clara,
segln el grado de civilizacién, al cual se ha llegado,
pero siempre invariablemente evidente. Hay tribus,
hordas extraordinariamente gsalvajes, en las que --
no es respetado el derechoe de propiedad, pero, co-
mo dice Spencer, (6) en violentas tomas de posesibn
no prueban que les falte la idea de propiedad y el -
sentimiento propio de ella, mds de lo que prueba en
nuestr os tiempos la violencia, por la cual un esco~-~
lar arrebata a otros mds débil un juguete. El que no
se reconozca el derecho de propiedad implica no -
que no exista, sino que, no estd el hombre lo su--
ficientemente capacitado para reconocerlo., En los
primeros tiempos, es evidente, no se conocia la -
mayor parte de las leyes que rigen la Quimicay

"~ {(6) H. Spencer, - "ElUniverso Social". Londres.
1908. - P4g. 107 Ed, UNIVEERSITY.
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la F¥fsica vy eso no ha impedido que €stas hayan existi
~do y manifestado su influjo. Rossi dice: 1a historia )
nos ensefia que la apropiacién de la tierra no es igno
rada mds que de los pueblos salvajes y en las tribus
némadas, .. sin la apropiacién del suelo no hay socie_
dad regular,

En el primer estado la riqueza, segin el
decir de Giuer, es el producto de la naturaleza, de
la fuerza espontinea del mundo externo; apenas si -
contribuye cen ella la débil actividad humana (perio
do pastoril); mdfs tarde tiene un efecto prevalescente
el trabajo, desarrollando la habilidad humana, se -~
vale del braze del hombre, (periodo del trabajo ma-
nual de la edad media); en fin; es el resultado de la -
fuerza césmica y del trabajo humano, atesorado, uni
do, acrecentado por la fuerza del capital (economia
moderna).

Vayamos a aquellos tiempos en los que se
nos quiere asegurar que no hay propiedad privada.
Veremos entonces que segin nuestro pensamiento, ni
siquiera el movimiento de nuestros miembros, nos -
pertenece. Luego, entonces, también cxi.sti’a la pro.
piedad individual.. ;Y que sc nos diga que el agua --
que tomé del rfo, no es mia? Y la verdad, tan due-
fio es uno del agua que torns del rio y guarda para sa_
tisfacer la necesidad, come de 1o que produce un cam
po antes comin, que se ha sembrado, como de los -~
bienes que ha heredado, como de la ciencia que ha -
adquirido por medio del estudio v la meditacién, co-
mo de los hdbitos de las virtudes, cemo de los miem
bros de su cuerpo. Asi, cemo nadie tiene derecho -
de despojarme de la salud y la ciencia que he adqui-
rido y de la tranquilidad de mi dnimo, nadie tiene de
recho a despojarme del agua que tomé para satisfa--
cer mi sed, ni del producto de mi trabajo, ni de nada
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qu‘é, sea de mi propiedad.

La propiedad, pues, es un hecho innegable,
Thiers ha demostrado hist§ricamente su universali-
dad, Esta universalidad viene a apoyar la tésis sos
tenida por nosotros. Demostrdndonos que ha existi
do siempre, viene a corroborar lo que hemos afir--
mado al decir que es tan esencial en el hombre, que
no puede prescindir de ella. EIl hecho universal de -
la institucién de la propiedad privada en las naciones
civilizadas, es un argumento mds.

Bastiat y Thiers la asimilan a la libertad
y apreciando la libertad inalienable, consideran el -
derecho de propiedad también inalienable. ;Quién -
serfa el osado legislador que se atreviera a privar -
al hombre de la libertad? Quien le priva de la pro--
piedad, le d& la libertad, atdndolo de pies y manos.




" IMPERATIVOS DEL DERECHO DE PROPIEDAD,

CAPITULO SEGUNDO

FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD.

"La Propiedad es una funcién social, es

la frase de Leén Duguit. En consecuencia, se dice,
debe estar en manos del Estado, que es el 8rgano -~
social.

La Propiedad tiene funcién social, no es -
una funcién social, Esto es, viviendo el hombre en
sociedad, se debe a ella y el uso que haga de su pro
piedad, no debe dafiar a la colectividad. Se encuen-
tra, por eso, regulado, normalizado su ejercicio -
por el Estado; pero de aqui a concluir que la propie
dad es del Estado, hay un abismo.

La Propiedad, como he dicho, es necesa '
ria al hombre, que, sin ella, no pedrfa vivir inten
samente, esto es, desarrollarse, perfeccionarse -
y perpetuarse. ;Cémo, pues, privarle de ella?

Toda funcién, cualquiera que ella sea, se
ejerce en beneficio de los drganos a quienes da vida.
g,Cémo concebir de otra manera, una funcién que,
en lugar de beneficiar, perjudicara a los rganos -
a quienes debia 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, silos degrada, quitdndoles todo estimu
lo de progreso y de adelanto, si, en una palabra, -
mutila al hombre en lugar de beneficiarlo, no es, -
evidentemente una funcién social.

Por otra parte, todos los derechos que -
puede poseer el hombre tienen cierto aspecto go-=
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cial, tienen todos al igual que propiedad cierta fun--
¢ién social y es natural, si el hombre vive en socie
dad, todo lo que posea, sean sélo derechos y dere-
chos personalisimos, lo son en relacién con los de-
mds hombres, sus semejantes. Razonando pues, de
idéntica manera que, tratfndose de la propiedad, lle
gariamos a concluir que todos los derechos, inclusi__.
ve el derecho mismo a la vida, a la integridad perso
nal, son una funcién social y que, lo que es peor, no
tendriamos como hombres, ningin derecho, siendo
m&s esclavos que los esclavos de la Roma de otros
tiempos, atindosenos con cadenas pesadas, imposi-
bles de llevar, al carro despético, indtil, del Esta~
do.

Hobbes en su tratade de Cive, sostiene -
que el hombre naturalmente tiene derecho a todas --
las cosas y a todas las personas, infiriendo de aqui
que, nuestro estado natural es una guerra de todos -
contra todos y que, la razdn 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 today las personas?

3 En qué se funda Hobbes para afirmar eso? ;0O, --
puede pasarse por un principio de esa entidad, sin -
tomarse la molestia de demostrarlo?

La Naturaleza en todas sus obras tiende -
siempre a la conservacién y al perfeccionamiento.
¢ No dicen que la Naturaleza tiene horror al vacio, -
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 ;jC6mo, pues, creer que la Na
turaleza que tan sabia se muestra en todas sus obras,
puede por una parte impelernos a vivir y por otra --

o
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parte llevarnos a luchar los unos contra los otros -=

. quitdndoncs la vida los unos a los otros? Para satis_

“facer nuestras necesidades, para perfeccionarnos, -
;Tenemos que hacer la guerra a todos y dominarlos?
"Cernsus mensura sufficit” dice Juvenal.

Si cada uno de los hombres, impelidos por
la necesidad buscamos eiementos que apropiarnos, -
nos encontramos con que cada uno se hace duefio de
algo y llega a scr duefio de lo suyo, ya que la aprehen
sidn 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 demds, -
y si quiere ver respetados sus derechos, debe comen_
zar por respetar el derecho de los demds.

Ha debido siempre pensar que un hombre -
es un hombre y aln el mds debil guarda siempre en -
su corazdn la esperanza de vengar su injuria y que, -
como dice Machiavello, solamente los hombres muer_
tos no piensan en la venganza. Asi, siha querido - -
siempre ver respetados sus derechos, ha debide em-
pezar por respetar los de los demds, delimitindose -
asT el cfrculo de los dercchos de cada uno.

&Cémo fundar, como pretende Hobbes el 'itl
recho sobre la fuerza, o la violencia? ; Cédmo asirnilar
el derecho y la fuerza, si €sta es ciega, limitada, pa-
sajera, y voluble? g'Cémo condenar, entonces, tan--
tas opresiones y tantos crimenes como causa siempre
:la fuerza? El derecho es mds evidente en cuanto ---
m&s oprimido estd por la fuerza victoriosa y 3 Quién
niega el triunfo del derecho sobre la victoria de las ~
armas? ;Quién dirfa que tan justo fué€ Nerén incen--
diando Roma, matando a sus mujeres y a su propia -«
madre, como Antonino Pio y otros emperadores que-
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" hicieron la felicidad del Imperio Romano? La Justi-

_ cia es la verdad y ;Quién pretenderia decir que la - -
~ verdad estd sujeta al capriche de la Justicia? Podrd
ser desconocida, burlada, 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 sélo obra de la ley, no es
més que la base de una esperanza, la de sacar ven-
tajas de la cosa que se dice poseer, Esta esperanza
no puede ser otra cosa que la obra de la ley. No pue
do contar sobre el goce de lo que me pertenece, mds
que, sobre la promesa de la ley que me la garantiza.
La ley es la Unica que me permite ol vidar mi debili
dad personal. La ley vy la propiedad han nacido jun
tas. Quitad las leyes y toda propiedad cesa., EI le-
gislador debe el mds grande respeto a las esperan=~-
zas que ha hecho nacer; cuando no las contradice ha
ce lo esencial para la felicidad de la sociedad, cuan
do las defrauda produce siempre una suma de mal -
proporcionado'.

Reflejo de la idea de la omnipotencia del -

estado y de la lesiglacién polftica, esta idea fué sos

tenida por Montesquieu, Mirabeau, Tronchet, Robes-
pierre y otros. ‘

De considerar la propiedad fundada enla
ley habria que conceder a la misma ley, la facultad
de hacerla desaparecer porques 'per quas causas -=--
res nascitur per easdem dissolvitur',

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

“ (1) Jeremie Bentham.- En su'"Tratadode Legisla-

cién Civil y Penal', - Londres 1916, - P4g, 301, Ed. . .
UNIVERSITY
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siéndolo no puede 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 -2rlo desaparecer, -~
porque el derecho es un principio de orden, que la -~
ley nunca puede crear, es un principio que implico-
una necesidad moral inviolable que el hombre que es
igual por completo a sus semejantes no puede nunca,
ni por ningin concepto, imponerles.

De derivarse la propiedad de la ley, se la
harfa derivar de la voluntad del legislador que,se -~
ria entonces la fuente de lo justo y de lo injusto, Y
si, la justicia y el derecho implican nociones mora-
les inviolables ;Cémo sujetarlas al capricho del --
legislador? ;COmo considerar como justos todos -
los mandatos del legislador por el s6lo hecho de ha-
berlos dictado? Machiavello aconseja a los princi--
pes y gobernantes las mds sucias y torpes maniobras,
los mayores crimenes. ;Cdmo depositar en esas --
manos la fuente de lo justo y de lo injusto? Y, si, -
como hemos demostrado la propiedad es esencial al
hombre, moral y materialmente, de tal manera que
es un atributo de la vida ;Cémo dejar al legislador
la facultad de hacerla desaparecer,

No viene pueg, la propiedad de la ley, que
no ha hecho otra cosa que garantizarla, en su cardc-
ter de drgano del poder social. Los hombres ante -~
la necesidal de ver respetados cus derechos han en-
trado en sociedad, para poder unidos tender a su --
fin, la felicidad,

La propiedad tiene también en sus orige-~
nes la conquista y la espoliacién. La propiedad es, = =
segldn dice Proudhon, el robo.
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7 Es robo, segin el CSdigo 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 -
necesita, pues, de la preexistencia de un derecho de
propiedad, De otra manera no habria delito. Al ser
ocupada la primera propiedad ;Qué derechos se le-
sionan? Luego, se trata sélo de una peticién de prin
cipio, que no tiene, ni puede tener ninguna fuerza =--
probando.

La tierra es patrimonio comdn, es la pro =~
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 mds que a aquel, como afirma Por-
talis en el pasaje citado anteriormente., Aunque es
patrimonio comidn, puesto que todos tienen derecho
a vivir de sus frutos, es suceptible de ser dividida
entre los hombres, por ellos mismos, Esa divi--
5i8n influye poderosamente 2n la utilidad comdn, - -
puesto que hace la tierra mdes fértil, Cada uno es -
m&s solicito en procurar su bien personal. Hay mds
paz al limitarse cada uno a la esfera de lo suyo, que
si cada uno debiera ocuparse de todo y de todos. No
s8lo vendria asi la confusién, sino también la gue--
rra. La misma ley civil, sabia, no obliga a nadie -
a poseer pro-indiviso.

La produccién ordenada y pacifica exige -
la apropiacién privada.

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

Nada mds falso que la igualdad natural,
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Existir{ la igualdad ante la ley, la igualdad de dere-
chos, pero nunca la igualdad natural, ;Existen aca
so dos hombres iguales? No. Hay hombres débhiles
y hombres fuertes, hombres esforzados y hombres
timidos y cobardes, hombres constantes y hombres..
inconstantes, hombres flojos, imprevisores y desoxn
denados y hombres laboriosos, econdmicos y previ
sores. 4 Cdérmo establecer esas diferencias natura-
les? ;C&mo dar lo mismo a los unos que a los = -~ .
otros? La sociedad necesita de jerarquias, perfec-
tamente establecidas. El mismo organismo ;No -
exige la diversidad y la subordinacién de los drga-
nos?

Marx observa que la historia nos demues_
tra que la riqueza hereditaria fué en su origen el fru
to de la rapifia, de la conquista, de la expulsién de -
los antiguos propietarios (veteres, migrate, coloni);
del saqueo de las colonias, con perjucio de los indi-
genas; de privilegios indebidos, de la incautacién de
los bienes eclesidsticos, etc. y aln la riqueza mo--
derna del capitalista se deriva del trabajo de sus ope_
rarios sdlo en parte pagados. Por lo tanto, dice, la
historia|nos demuestra que la propiedad es el robo.

Efectivamente, como Marx observa, la --~
historia nos df a conocer muchos casos en los que
ha habido expoliacién. Pero de aquf a concluir que -
la propiedad sea producto de la expoliacidn, hay una
distancia muy grande. Tiene, pues, su conclusidn -
el defecto de exceder el alcance de las premisas.

Por otra parte, si condena el despojo, re_
conoce el derecho que asistia al despojado. Recono
ce pues en &1, un derecho de propiedad. ;Cdémo, si
pretende demostrar su ilegitirnidad, principié reco-

- nociéndola? Debia legitimamente concluir que la --
ley debe remediar los abusos que se cometen a su -~
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amparo y no negar su existencia o ha.cerla escansar
en el robo y la violencia, (2)

De Becaria, opina que el derecho de propie, '
dad es un mal terrible, que tal vez no es necesarioy
que se han fundado sobre €l leyes tirdnicas,

Y, "cémo perder todo lo que poseo', como
observa Bentham. (3) "Ante la sola consideracién de
perderlo, de perder lo que considero que debo poseer
siempre, lo que es la base de mi porvenir, la esperan
za de los mios y el patrimonio de mis hijos, sufro lo
que no es decible. Cada porcién de mi propiedad, pue_
de representarme un valor intrinseco, valor de afecto,
recompensa de mi trabajo o futuro de mis hijos, Todo
me reipresenta la porcién de mi mismo que he puesto,
empeiios, mi industria, mi economia, por las que me
he privado de los placeres presentes para extenderlos
al porvenir'', Asi, sigue diciendo, 'la propiedad se -
hace parte de nuestro ser y no nos puede ser arranca
da sin herirnos hasta lo vivo", '

Sin la propiedad, toda iniciativa privada -~
acabaria. Acabaria el progreso, el adelanto, la vida
de las industrias. Se acabaria con la seguridad, fun-
damento de la abundancia. Como el mismo Bentham
observa, '"bajo el imperio de la propiedad habria ciu-
dades, fuera de &1, desiertos',

La Propiedad es la causa de todos los deli-
tos que enlutan la tierra, no es pues legitimo que exis_
ta. (Rousseau) (4).

(2) Winterer. - Del Socialismo. - Londres 1927, Pdg.

220.
(3) Winterer. - Enla misma obra c1ta.da.. Pég. 224 R
(4) Giovanni Rossignoli, - La misma obra citada. Pég.

129.



19

" Que la propiedad sea la causa de todos los
~ delitos, no pasa de ser un suefio de Rousseau. Todos
“los criminalistas modernos opinan de muy distinta -
‘manera, El delito, mds bien, es el efecto de las pa_
siones desordenadas del hombre, la anbicién, la en-

vidia, el instinfo carnal y todas las peores lacras.

Por otra parte, el afirmar que existe abu
50 en algo, no autoriza a concluir que debe llegarse
hasta suprimir el uso en que el abuso se manifies_
ta. ¢Cdémo destruir algo, por los efectos accidenta
les y fuera de lugar que produce?

Por lo tanto, la propiedad tiene existencia
perfectamente real y perfectamente legftima, No es
una creacién arbitraria de la ley y como tal, no pue_
de ser destruida por la misma ley y siendo una de -
las instituciones mds necesarias al orden social, de
be ser conservada,

Vamos ahora a estudiar el Estado y sus -~
atribuciones y a ver si, dentro de su esfera de ac.ciép_,
puede hacerla desaparecer exn una ley.



CAPITULO TERCERO

S FI.'NALIDAD DEL ESTADO. LA PROPIEDAD INDIVI
~ 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, éQué designa-~
mos con ella? ;Qué indicamos al hablar de socie--
dad? Evidentemente que no podemos decir que el -
ganado sea una sociedad, ni un conjunto de plantas,
ni un grupo de elementos quimicos, ni un haz de fuer
zas fisicas. Al considerarme y considerar a mis se_
mejantes, al percibirme y percibirlos a ellos que -
son una fiel reproduccién mia, encuentro que entre-
ellos y yo existe un lazo de unién, algo inmaterial -
de que me doy cuenta. El distintivo diferencial del
hombre, el que hace de €l un ser que se dirige a un
fin, es el que d4 la caracteristica de sociedad, por-
que, como dice Giner, los datos acopiados por la -~
psicologia comparada, hasta hoy, parecen mostrar
que 86lo el hombre puede elevarse sobre el horizon
te inmediato, individual y sensible a que vive enca-
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 €l se hayan liga-
dos, la facultad de pensar, la facultad de discernir,
la inteligencia,

Sélo en el lenguaje poético puede hablarse
de la unién del rayode sol con el aura primaveral, -

(1) Introducciénde Adolfo Posada a la Obrade Leén - '
Duguit sobre la finalidad del Estado. .-Madrxd 1892
Pag. VII




_constituir, al ledn el rey de los animales, porque sé~

lo'en la poesia pedemos dotarlos de la palabra que -
“es signo de la idea.

Pero, la sola agregacién de seres inteli-
gentes no constituye una sociedad, es necesario en-
tre ellos un lazo de unidn que haga de la pluralidad -
de los individuos una unidad, pero, ;Cémo realizar
lo?

. En nosotros predorninan el elemento pa--~
sional y el elemento perceptivo; las facultades de co
“nocer y de querer. Ahora bien, por ellas nos liga -
la sociedad. Aislados, no podriamos tender a nues-
tro fin, nuestro entendimiento limitado y la cortedad
de nuestra vida no nos permmitirfan llegar al conoci-
miento de la verdad, ni tampoco nos permitirian pro_
gresar. La atraccién que nos lleva a nuestros seme_
jantes, la simpatia que por ellos sentimos, serfa --
contrariada. En cambio, unidos, nuestras faculta--
des se encuentran satisfechas, podemos aprovechar
nos de la experiencia y de la ubservacién y del tra--
bajo de nuestros semejanics, podemos satisfocer - -
nuestros instintos sociales, podemos cultivar y desa_
rrollar los sentimientos nobles de nuestro corazén,

Por la identidad, no sélo de objeto {la feli
cidad), sino de los intentos y medios con que conta--
mos, nos constituimos en saciedad.

Resulta que, en la sociedad, .el fin gue se
persigue no es ya un fin individual, sino un fin social,
no es cosa de los particulares sino de la comunidad.
Para alcanzarlo se necesita del acuerdo de las volun
tades, que d4 la comunidad de medios.

Para la existencia de la sociedad hemos -~
dicho, se requiere la unidn y asf cada sociedad, a me_




_dida que estd mds unida, es mds perfecta, pero - -
B Ded b Sl P
Lol ) . T )

3Quién vi a realizar esa unién? Es necesario un --

~principio coordinador una fuerza unitiva, concentra

“‘dora de energias, una autoridad, Existen, pues, -~
P

. dos elementos en la sociedad, la multitud y la autori
dad,

¢ Cudl es el fin que perseguimos al unirnos_
en sociedad ? ,Qué es la perfeccidn, el bien social?
El fin que perseguimos es el bienestar, la felicidad,
la realizacidn de todos nuestros fines individuales -~
que, aislados no podemos conseguir., No olvidemos
que la sociedad estd formada de individuos que sien-
ten en si 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 nece--
sidad de la verdad, sienten la necesidad del carifio,
del amor, que, solos, aislados son incapaces aln de
defenderse, que expuestos al hambre y al frio al na-
cer no durarian muchas horas, que son llevados a la
sociedad por su naturaleza misma, enla que esperan
desarrollar unidos, todos sus fines, todos sus anhe-
los, todos sus ideales, que dotados de la palabra - -
que ha sido hecha para la comunicacidn de las ideas,
pueden aprovecharse del esfuerzo y del trabajo y de
la experiencia de sus semejantes,

De aqui, que al buscar la sociedad el fin -
de los individuos, que es el progreso indefinido, cons
tante, la sociedad vaya recorriendo etapas diversas
de progreso y de cultura y en las que la realizacidn
de ciertos fines individuales constituyen la realiza--
cién de ciertos fines relativos. De aquf, la civiliza-
cién y el adelanto de un pafs y, como la perfeccién--
de todo ser debe medirse por la proporcién que guar .
da con su fin, la sociedad serd mds perfecta en cuan



‘to mds civilizada sea, porque, es natural, si una co.
sa estd hecha para ser algo, serf mds perfecta en -
cuanto mds se acerque a ese algo en que necesaria-
mente tiene que terminar.

La sociedad, como persona moral tiene ~
existencia perfectamente real, es un ser moral que
tiene la existencia que le es necesaria para conse--
guir el fin que se persigue en clla. Asl, una socie
dad anénima creada para operaciones de banca, no~
puede dedicarse a olra clase de operaciones, si no-
se modifican sus estatutos. l.a sociedad civil estd
establecida para buscar Gnicamente la perfeccidn, -
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 arbi
trariedad llega a lesionar las conciencias, a atacar
la parte Intima del individuo, no sélo sale de la es-
fera de sus atribuciones, sino que, no teniendo po--
testad para hacerlo, comete un atentado, un acto - -
ilicito.

Y, si la autoridad, el estado, no es otra -
cosa que el principio coordinador, la cabeza por de-
cirlo asi del cuerpo social, resulta evidente gue, en
su calidad de director, no puede perseguir otros fi-
nes que los que el cuerypo dirige, Y, si como queda
establecido, la agrupacién de individuos, forma el -
cuerpo social, el estado director, debe regular las
relaciones de individuo @ individuo, llevdndolos a la
unidad y por medio de ella al fin que persiguen,

Ficilmente se comprenden las nociones -
del derecho y del deber como correlativos, al consi
derar a los individuos en sus relaciones entre si, -~

_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--
sién que, una de las miras del estado, es el estado
de derechos. ;Qué es entonces la ley, sino la f&r-
mula de una norma de derecho? EIl estado, no hace
pues, otra cosa que reconccer los derechos indivi--
duales, consagrindolos en la ley y prestindoles la -
garantia de la autoridad pidblica de que goza.. y no
puede ser de otra manera, por que el derecho en su
mds alta concepcidn es la justicia y la justicia es --
una nocién de tal naturaleza, que no puede modificar
se por la sirnple voluntad del legislador, como no -
pueden alterarse las nociones nurnéricas por la sim_
ple voluntad del materndtico. Concebimos la idea --
de lo justo y esa idea con ligeras modificaciones es
una, inmautable.

El estado, que, no hay que olvidarlo estd
formado por una agrupacidén 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 sunaturaleza le exige que respire, - --
¢ Cémo podria prohibirselo? ;Como podria prohibir
le que comiera, si, sin comer moriria? ;Cémo 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, ;Cémo privarlo alegando el beneficio -
de la colectividad, si la colectividad se encuentra --
formada por los individuos y a la postre el beneficio
colectivo no es otra cosa que el comdn resultado del
beneficio de los individuos? ‘

El estado debe de abstenerse de toc‘é."_rllrbfs

(2) Beaussire. - LesPrincipes duDroit, - Pa;ljfs
1915, P4g, 146.- J.DES NOTARIES. :




derechos privados. Es garantfa que €1 mismo debe
darse, perygle, de otra manera, al sentir los ciuda-
danos sus derechos lesionados, procurardn repeler
lz invasidn arbitraria de la autoridad, acostumbrdn-
dose por la repeticidén de actos de esa naturaleza a -
desconocerla y desobedecerla; el ingerio creard, en
tonces, mil artirmafias para evadir toda disposicién -
gubernativa, y se sembrard la anarquia y Ja mds com
pleta desorganizacidn. (3) -

Para salvaguardar el orden legal, el esta.
do debe respetar los derechos individuales, Cuanto -
més sabe restringirse la autoridad, mds conserva -
sus derechos (Aristdteles). (4)

Ninguna potencia humana puede impedir -
que encuentre mal, lo que me parece mal, injusto --
lo que me parcce injusto e irracional lo que me pare_
ce irracional, y si, ante la majestad de la ley debo -
inclinarme. - Dura Lex, sed Lex. - ante un atentado
brutal, ante la consideracidn de algo chocante irra.
cional que lesiona hondsmente mis derechos ; Cémo
obligarme a inclinar la frenie, con actitud muda, ~=

(3) N':.i_ggl“eénde cla: '"las constituciones son de los que
mds se ocupa uno y loque menos cbserva'. ¥ es que
como afirma De Bonald; "z constituciéndebe serel -
temperamentode los estados®, ysinoloes, nc respon-
de a sus necesidades, ni conzagra sus sentimiento y -
pasiones. Por eso De Lamenndis se exaspera ante -
la sola consideracién de sujetar a un pueblo, con sus
costumbres, wveligidn y gobierno a una hoja de papel
que dice, llaman Constitucidn.

(4) Beaussire obra citada. - Pig. 149
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derechos privados, Es garantia que él mismo debe
darse, porque, de otra manera, al sentir los ciuda-
-danos sus derechos lesionados, procurardn repeler
la invasidn arbitraria de la autoridad, acostumbrin-
dose por la repeticidn de actos de esa naturaleza a -
desconocerla y desobedecerla; el ingenio crears, en
tonces, mil artimafias para evadir toda disposicién -
gubernativa, y se sembrard la anarquia y la mds com
pleta desorpanizacidn. (3)

Para salvaguardar el orden legal, el esta,
do debe respetar los derechos individuales. Cuanto.
més sabe restringirse la autoridad, mds conserva -
sus derechos (AristSteles). (4)

Ninguna potencia humana puede impedir - i
que encuentre mal, lo que me parece mal, injusto -- L I
lo que me parece injusto e irracional lo que me pare et
ce irracional, vy s5i, ante la rnajestad de la ley debo - S
inclinarme. - Dura l.ex, sed Lex. - ante un atentado 0
brutal, ante la consideracién de algo chocante irra- T
cional que lesiona hondamente mis derechos ; Cérno '
obligarme a inclinar la {renle, con actitud muda, -~

(3) Na..}-)—a;aénde cfa: "las constituciones son de low que
mis se ocupa uno y loque menos chserva', Y es que
como afirma De Bonald: "1z constitucidéndebe serel - {
temperamentode los estados’, ysinoloes, nc respon-
de a sus necesidades, ni consagra sus sentimiento y -
pasiones. Por eso De Lamenndis se exaspera ante -
la sola consideracién de sujetar a un pueblo, con sus
costumbres, veligidn y gobierno a una hoja de papel
que dice, llaman Constitucién.

(4) Beaussire obra citada.- P4g. 149
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respetuosa, de creyente? ;Cémo hablar entonces de
la majestad, del imperio de la ley, siesto es un sar-
casmo? Se verd entonces en toda ley, aln en la mds
justa, una materia m&s de critica, y se acatard o -~
dejara de acatar segln convenga o no convenga a cada
uno. Con esto es claro ;Qué estabilidad puede haber?
(5)

A todos los cristianos se reconoce el dere
cho de oponer la violencia a la violencia, se recono--
ce el derecho de legitima defensa, que legitima la ~-
muerte misma del agresor,. Y si hay derecho para-
defenderse del ataque del asesino y del ladrdn, ; De-
be ahstenerse ante los tiranos de sus derechos? ;Y
qué predomina un objeto mds o menos valioso, o los
derechos inalienables del hombre? los derechos que
forman parte de la propia persona. La opresidn de
todo gobierno tiene un Ifmite de derecho.

La usurpacidn del estado, es la peor de -
las calamidades, porque a la usurpacién de los indi
viduos se les puede oponer el orden legal, pero con
tra usurpacién legal del poder publico, el individuo
no puede protegerse de otra manera que saliendo del
orden legal y cada indiviudo que sale es una pérdida
para la nacion, moral y materialmente, (6) La lu--

{5) La soberanfa del pueblo es falseada siun. sélo
hombre es privado de su derecho.. El mejor gobier
no es aquel que a cada unod4 las garantias mds efica
ces para el mantenimiento de sus derechos. La --
propiedad es una de las instituciones mfs necesarias
para el orden social. - Beaussire.- Obra citada -~
Pig. 150.

(6) Beaussire, - Obra citada. - P4g, 151




~cha entre el estado y el individuo es de lo m4s desi-
-gual; el estado opone al individuo la fuerza que toma

de todos... Y si la opresién de un solo hombre es --
un atantado ;Cémo 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 encontrardn en el
estado, no ayuda, sino obstdculos, no tutela, sino -

disminucién de sus propios derechos, la sociedad c_i_
vil mds bien debia repudiarse que desearse.

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

La cuestidén de las atribuciones y de la fi--
nalidad del estado es una de las mds trascendentales
de los tiempos modernos y hoy, méds que nunca es -
necesario precisar los justos principios en que se --
basa, ya que, como dice Ahrens la verdadera paz --
interior no puede obtenersc mds que al precio de una
justa solucién de la cuestidn del {in del estado, pro-
blema que domina todas las cuestiones de politica --
de constitucién y de administracidn,

¢ Cbébmo conceder a nuestros gobernantes -
los m&s 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, sacrificar la concienca al interés, la cuestién ~-
moral, el derecho de los ciudadanos a la razdn del -
estado, por no decir a la razén 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 omnia!, como
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es fa.lsa también la opuesta del estado Gendarme v~
del estado Centinela. :

El estado es un mero instrumento de la --
felicidad de sus miembros. (Blunschli), El aider-
faire de Baudrillart, encarna la mds feliz concepcidn
de la finalidad del estado.

Si ha sido creado para alcanzar la felicidad
de sus miembros, y para ello regular las relaciones
de ellos entre si, resultan en &1, 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 aqui la barrera del estado. Si saliéndo

se de sus atribuciones de poder coordinador, compen -

sador, procura otra cosa, sale de su fin, de su ra--
g8én de ser y de sus atribuciones.

El estado tiene sdlo funciones de protec--
cién y de asistencia. En las de proteccién es sélo --
el tutelar del derecho. Debe, pues, precisar e inter
pretar los derechos, por medio de una sana y sabia -
legislacidn. (7) EI legislador no debe olvidar jamds
que su obra propia y legitima no es la creacidn, sino
la determinacién del derecho: no puede ir hasta la ne

(7) Los derechos individuales sonel objeto comin de
todas las funciones en las cuales se resume la accién
del estado... la potencia piblica en todas sus formas_
estd al servicio de los individuos. La fuerza del es--
tado es un poder moral que estd constituido en vista -
del derecho, Beaussire, - Obra citada.- Pdg. 153

BIBLIOTECA CEMTRRL
u‘ ﬂ: Al M. *



gacién del principio mismo y de las condiciones del
derecho. (Beaussire) Y sila accidn pdblica al me-
terse a proteger los derechos, excluye toda otra ac
¢ién, cuando tiende en ayuda de los intereses priva
dos se asocia a ellos. ;Cémo concebir entonces, -
que, en lugar de protegerlos y ayudarlos, los destru
ya?

E1 estado no sélo debe respeto, sino tam_
bién proteccibn a ciertas instituciones y si el respe
to « todos tos derechos es el primer deber del esta
do, como de los individuos, hay ciertas institucio--
nes de las cuales el estado no puede nunca prescin-
dir.. La scguridad de las propiedades, dice Beauss
ire, es la primera garantia de todos los intereses -
econémicos; 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.

Sila humanidad pide hombres y no frag--
mentos de ellos y el prime: icterés y el primer de-
recho, dice Esmein, del individuo, es el de desarro
llar libremente sus prepias facultades y esto no pue
de hacerse sin la propiedad v sial quitar al hombre
la propiedad individual, se le quita teda iniciativa y
se le impide desarrollarse libremente, ¢Cémo pue-
de elordensocial, que debe estar organizado de hom
bres que gocen de todas lay rondiciones de la exis--
tencia humana, privarlos de la propiedad? ; Cémo -
puede el estado, en nombre del progreso y del adet -
lanto social, detener la marcha de la civilizacidn v
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 alribuciones y sus actos no son ya los ace~-
tos.de la autoridad, -
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No puede, pues, tener ningin alcance filo
: 'séflco la disposicién preliminar del articulo veinti--
- siete Constitucional, al declarar que, toda la propie_
dad de la nacién corresponde originariamente a ella
y que sdlo los particulares gozan del dominio Gtil, -

encontrindose vinculada la nuda propiedad en la Na--
cidn,

La Nacidén, en su cardcter de estado, ha -
sido creada para ser la salvaguardadora de los dere
chos de los ciudadanos mexicanos y nunca, para ser
la titular de todos sus derechos; tiene que llenar to-
das las funciones que, en todo pafis culto y civilizadg
estd el estado llamado a desempefiar, El estado no -
cumple, como hemos visto con otra cosa que con una
misidén de coordinacidn, de protecciény de ayuda com :
plementaria, ;Cémo concebirla como titular de todos -
‘los derechos?

Prueba de lo anterior estd en las legisla--
ciones, de todos los paises cultos de la tierra, que -
al igual que en Roma, consagran como una de las 1na -
lienables garantias el derecho de propiedad. E

YUGOESLAVIA, S

La Constitucién Yugoeslava, de 23 de junio
‘de 1921, en su articulo 27, declara que garantiza la -
propiedad privada, pero que ésta implica obligaciones
y que no puede usarse en perjuicio de los intereses de
la comunidad; que la ley regula la capacidad, la exten
8ién y la limitacidn de la propiedad, admitiendo inclu
sive, la expropiacién por causa de utilidad piblica,
mediante indemnizacién,



PORTUGAL

- La Constitucién Portuguesa, de 5 de julio

de 1935, en su articulo 35, establece que el capital -
y la propiedad, desempefian una funcién social, para
cuya realizacién podri la ley determinar las condi--
ciones de su empleo o explotacién, conforme con la
finalidad colectiva.

CHILE

S La Constitucién de la Repiblica de Chile,
de 18 de septiembre de 1925, en su articulo 10, im-
‘planta la inviolabilidad de toda propiedad, con la nor
ma precisa de que el ejercicio de ese derecho estad -
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 pdbli
ca en favor de los intereses goperales del Estado, -
pudicndo,ademds, privarse de su dominio, por razo
nez de utilidad pdblica.

PERU

La Constitucién Peruana, de 18 de enerc -
de 1920, en su articulo 88, garantiza la propiedad,
pero fija que €ésta debe usarse en armonfa con ¢l in-
terés social.

También la ley secundaria, saﬁala 1os hmr'?f“'""”

tes v modalidades de ese derecho,

CHECOESLOVAQU;L:AE

La Constitucién IChecoeslovaca, de 29de




e ra.rd de 1020, en su arti’culo 109, dispone que so-
 lo una ley puede limitar el ejercicio de la propiedad
- privada.

MEXICO.

La Constitucidn Mexicana, de 5 de febrero
de 1917, en su articulo 27, contiene el parrafo terce
_ro, que expresa gque 'la Nacién tendrd en todo tiem-
- po el derecho de imponer a la propiedad privada las
“modalidades que dicte el interés pablico'.

: Esta disposicidn constitucional, contiene -
la garantia individual de la propiedad, con tendencia
innegable de nocializacién del derecho.

El individuo, titular del interés privado, -
funge como propietario para si. Pero al mismo tiem_
po que su propiedad colma una funcién individual, --
también trasciende en una socializacidn extensiva, o
sea que su cardcter de propietario implica un henefi
cio para la colectividad

Esta es, en sintexis, la teoria de la fun~--
cién social de la propiedad, adoptada por la Constity
cidn Politica Mexicana y robustecida en el Codigo Ci_
vil para el Distrito y Tervitorios Federales, cuyoar
ticulo 830, reza que el propietario de una cosa, ''pue
de gozar y disponer de ella con las hmz‘cacmne.s Yy mo_
dalidades que fijen las leyss',

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 correlativoy - o

en el caso de la propiedad, este dltimo implica la -=
obligacién 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 legisglacién de Roma, se ob-
servaba que el uso ilimitadc del derecho de propie-
dad era practicamente imposible, pues habia interca
lados en su ordenamiento juridico ciertos derechos-
reales que pertenecian a terceros, que concurrian—
sobre cosas que estaban en el dominio de un indivi —~
duo determinado.

Segin Girard (8), los limites de la propie
dad inmueble, se dividian entre los romanos en dos~
grupos: a). -~ los que se referian al interés de vecino;
y b). - los que imponfa el interés nidblico,

Estas limitaciones reducfan considerable-
mente el dominio sobre la cosa en que se aplicaba el
derecho de propiedad y concedfan a otros no propie-
tarios, facultades o goces que dentro de un concepto
individualistas, solamente pertenecian al propietario.

(8). - Henry Girard, -~ Derecho Civil Comparado. -
Parfs 1939. - Tomo Il - Pdg, 15




CAPITULO CUARTO

:LAS-;PROPIEDAD EN ROMA Y EN LAS PRINCIPALES
LEGISLACIONES MODERNAS,

En Roma con la idea de que la propiedad de’
bfa ser transmitida bajo a garantfa de la nacién mis
ma o de la antoridad constitufda, por medio de la -
"mancipatio’y o por la "in jure cessio', se crearon
dos péneros de propiedad, la ex-jure guiritium" y la
in bends'. LA primera transmitfa plenamente el do
minic, bajo la garantia de los Quirites, La segund;
no levaba anexa tal garantia, pero daba también un
poder en todo semejante a la propiedad legal.

Si la cosa habla sido poselda a la vista de -
la nacién, la tolerancia de todos los ciudadanos res-
pecto de ella equivalla al consentimiento de la nacién
y suplfa la sancibn expresa. IDe aquila "usucapic',

Quiritiurm ee requerian en #quel gue lo adquirfa, tres
condiciones: capacidad personal del individuo, capa-
cidad de la cosa y modoe de wdguisicidn conforme al -
derecho de los Quirites, Fuers de estus casos la --
propiedad se transmitia "in bounis', Era esta la pro
piedod del "jus gentium'',

Para que existiers el dominiuvm ex jure -

El derecho de cindadania era- solo concedido
a los habitantes de Roma y de aquf que los Yperegri.
ni", privados de ese derecho, lo fueran de los afri-
butos que el tal derecho encerraba, entre estos el -
“comercium', Eran pues, incapaces de tener una -
cosa ''ex jure Quiritium",

Los inmuebles en las provincias no eran, -
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“tampoco capaces de ser propiedad privada ''ex jure

Quiritium'', Se daba sélo sobre ellos un derecho de
uso y posesién,

Se les impuso una contribucién anual vecti-
gal, que en un principio no fué otra cosa que una ren
ta que se daha a Roma, por el uso y posesién que -~
concedla. Asf, al desaparecer dicha contribucién, -
de hecho se les asimild a2 los inmuebles capaces de -
ser tenidos en propiedad,

Cuando faltaban las formas prescritas para
la adquisicifn, esta no tenia lugar y se adquirfa sélo
el dominio "in bonis". Pero esta propiedad era sus-
ceptible de cambiarse en propiedad romana por me-
dio de la '"usucapio'l,

Mds tarde, por efzctoc de la Constitucién de
Caracalla, que concedib el derecho de ciudadanfa a
todos los sibditos del imperio y de la creacibn de la
propiedad pretoria, por virtud de la cual se hicieron
gindnimos los términos "in bonis y dominium', la -
asimilacién de la propiedad se hizo de tal manera -
que ya en tiempo de Justiniano, este se crey6 obliga
do a sancionar legalmente la fusién, que ya se habfa
realizado de hecho,

El "dominium ex jure Quiritium' daba al --
propietario de la cosa la proteccién més absoluta, -
Se le concedia una 'in rem actio', la reivindicatio.
En cambio al poseedor se daba sélo una "Publiciana
in rem actio', por la que debfa ser mantenido Gnica
mente en su posesién,

El derecho de propiedad que supone una co
sa determinada ''res', somete esta cosa a nuestro -
poder de una manera absoluta, exclusiva e irrevoca
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e. Justiniano la definfa: '"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''.

ble.

El propietario podia hacer uso de su dere--
cho, en el sentido que le pareciera, llegando hasta -
destrulr la cosa objeto de ese derecho, '"Jus utendi,
fruendi et abutendi', Podla impedir a otro cualquie-
ra que dispusiera de la cosa que le pertenecia vy podia
al mismo tiempo degprenderse de ciertos derechos,
para concederlos a otro '"iura in re', constituyendo
asl los desmembramientos de la propiedad. Y, por
Gltimo, su derecho era irrevocable, debiendo mante
nerse en todo caso y surtir efecto todas las relacio-
nes juridicas a que hubiera dado lugar,

Lia concepcibédn Rormana de la propiedad se -
ha conservado a través de los tiempos y de lasg eda--
des., Las legislaciones de todos los pafses cultos de
la tierra, van reconociendo que sin ella, como es na
tural, no hay adelanto, ni progreso, por que, no te- :
niendo la seguridad que el trabajo reclama, nadie -- TR
sentirfa en si, el estimulo poderosc que la civiliza- .
cién requiere, la han consagrado como una de sus -
instituciones b4dgicas, como 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
artfculo sobre "Proprieté", consagra a Legislacién
Comparada, concediéndole, al igual que en Roma, la
m&s grande proteccién y creando acciones muy seme
jantes a la Reivindicatio,



LA POSESION

He aquf un punto interesante tanto en la doc
trina como en los textos legales, que atn no han su-
perado ese periodo de conformacién orgdnica que les
encamine, al menos, a la perfeccién y permita a los
cbdigos asimilar ideas sobre una construccién juridi
ca que se discute ya mds de un siglo, con argumentz;—
ciones de mucho fondo, tanto en favor como en con--
tra de la institucién, Los cédigos permanecen impa
~sibles y fieles a su repetida y rutinaria declaracién
de que la posesién es un hecho con ciertas consecuen
cias juridicas y atn no han entrado a la ineluctable -
verdad de que la més exacta exposicién préectica del
derecho de propiedad esti en el derecho de posesién.
A retardar la entrada de las ideas nuevas sobre po--
sesién ayudd, no poco, el tradicional criterio de Sa-
vigny que tan profunda influencia marcé sobre el C§
digo Civil Alemdn, Hemos de referirnos, sin reme
dio, a alguna de la literatura juridica producida so-
bre el tema posesorio y, principalmente, a los auto-
res que mds trascendentalmente se¢ ocuparon de la -
posesidn: Savigny e Ihering., Por otra parte, nos -
es conveniente revisar algo los antecedentes histéri
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 antigttedad todo era del primer ocu--
pante y la vida némada no permitia conceptuaciones
de 1o mio y lo tuyo con fundamento legal, sino con -
el Gnico fundamento efectivo y contundente de la --
fuerza flsica, asi que no cabe hablar de sutilezas ju
ridicas sobre posesién y propiedad, S6lo habla ocE
pacién por la ley del més fuerte o la detentacién de
la cosa por el que la tormnaba., Esa ocupacién o deten
tacién, hacia entrar la cosa en el patrimonio de la -
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“persona donde no habfa una idea de naturaleza espe-
cial, distinta de otras relaciones jurfdicas, Si exa-

minamos aisladamente cada uno de los bienes o de--
rechos u obligaciones que entran en el patrimonio de
una persona, veremos que todog y cada uno de ellos

congervan su naturaleza especifica y tienen sus pre-
ceptos reglados (que han de normar la pauta a aque -
llos, atin dentro del conjunto patrimonial) hoy en dia,
pero entonces todo entraba sin descriminacidn y sin

mis cardcter que elde primer poseedor,

Los jurisconsultos rornanos entendieron la
posesidn en una perfectibilidad de concepto aplicado
al fin propuesto. Esto es, la de que la posesién su-
ponia la circunstancia de que la persona tomaba lo -
que necesitaba y lo detentaba de un modo actual y ex
clusivo; lo usaba, lo consumlia vy, si querfa, lo des--
trufa. La posesidén en Roma era un poder flsico so--
bre las cosas corporales, y era necesario que fueran
haciéndose sutiles los conceptos de aquellos juristas
para comprender que, frente a la posesién material
o ffsica de las cosas corpdreas, habla otra forma de
posesién de derechos (possesio juris o cuasi posse-
sio). De alll arrancé el entender las legislaciones -
antiguas, el Cédigo napolebnico y los Cddigos tiviles
contempordneos, que la posesién era la detentacidn o
retencién de una cosa o el disfrute de un derecho, -
Aunque aparentemente los términos gramaticales --
sean semejantes, las construcciones juridicas, origi
nadas por esos conceptos, han variado mucho desde -
Roma hasta nuestros dfas,

La posesién como derecho provisional sobre
la cosa, sin tftulo, pero que se convertird en dere--
cho definitivo cuando con la propiedad disponga del -
mismo. A ese tenor vamos a cefiir nuestra posicidn,
por hoy invariable, ante las argumentaciones de la -




- posesién como un simple hecho, y en apoyo de las ar " i

‘gumentaciones favorables a la institucién de la pose-

. 8ién como un derecho, aunque imperfecto,

Parti6 Savigny, en su estudio muy profundo
sobre la posesibén, de los conceptos romanos del 4ni
mus démini y establecia que en la posesién habia un
estado de hecho, un d4nimus démini o fuerza material
sobre la cosa, y, una intencionalidad de ejecutar -.
aquellos actos materiales con dnimo de duefio sirvién
dose de la cosa para hacerla suya, (para entrarla en

" su patrimonio), Equivale toda la construccién sobre
la posesibn hecha por Savigny al juego de los dos ele
mentos, el corpus y el d4nimus, del derecho romano,
Como es notorio para cuantos han estudiado esta ins
titucién, Savigny consider6 siempre la posesién co-
mo un simple hecho pero que, como tal y por respe-
to a la persona del poseedor, tiene consecuencias ju
ridicas. En resumen, para ese autor hay una mera
expectativa siempre en la posesidén, pero no habrd -
en ningin caso un derecho adquirido susceptible de
ser incorporado al patrimonio de la persona que tie
ne la apropiacién material de la cosa pero no el de-
recho de posecr, que es para Savigny el concepto de
propiedad.

Recordemos que frente a esas argumentacio
nes se alza Ihering (1) haciendo bien patente que en -
la posesién se dard como elemento indispensable y -
caracterfstico el corpus como posibilidad {Isica ope-
rante directamente sobre el bien ocupado pero en --
cuanto al dnimus no acepta ese autor tal criterio de
indispensabilidad ya que el segundo elemento descan

(1) Ihering.- '"La Posesién', versién espafiola. -
Madrid, - 1933, - Pdg. 276, - Instituto Editorial Reus,
S. A. Biblioteca de Autores Extranjeros.
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sa en la intencién del poseedor, y ésta no tiene en -
ocasiones otra manifestacidén externa que la eviden-
cia que presenta, Respecto al elemento 4nimus, co-
mo intencién, bueno es meditar sobre ello y exami--
nar en primer lugar que la intencionalidad del ocupan
te es algo interno y desconocido para terceras perso_:
nas, ya que responde a lo intimo del poseedor el ex-
teriorizarla o no. Es algo subjetivo y como no tiene
trascendencia puede prescindirse de 81 pese a la de-
fensa de Savigny y a figurar en la mayorfa de las le-
gislaciones civiles contempordneas como una conse-
cuencia légica de la influencia argumental de aquel - -
autor,

Como abundamiento de nuestras argumenta-
ciones trasladamos un parrafo 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 posesién tenga por
qué constituir una excepcién, La posesién es un de-
recho auténomo, indiscutible, diferente de los demés
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-
cripcién, La posesién puede ser, en cierta forma,
un derecho de rango inferior. Ademds, en el supues
to de que entren en conflicto la posesién 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 pude|ser usurpador pero
que con el tiempo, por el transcurso de éste, llegb -
a tener consolidado un derecho (por la prescripcién),
I.a consecuencia es que la posesién es un derecho --

(2) Ihering, - La misma obra citada,- Pdg, 285, o
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- que debe ser protegido por la ley, como manifesta--
cién externa del derecho de propiedad'.

AfGn podemos argumentar més en abono de -
nuestra posicién haciéndonos el razonamiento de que
si para Windscheid el derecho gsubjetivo era la volun
tad jurldicamente protegida, la posesidn, que supon—e
un acto volitivo de aprehensién llevado a cabo por una
persona, precisard notablemente de esa proteccién -
jurfdica, Asl resulta en efecto vy de ello deducimos -
dos premisas: Una, el indudable sello de derecho real
reconocido por los textos legales a la institucién po- !
sesoria, Otra, el rotundo reconocimiento hecho por
la propia ley positiva que entiende que hay en la pose
8i6n consecuencias jurfdicas trascendentales, al de- o
clarar que todo poseedor tiene derecho a ser respe- k
tado en su posesidn, y, que el poseedor tiene a su -~
favor la presuncién legal de que posee con justo titu-
lo.

Resumiendo, el poder que el hombre tiene - R
sobre la cosa, configura a la posesién. ' '

La doctrina juridica es undnime en que estd
en posesién de una cosa, cuando existe la posibilidad
ffsica de disponer de ella y defenderla contra quien -
quiera apoderarse de la misma.

La esencia de la posesién, es la tenencia. -

La posesién es en si, el derecho de propie-
dad en ejercicio, '

s La posesién constituye un hecho que tiene -
consecuencias juridicas y estd protegido por la ley.

La ley sefiala como medio originario de ad-
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‘quirir la'propiedad, la ocupacién, La diferencia --
que existe entre la ocupacién y la detentacién, dice
Savigny, consiste en que la adquisicién de la propie-
dad y de la posesién son simultdneos en la primera
y en la tradicién.

En la tradicién, la posesién de la cosa se -
~adquiere en virtud del titulo por el que aquella se ha
ce,

La posesién adquirida por el nuevo poseedor,
‘también es nueva, distinta de la que tenia el "tra- -
dens'',

En cuanto a la ocupacién, la cosa ocupada
por primera vez, no era poselda por nadie, era una
“"res nullius'',

La posesién es un hecho, pero ésta implica
un acto volitivo, pero corno toda manifestacién de --
voluntad, requiere siempre una representacién inte-
lectual, tendremos también la representacién del ob
jeto por poseer. ;Como podrfamos querer poseer -
algo que no podemos representarnos intelectualmen-
te? ;Poseer algo que no existe, o que cuando me--
nos no sabemos si existe? ; Poseer algo que no sa-
briamos representarnos distinta e individualmente?

No podemos pues poseer los objetos que nos
son desconocidos, porque con relacién.a ellor el -
"4nimus possidendi' no se concibe.

Y, si con relacién al "4nimus possidendi,
no se concibe la posesidén sobre lo desconocido, va-
mos a ver lo que acontece a este respecto con el -
"corpus'" o poder {Isico.
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Hemos dicho que para la adquisicién de la -
posesxén se requiere un acto fisico, la "aprehenssio",
pero este hecko ; Es real o simbélico? En otros tér-
minos, la toma de posesién ;Es real ¢ virtual? ;Se
realiza por rmedio de la aprehensién material, o, so-
lamente se vale el poseedor de un simbolo que repre-
genta la cosa, en el momento de la posesién?

Analicemos el asunto: tengo en la mano una
moneda de plata, Es indudable que tengo la posesién
de ella, pero ; Es esto sélo por el hecho de que la --
tengo entre mi mano, bajo la presién de mis dedos, o
existe independientemente de esta, otra causa? Efec
tivamente tengo, ademdés del contacto material con la
cosa, la facultad mds amplia, m4s omnimoda de ha-
cer de ella lo que quiera, y si variando los ejemplos
me encuentro con que puedo tener la posesién de una
cosa sin aprehenderla materialmente, sin tenerla pre
sente, y aln teniéndola a una distancia bien lejana, -
llegamos a la conclusién de que pude no haber tenido
la moneda en la mano y no por eso, dejé de poseerla,

Si la guardaba en un caj6én del que tuviera -
la llave, no por no tenerla materialmente en la ma--
no, tenia menos posesiSn de ella que en el primer ca
so, asl pues, la aprehensidn o tenencia corporal no
es esencial, siéndolo Gnicamente el hecho de tener el
objeto poseldo a nuestra dispesicién '"Poseer, dice -
Larousse, es tener una cosa en su poder de manera
que se puede digsponer de ella absolutamente y a su -
gusto; pero la aprehensién fisica o manual no es ne-
cesaria, es suficiente que la cosa poselda esté a dis
posicién del poseedor, bajo su guarda o confiada a -
guardia de sus gentes'', (3)

(3) Grand Dictionare Universsel, - Articulo sobre -

la palabra 'possesion', - Parfs,- 1898.- Pdg. 377. v e

REV, DUNOTARIAT TOLOSA.
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" No existe ya entonces la posesién virtual -
que se alega y siendo en todos los casos el '"corpus"
“un hecho perfectamente real, toda toma de posesién
debe ser real,

Y, si se dice que no pudiendo poseerse {Isi-
camente, por medio de los sentidos, toda posesién -
es simbélica, se encuentra en un error, porque si -
tenemos la cosa poselda a nuestra disposicién la po-
seemos en todas y cada una de sus partes y al abar-
car un terreno desde una torre, evidentemente toma
mos posesién de &1, si estd a nuestra disposicién, -
porque podemos hacer de &l lo que nos parezca y no
sélo eso, sino también impedir a otro hacer acto al-
guno de dominio, '"Si vicinum mihi fundum cercatum
venditor in mea turre demonstret vacuamque se tade
re possesionem dicat; non minus possidere coepi qu_a-,m
si pedem f{inibus intulissem",

¢, Cémo concebir entonces la aprehensién, -
que necesariamente debe ser real y no virtual, sobre
algo que no se conoce? ; Cémo tener a nuestra dispo
sicién, algo que no se sabe si existe? Evidentemente
no podemos aprehender los objetos desconocidos y en
consecuencia no podemos poseerlos,

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

Asf el que aprehende el tesoro, es el que -

1o hace suyo., "Thesaurus meus in tuo fundo est, --
nec eum pateris me effodere: cum loco non moveris,
furti quidem aut ad exhibendem, eo nomine agere « =
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‘recte non posse me, Labeo ait: quia neque posside-
res aut, neque dolo feceris, quo minus possideres'',
(4) Y, silaley d4 al duefio del fundo una parte del
tesoro eg sdlo teniendo en consideracién que, tratén
dose de un depésito 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 posesién del tesoro.

No siendo poseldas 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 condicién de --
"'res nullius'’, no pertenecen a nadie. Y ;Cémo que
rer formar del subsuelo una parte del suelo? B

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 posesién 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, ;Cémo justificar entonces que uno y otra
formen un solo y mismo todo? ;No se adquirié ori
ginalmente la propiedad, por medio de la ocupacién?
¢ Cémo entonces demostrar que originariamente se
ocupf también el subsuelo y las substancias que has
ta la fecha no sabemos si existen?

Mirabeau decla: ""Yo digo que la sociedad - .

no. ha hecho del suelo una propiedad sino a condi--

(4) Savigny, - Tratado de la Posesién en Derecho
Romano, - Par{s.- 1925.- Tomo II, Pdg. 229,
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cién de su cultivo y bajo este aspecto por suelo no se
entiende mds que lz superficie.,.., yCémo habria po- o
dido pedirse que a mil doscientos pies abajo de un -
propietario no se exploiase la mina que éste hubiera
pretendido pzartenecerle? Yo digo que si el interés -
comin y la justicia son los dos fundamentos de la pro
piedad, ni ¢l interés comdn ni la equidad exigen que
las minas sean accesorics de la superficie... (5)

En congecuencia, el subsuelo, ya sea mine-
ro, va petrolero constituyendo una propiedad distin-
ta de la superficie, y en tanto no ha sido ocupado o -
aprehendida materialmente, no constituye una propie
dad privada, y no ha podido vincularse en favor del
superf{iciario,

El petréleo es un mineral por su formacién
geolbgica y por su naturaleza quimica,

Asi ha sido reconccido siempre y no hay que
apelar 2 las antiguag ordeansnzas de minerfa pars con
vencerse de ello, Para Donahiue la definicién del pe-
tréleo es general, y nos dice: ‘lel petrdleo es un mi-
neral,..{6) Para Brejan: "¢l petr6lco es un mine- -
ral..." (7) v la Cyclopedia of Law and Procedure: -
el petréleo y el gas son miserales,..' (8).

__(.WE—;izsicién de motives al citado progreso de --
ley. Dalloz. - Repertoire methodique et alphabetigue
de jurisprudence generale. . Faris,- 1898.

(6) Petroleum and gas, seccibn 7a. - New York, -
1930,

(7) Seccibn la, - Obra citada, de Petroleum and Gas.

(8) Volmen 27, - Pdg. 629, - Obra citada,
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Por su naturaleza, son pues metales el pe-
tréleo y todos los demds hidrocarburos ya sean li'qm
dos o gaseosos, Asl pues, cuando se habla de régi-

men minero, evidentermente se encuentran comprendi_
dos en él,

Si como dijo el jurista mexicano Lépez Por-
tillo (9) "que el campo de la legislacién minera no de
pende de la naturaleza del objeto, sino del estado del
medio social de que se trata', ;Cémo pretender que
en la época de Felipe II habfa mds razén que ahora -
para incluir al petréleo y a los demds hidrocarburos
dentro del régimen de minas, que ya en aquella épo-
ca se encontraban comprendidos dentro de aquel ré-
gimen?

La antigua Ordenanza de Minerfa de la Nue-
va Espafia del afio de 1783 vigente hastala promulga-
cién del Cédigo de Minerfa del afio de 1884, decifa en
su artfculo 22: "As{ mismo concedo que se puedan --
descubrir, solicitar, registrar y denunciar en la for
ma referida no sélo las minas de oro y plata sino --
también las de piedras preciosas, cobre, plomo, es-
tafio, azogue, antimonio, piedra calaminar, bismuto,
gsalgema y cualesquiera otros {6siles, ya sean meta-
les perfectos o medios minerales, BITUMENES O -
JUGOS DE LA TIERRA, ddndose para su logro, be-
neficio y laborfo, en los casos ocurrentes, las provi
dencias que correspondan,.."

Se encontraban, pues, comprendidos los mi_
nerales que nos ocupan, dentro del régimen de mi--
nas, Al hablar de bitumenes y jugos de la tierra ha
debido referirse al petréleo y a los demds hidrocar-
buros,

(9) Trabajo presentado a la Academia de Leglsla- | ;‘f e

cibén y Jurisprudencia, - México 1930,
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Por otra parte, las razones todas que legiti
man el régimen legal minero que don Francisco Xa-
vier de Gambona expresa (10) diciéndonos: ''consis. -
tiendo la razén de ser pGblico el uso de los metales,
cuyo descubrimiento, y labor no se puede impedir en
dafio de el pilblico, y ser frutos no vulgares, gino --
los mejores de la tierra, y sus méds abundantes rique
zas, que piden a la Majestad por duefio y no a los in-
dividuos particulares, con los cuales enriquecerd su
Erario, y aliviard de otros Tributos a los Pueblos, -
como expenden los mismos AA'", se encuentran tam-
bién, tratdndose del petréieo.

Fundados en aquella época en la necesidad e
importancia de la explotacién de los metales precio-
gos, que sirven para la acufiacién de la moneda, que
es vehlculo de todos los cambios, los de suReal C4-
mara hicieron decir a Felipe II:

"Primeramente revocamos, anulamos y, da-
mos por ningunag las Premdticas y Ordenamientos,.
.} ¥ queremos y mandamos, que en cuanto a esto, no
tengan fuerza, ni vigor alguno, quedando solamente
en su fuerza, y vigor la Ley Cuarta de este Titulo, -
que trata de la incorporacidn de nuestro Real Patri.
monio, de los Mineros de Oro, Plata y Azogue de es
tos nuestros Reinos, de que se habla hecho merced -
a pergonas particulares', (11) ;C6mo no creerse au-
torizados para derogar las disposiciones que excluye
ron al petréleo y al carbén de piedra del régimen de
minag, sila industria de los combustibles es la in--
dustria de las industriag (12) si en ella estd el alma

ey e e s

(10) Comentario a las Ordenanzas de Minerfa de -
la Nueva Espafia, - Madrid, - 1907, - P4dg, 149,

(11) Ordenanza Primera, - Obra citada. - P4g. 153,

(12) Ignacio L. Vallarta,- Votos, - México.- Tomo
I1. - P4g. 223, ' '




y la vida de la Industria Nacional? Sobre todo, siya

estuvieron inclufdos en ese régimen &Porque no vol.
ver a incluirlos si ahora hay mds razones para ello?
¢No vd a la industria petrolera la politica de todas -
las naciones? Evidentemente, la politica mundial ac
tual v4 aderezada al monopolio y control del petré--
leo, No en vano las grandes lineas de la Cunard, de
White Star, de la Hamburguesa Americana y de to--

das las otras compafifas de transatldnticos, queman

en sus calderas massut, No en vano las grandes ma
rinas de guerra de Inglaterrva y los Estados Unidos N
necesitan del petréles, No en vano Inglaterra quiere
conservar el predominio en los mares. jCémo, --
pues, no declarar nacionales los mantos petroliferos
gue aGn no pertenecen a nadie?

Y, sila victoria de los aliados coincidié con
la privacién que, por la ocupacién de la Galicia Aus-
triaca, sufrierof los alemanos de petrSleo y las gran
des remesas hechas a Francia por la Standard 0il, ;
que permitieron al mariscal Foch llenar con ejérai.
‘tos de camiones log huecos Jol fyente inglés varias -
veces roto, si, '"la victeria de log aliades, segln ma
morable {rase de Lord Curu=on, raminaron a la vie
toria sobre olag de petréleo’, la importancia indus-
trial de ese producto es ain rnayor, Xa lucha més .
tremenda, la mds encarnizada, la de mayores conse
cuencias, es la industrial, la que se sostiene en los
mercados internacionaies, v si para la produccidn -
industrial, uno de los facteres de mayor importancia
v consideracién es del combustible, evidenternente .
aquella nacidn que pueda adguvirir un combustible méa
econémico podrsd producir mejor y més barato y sn.
contrarse en mejores condiciones en el mercado, -~
frente a sus rivales. ;A qué, sino a eso se deben -
las hdbiles maniobras de Lord Cowdray, Sir Marcus
Samuel y Lord Curzon, el antiguo virrey de las In--
dias? ;A qué, sino a eso, la coalicién de la Royal
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o Dutch y la Schell Transport, tras de las cuales estd’
el Gobierno Inglés con todo su poder? ; A qué, sino
a eso se debe la creacién de las grandes reservas -
petroliferas de los Estados Unidos y los planes de -
exploracién de la Standard Qil de Rockfeller?.... Y,
¢ México, con una industria naciente, v4 a dejar de
asegurarse el combustible necesario para sus indus-
trias, para sus ferrocarriles, para todas sus necesi
dades futuras? -

Si, de acuerdo con la antigua legislacibn -
~fueron minas, si, las razones que se tienen para in-
“cluirlos dentro del régimen de minas hoy presentan

mds interés que nunca, ; Por qué no volver a inclulr
en dicho régimen a todos aguellos mantos que adn no
han constituldo una propiedad privada?

Sobre los depdsitos de petréleo atn no des-
cubiertios, como creo haber demostrado, no cabe la
posesidn, no son accesorios del suelo, porque no -
son productes de €1, ni puede haber entre ellos y €1
no sdlo ninguna semejanrz poro ni siquiera una sola
relacidén que autorizars la calificacién de accesorios
no son pues, actualmente d:: nadie, puesto que sobre
ellos no se concibe la proviedad,

5i de acuerdo con ol dereche de conguista -
(13), y los principios que sovman los Estados, todo
aquello que no perterece 3 wadie pertenece & 1z comu
nidad representada por 1o Nacibn, en razén del domg
nio que sobre todas las coswa tiene el estado, es -.
duefio de los mantos desconocides. Es, tomo clara
mente se comprende, Gnicamente un derecho negati
vo. ; Por quéno declarar de una manera positiva, -

(13) Lic. Salvador Mendoza. - La Controversia --
del Petrdleo. - México, - 1926, - Pdgs. 133 y 134,
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- por medio de la ley, que la Nacién se reserva el de- - -
recho de hacerlo suyo y que sblo ella puede estable-

cer las condiciones bajo las cuales se descubra y --
ocupe? Como posteriorimente se establecid en nues-
tra constitucién, en su articulo 27.

Ahora, de considerar como de propiedad --
del superficiario, los mantos petroliferos sobreven-
drian muchas dificultades, Ha llegado a saberse, -
cientlfficamente, que la formacién geolégica del sub-
suelo y la ubicacién de los mantos petrollferos, ofre
cen muchas peculiaridades. A lo mejor se obtiene -
produccién de un pozo que comunica con un manan--
tial bien lejano, situado bajo el fundo de otro propie-
tario. El petréleo, aflora por grietas, producidas
por el desprendimiento de gases en los depdsitos na-
turales que de él se forman; es muy mévil, cambian
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 minas y en especial con las explo
taciones petroliferas que son de suya tan aleatorias
(15), Cualquier individuo sensato procurard obtener
una extensién regular que le asegure la inversidn que
haga de capital.

(14) Informe pericial, presentado a la Academia -
de Legislacién y Jurisprudencia, por los Sres. Inge-
nieros Marcelo Pefia, E, Martinez Baca y R. Servin,

(15) Larousse - Grand Dictionare Universsel,~ -
Articulo sobre ' Petréleo "
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 gue militan al lado de la propiedad
superficiaria no lo estdn en tratndose de la subte-.
rrénea, y en general, el superficiario no es apto, ni
estd en condiciones de emprender explotaciones mine
rales v en sspecial petroliferas, Berriat Saint Prixe
dice: "la inhabilidad del propietario del fundo en que
se encuent:a la mina y su avidez mal contenida, po-
drizn traer la pérdida total o parcial de la explota--

cibn'’,

En las Leyes de Partida se establece ¢l de-
recho de 1a Corona, Asi se establecid también en -
el Ordenamiento de Alcalf y si el rey don Juan cre-
y6 de rmés provecho para los particulares la propie-
dad y posesidn de las substancias minerales, Feli--
pe 1I, encontrd mejor ncorperarlas a su Real Coro-
na. Suhsistié esa disposicién como llevo dicho, atn
después de proclamada la Ludependencia, hasta la -
proclamacifén del Cédigy de ninerfa de 1884, consig
nada en lag Crdenanzas de Milgeria de la Nueva Kspa
fia.

Con la iniciativa de iey formulada por los -
sefiores Lics., Elizaga ¢ Ibarva ¢ Ing, Fernfindez -~
Guerra, en la que se pretendia se declararan denun-
ciables los mantos petrolifercs y los yacimienios de
hulla, se consulte, el afic ¢+ 1305, el paregar de la
Acadernia de Legislacién y jurisprudencia Mexica~-
na, por ¢l entonces Seflor Ministro de Fomento,

Dié esto lugar a luminosas y muy brillantes
discusiones en el seno de dicha Institucién, que arro
jan luz en el asunto, resolviéndose en definitiva que
no eran de declararse denunciables las substancias



‘sujetas a  consulta y en consecuencia no era de 1 vo-- i
,’tars,e el proyecto de ley en estudio.

A la exposicién de motivos que acompafiaba
el proyecto de ley, que sostenla que no es posible -
~ que haya posesién y en consecuencia propiedad sobre
lo desconocido e incierto, que, por su naturaleza se
encuentra fuera del comercio; que la industria de --
los combustibles revestia especial interés; que la -
propiedad se ha creado de acuetdo con las exigen--
cias del medio (16) y que las leyes mineras de 1884
vy 1892 habian creado no una propiedad individual en
favor del superficiario, sino Gnicamente una facul--
tad de apropiacién y que la misma ley del afio de --
1901 sobre terrenos baldfos y nacionales habla dado

cierto cardcter precario a la propiedad que se preten

dfa se habla creado, se contestdé 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 &rbol
y sus ramas se poseen también las rafces y al po--
seer un cuerpo cualquiera se poseen todas y cada --
una de sus particulas an cuando no se conozcan, -
Asf, la posesién es eminentemente simbélica {17),
eminentemente virtual, La toma de posesién de un
inmueble se hace con sélo poner la planta del pie so-
bre una pequefifsima porcién de él. De otra manera
la posesibén se harla imposible, porque no es posible
abrazar las cosas como la divinidad (18), Ahcora --
bien, el inmueble est4 formado por un sélido, cuyas

(16) Exposicién de Motivos que se acompafi§ al --
proyecto de ley.,

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

(18) El mismo trabajo citado del Sr. Lic. Jesé -

Luis Requena. '




caras pasan por los lfmites de la superficie elevdndo

" ge en el espacio hasta el infinito y penetran hasta el

" centro de la tierra (19). En consecuencia, al tomarse
posesibn del inmueble se toma posesién de él, con to
das y cada una de las partes que lo forman., Y, si --
del hecho concreto de la ocupacién de un individuo po
demos concederle un derecho de propiedad es esta -
una excepcién a la regla general, derogatoria de la -
presuncién existente en favor del superficiario. (20)

El artfculo 10 de la ley minera de 1884, no
puede ni debe entenderse derogado o reformado, 8i -
no confirmado por el articulo 30, de la misma ley -
minera de 1892. Ambos han creado una propiedad en
~todo sernejante a la civil y no un titulo de apropiacién
como se pretende (21)

; Y la propiedad minera es por dem4s perfec-
" tamente semejante, perfectamente igual a la propie-
dad civil., Napoleén asf lo dié a conocer a la Asam-

blea encargada de resolver el conflicto suscitado con
la cuestién del régimen minero. (22)

No hay la diferencia que se pretende estable.-
. cer entre la propiedad minera y la civil. La diferen-
- cia sélo 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
Requena.

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

(21) Sintesis de la discusién en la Academia de Le-
gislacién y Jurisprudencia Mexicana con motivo de la
iniciativa de ley para declarar denunciables los man-

tos petroliferos 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 aplicacién limitativa, Y si por

razones especiales se ha creado, no debe entender-
se mis alld. Y el legislador no estd en libertad pa-
ra ampliar o limitar su dominio, La tendencia gene
ral que debe seguirse es ir segregando poco a poco
conforme lo permita el estado gocial las substancias
que se comprendieron dentro del derecho de minas

para devolverlasg al propietario superficiario, La -
propiedad era del duefio segin las leyes recopiladas,

Si se admite que eran de la nacién las subs-
tancias donadas y esta pudo disponer de ellas, no pue
de evidentemente revocar esa donacién, (23)

La propiedad minera se adquiere por medio
, de las leyes mineras y la comidn por el hecho de ser
~duefio de la superficie; por eso el superficiario, en
virtud de la ley minera, pagd a ser duefio de la pro-
piedad minera (24)

No se trata de establecer, un gistema en un
pafs por organizar sin antecedentes legislativos ni -
juridicos, se trata de legislar en un pafls constituido,
en el que un texto ha establecido ya que los duefios -
de la superficie lo son del carbén y del petrbleo que
se encuentra o puede encontrarse bajo su superficie.
Han creddose asl derechos adquiridos en favor de in
dividuos particulares y, de privarlos de esos dere-
chos, se violarfa el articulo 14 constitucional., Se -
establecerfa la derogacién de lo que creé una ley an
terior y se darfa a esa disposicién legal efectos re-

(23) Sintesis citada del Sr., Lic. Alfonso Reyes.

(24) Trabajo citado del Sr. Lic. José Luis Reque-
na. e
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‘troactivos, Y si se nos habla del bien piblico, como
‘entenderlo si se pretende atar con nuevas cadenas -
al individuo al carro déspético del estado. (125)

Todas las anteriores razones evidentemente
no tienen ninguna fuerza si se considera que, como -
he procurado demostrarlo anteriormente, no es da--
ble la posesién sobre los objetos inciertos y descono
cidos y que si la pasesién no es mds que un hecho, -
es este perfectamente real y no hace falta recurrir
a simbolos.

Se confunden lamentablemente los cori.cep--
tos en tratdndose de la posesién posible e imposible.
Toda posesidén como he dicho, debe ser necesaria~ -
mente posible y de no serlc no hay posesién. Desde
lo alto de una torre tomo posesién de un fundo como
dice Savigny ''per decem millaria', si estd a mi dis
posicién y es indudable que desde la misma torre no
tomo posesién de la nube que pasa sobre mi cabeza,
porque no estd a mi disposicidn,

La accesién, como he dicho también antes,
no es dable respecto del subsuelo, Si se exige que
haya un objeto principal y otro accesorio, ;Cuval --
es el principal y cudl el accesorio? Evidentemente
se trata de dos cosas distinias y Vallarta dice (26):
"La ciencia en lugar de la cormmunidad de intereses -
entre propietaric y mineros, exige por el contrario
la independencia absoluta de la propiedad superfi--
cial v 1a subterrdnea, el reconocimienfo sin restric
cién de que 12s minas no son un accesorio del sue--
lo. En el estado de adelanto a que la ciencia juridi-

(25) Trabajo citado del Sr. Lic. José Luis Reque- e

na. . ’: i
(26) Alegato citado del Sr. Lic. Salvador Mendo-

za. Pdg. 143, R I
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--ca ha llegado, tan insostenible es aquella comunidad
de intereses, como la participacién que se quisiera
dar al duefio de un terreno por donde un ferrocarril
pasa, de las utilidades de este', y mds adelante --
""I.a ordenanza desconoce y condena el sistema de la
accesgién, consagrando el principio de que se pueden
denunciar minas en terreno ajeno y estableciendo por
tanto que no son accesorias del suelo'’,

La propiedad minera es imposible conside-
rarla en todo semejante a la propiedad civil, Ia na-
turaleza misma de los objetos sobre que cada una de
ellas se ejerce, hace cambiar su naturaleza juridica
y las modalidades que desde la época de Felipe II se
le ha dado a la propiedad minera, las hacen diferen-
ciarse grandemente, "l.ag Minasg, dice el articulo -
lo, del titulo 50, que trata del Dominio radical de --
las minas, de las Ordenanzas del Nuevo Cuaderno, -
son propias de mi Real Corona, asi por su naturale-
zZa y origen, como por su reuniém, etc..." Y el Ar--
ticulo 20, ''Sin separarlas de mi Real FPatrimonio, --
las concedo a mis vasallos en propiedad vy posesién,
de tal manera que puedan venderlas, permutarlas, -
arrendarlas, donarlas'., Se trata, pues, de propie-
dades distintas de la superficie., Si desde aquella --
época se considerd que no formaba parte de un solo
y mismo todo como se pretende, es que, desde en~-
tonces se comprendié su verdadera naturaleza juri-
dica o lo que es lo mismo que, constituyendo dos ob
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 tratdndose del subsuelo vy,
8i, como he sostenido, la nocidn de la posesidn, es
una nocién 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 -
valor actual pueden tener, si el valor es la estima-
cibén 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, ningdn valor las materias que nos -
son desconocidas; estdn fuera del comercio; sobre -
ellas no podemos ejercer ningln poder de hecho y en
consecuencia ninguna posesién., Luego, no son sus-
ceptibles de posesién, Luego,no son susceptibles de
propiedad, Y, sila superficie si es susceptible de
apropiacién, entre ella y la no superficie, ain no po
seida, hay la diferencia de que mientras la una tiene
valor, la otra no lo tiene, mientras la una es posesi
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 legislaci6én inglesa, reconoce que puede -
_la mina pertenecer al superficiario o no, Luego ad-
mite que se trata de propiedades distintas. Y si, co
mo observa el Lic, Mendozz, el derecho actual in--
glés se remonta y se funda en cl de sus origenes, 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 asf aquel, porque se trata de propiedades
distintas,

Si Napolebén quiso asimilar la propiedad mi-
nera a la civil, esto sélo fué por lo que respecta a -
las transacciones, convenios y demds actos juridicos
a que dieran lugar. Se entiende y es claro que aquel
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‘lr’;qlie'enajena una mina debe sujetarse a las formalida

des establecidas por el Derecho Civil y mds especial

“mente en el Mercantil, de que forma parte la Legis-
lacién Minera. Aquel que enajena lo hace s6lo de lo
que realmente puede disponer "Nemo plus juris ad -
alium transferre, quam ipse habet',

, Ahora bien, el alcance de los articulos cita-

. dos, de las leyes mineras de 1984 y 1792, no pueden
interpretarse de otra manera que creando, como to-
da ley una mera facultad de apropiacién, y no consti
tuyendo por su s6lo imperio titulos de propiedad pri—t
vada. Interpretar de esa manera dichos artfculos es
un absurdo. Si, hemos demostrado que, no es posi-
ble que exista propiedad alguna sobre lo desconocido,
¢, Cémo pretender que la ley creara esa propiedad im
posible, que diera derecho sobre una cosa que estd -
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 més 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 derecho de propie
dad. La ley, he dicho, crea sélo facultades y sélo -
por la existencia del hecho del ejercicio de esas fa-
cultades se crean derechos.

Se trata, efectivamente de legislar en un -
pals que tiene ya tradicién jurfdica, pero efectiva--
mente, esa tradicién juridica se pronuncia por la in
clusién del petréleo dentro del régimen legal de mi-
nas y, si, como se pretende, deben respetarse los -
derechos adquiridos a la sombra de la legislacién -
del libre denuncio, esto no autoriza a afirmar que por
el sélo efecto de la ley se ha vinculado la propiedad -



‘p_efrolera en todos los duefios superficiales, Sélo --
- aquellos que la han hecho suya, son los que han adqui

rido derechos, que deben ser respetados debidamen-
te,

En consecuencia, ha podido legftimamente -
declararse que es propiedad de la Nacién, como lo -
ha hecho el artfculo primero de la Ley del Petréleo
de 29 de diciembre de 1925: "toda mezcla natural de
carburos de hidrégeno que se encuentre en su yaci--
miento, cualquiera que gea su estado.

No forma el subsuelo una propiedad con el -
suelo, no pertenece, pues, al superficiario, por el
s6lo hecho de poseer la guperficie, pero puede haber
gido adquirida por el citado superficiario, o por otro
cualquiera; debe respetarse ese derecho. Y debie--
ron haberse excluido de la anterior declaracién aque
llos carburos que ya han sido apropiados, respetan-
do asi derechos adquiridos,

Ahora bien, dado lo anteriormente expuesto
en cuanto a la propiedad del subsuelo y productos mi
nerales, debemos decir que ambos extremos queda-
ron reglamentados en nuestra Constitucién vigente, -
en su articulo 27,

Ademds, corresponde al Estado sefialar cua
les son los bienes susceptibles de apropiacién, en -
virtud de que es a €l a quien originariamente corres-
ponde la propiedad, con lo que podemos afirmar que
en la actualidad no existen bienes vacantes.

Concluiremos en consecuencia, que el artf-
culo 27 Constitucional establece ¢l fundamento legal
de la propiedad, como también dispone qué bienes -
pueden ser dados en concesién a particulares, sien-
do estos filtimos inalienables e imprescriptibles,
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Ahora bien, el Legislador, al elaborar este
precepto, con toda seguridad tomé en cuenta como -
antecedentes las Leyes de Partidas, el Ordenamien-
to de Alcald, el Cédigo de Mineria 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 INALIENA
BLE. RETROACTIVIDAD Y RESPETO A LOS DERE
CHOS ADQUIRIDOS, -

Al rededor dela. signiticacién de los térmi--
nos ''dominio directo", ""dominio atil", '"dominio ra-
dical', se ha libracdo una de¢ las discusiones més aca
loradas desde hace mucho tiempo, Dieron ya mucho
que decir a los Sefiores Jurisconsultos de la Acade--
mia de Legislacién y Jurisprudencia, a propésito del
debate arriba citado y hace pocos afios, con motivo de
la iniciativa de la ley Reglamentaria de la Fraccibn -
primera del articulo veintisiete constitucional, que -
presentd el Sefior Geuneral Cédndido Aguilar, Goberna
dor del Estadc de Veracruz, que pretendfa interpre-
tar el dominio directo nacional, equiparéndolo al do-
minio eminente que corresponde a la Nacién, en su -
cardcter de estado, La discusidn se hizo ptblica, -~
por medio de periddicos y folletos.

¢ Qué debe entenderse por dominio eminen-
te? ;Es lo mismo el dorninio eminente que la sobe-
ranfa? ;Cuél es cl dominio directo? ;De dbnde - -
arranca esa denominacién? 8§i el dominio directo no
es el eminente ; Cuéles son sus caracteres? ;Es -
efectivamente imprescriptible e inalienable y en con
secuencia puede e:], estado reivindicar la parte que -
de &l ha sidojenajenada y al despojar a los propieta-.
rios individuales no se lesionan derechos adquiridos?
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El Sefior Don José Linares (1), a quién cita
el Sefior Licenciado Don Luis Méndez, ha dicho.,.. -
'"'ge entiende pues, por dominio radical los derechos
especiales que la Nacidén 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 eminen
te y que se refiere a todas las cosas; de este se deri
va el derecho de expropiar por utilidad pdblica me- -
diante ciertos trdmites y con la indemnizacién co~ -
rrespondiente, mientras que tratindose de las minas,
la expropiacién en muchos casos se verifica por mi-
nisterio de la ley... En consecuencia no se puede de
cir que sobre las minas se tiene una propiedad _com.:
pleta, sino solamente unos derechos limitados por la
ley. A esta limitacién es a la que llama dominio ra-
dical, porque se supone que la Nacién al otorgar la -
propiedad sobre las minas se reserva para si, todas
las facultades que no concede al adquirente’,

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

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

(1) Discurso pronunciado por el sefior Lic, D. -~
Luis Méndez, Presidente de la Academia de Legisla
¢ién y Jurisprudencia,
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nerlos en condiciones de cumplir sus funciones pd--
blicas, Puede también tener propiedades de cuyos -
alquileres, productos y utilidades y quizds afin de su
venta el Estado obtendrd un ingresoc. Tal propiedad
constituye el dominio ordinario del Estado. Respec
to a su uso, goce y enajenacién, se aplican los mis-
mos principios que rigen el manejo y disposicién de
la propiedad individual andloga; y el Estado es de he
cho un propietario individual, cuyos tftulos 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 soberanfa de un Estado estd en la mis
ma relacién que el dominio sobre una propiedad cual
quiera que es objeto de cambio o venta, El término
soberania se emplea para expresar la autoridad pol_f_
tica suprema de un Estado independiente o Nacién, -
Cualesquiera de los derechos que sean esenciales a
la existencia de dicha autoridad, son derechos de 80
berarta, Asl es como las derechos de declarar la -
guerra, hacer tratados de paz, imponer contribucio
nes, tomar propiedades particulares para el uso pi-
blico, llamados derechos de dominio eminente, son
derechos de soberania, porque son esenciales a la -
existencia de la autoridad politica suprema'l,

Es pues, perfectamente claro, que el dere-
cho que la Nacién tiene sobre las minas no forma --
parte del dominio eminente. El dominio eminente -
es sinénimo de soberania y si la soberania consiste
en la suma de decechos que son necesarios en el Es-
tado para su existencia independiente y el Estado pa-
ra existir no tiene necesidad imprescindible de po--

—-(2) Alegatos presentados por las compafifas petro
leras en los amparos pedidos contra actos del ejecu-
tivo,



. 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 Sefior Linares, un domi
nio radical, una propiedad en todo semejante a la -
propiedad individual susceptible de ser enajenada, -
como lo resolvié la misma corte citada. (3) ""Segin -
el common-law de Inglaterra, las minas de oroy --
plata eran de la propiedad exclusiva de la Corona y
no podrfan considerarse incluidas en una concesién
otorgada por el Rey, bajo la degignacidén general de
terrenos o minag; pero él presume que este derecho
de la Corona, o derecho de regalfa pertenecia al Es-
tado. Parece innecesario, segiin la opinién en este
perfodo de nuestra historia, tener que formular un
argumento para probar que los diferentes Estados -
de la Unién tienen el derecho, en virtud de sus res--
pectivas soberanfas, a la jura regalfa que pertene--
cfa al Rey segin el common-law, El error de la de-
cisién consiste en esta presuncién., Bajo la designa
¢ibn general de jura regalia, estdn comprendidos no
solamente los derechos que pertenecian al cardcter

y autoridad del Rey, sino también aquellos derechos
que dependen de su dignidad real y que podrian ser -
separados segin el placer de la Corona y transferi~-
dos a sus sdbditos. Es solamente a algunos derechos
de la primera clase, que los Estados, en virtud de -
sus respectivas soberanias, tienen derecho. El dere
cho a las minas de oro y plata pertenece a la segunda
clase'", Y en la decisién del caso THE QUEEN vs -
THE EARL OF NORTHUMBERLAND que se discutio
ante los Lores, los Magistrados de Inglaterra dije--
ron: ''...Que una mina real, ya sea de base metdlica
conteniendo oro o plata o de puro oro o plata, por --

(3) Los mismos alegatos, presentados por las com - -

pafifas petroleras,




ééhcésién del Rey, puede ser separada de la Corona
'y concedida a alguien, porque no es un atributo inse-
‘parable de la Corona, sinc que puede ser separada -

-de ella por medio de precisas y adecuadas palabras,
1 .

No es pues, como se¢ entiende y se ha hecho
consagrar, en el arifculo 2 de la Ley Reglamentaria
de la fraccidn I del articulo 27 constitucional, llama
da del Petréleo, imprescriptible e inalienable el do-
minio que la Nacién tiene sobre el petrbleo y los de-
més hidrocarburos y en consecuencia no estd ésta en
aptitud de reinvindicar los yacimientos que pertene-
cen a individuos particulares. Debe respetar los de
rechos adquiridos. Felipe [l respetd en aquella épz
ca log derechos adquiridos a la sombra de la legisl-a;
cién anterior resolviendo en su pragmética del afio
de 1559 que los concesionarios debian de ser indernni
zados por los derechos sobre minerales que perdie-
ran en favor de la Corona,

Asi pues, si pertenecieron a la Nacién el ~-
petrbleo y los deinds hidrocarburos, lo fueron de tal
manera que, la Nucidn ejercia sobre ellos los dere-
chos que se ejercen sobre vn objeto cualquiera mate
ria de propiedad, tratdndose de una propiedad, en -
cuanto a su enajenacién, pexfectamente semejante -
a la propiedad civil. Pudo pues, enajenarse y la e~
najenacidu hecha fuf perfectamente vdlida, Se han
creadn, pues, derechos adouiridos que no pueden ha
cerse ahora desaparecer por el séle efecto de la -7
ley, si no se quiere dar a éste efectos retroactivos,

La cuestién sobre la no retroactividad de las
leyes es una cuestién de orden piblico. ;Qué orden
y qué estabilidad en las relaciones juridicas, podrian
mantenerse, si por medio de una ley nueva vinieran




' _,a tocarse los a.ctos cumphdos ya baJo el 1rnper1o de :
la ley anterior? (4) ,

Asl pues, si, en virtud de un interés pibli
co ain mayor cual fué el que existi cuando la reso-
lucién del Presidente Lincoln, (5) se di efectos re-
troactivos a la ley que abolié la esclavitud, es suscep
tible 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 pdblico 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 ptblica de la explotacién del petréleo no son de
tal naturaleza que obliguen a pasar sobre el interés
piiblico que imparte el principio de la no retroactivi-
dad legislativa, ;Qué, acaso ha llegado a demostrar
se de una manera palparia que toda la riqueza petro-
lifera de la nacién ha sido aprehendida? ;No se nos
ha hablado hasta la saciedad de la inmensa riqueza -
alin encerrada bajo el subsuelo de la Reptblica?

Si se tiene interés en la explotucién petroli-
‘fera, ‘ege interés no es de tal naturaleza que exija el
sacrificio de los intereses de los particulares,

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

(4) Baudry. - Lacantinerie et Houques Féurcade.
"Des Persones' - Primer Tomo., - De la retroacti-
vité des lois, - Par{s, - 1907. - 50, Volimen, - 3a, -
edicién, - LIBRAIRE GENERALE.

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

; Segin 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, "El ejercicio de la facultad legal
que se¢ ha materializado por medio del acto, es lo -
que constituye los derechos adquiridos'. (6)

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

Efectivamente, una facultad legal ejercida
dd lugar al nacimiento de etra u otras facultades, -
Respecto del derecho de propiedad, el ejercicio de -
la facultad legal ejercida me ha dado la propiedad, -
que no me puede ser arrancada por la ley, cormo no
sea ésta retroactiva, La propiedad mia me ha abier
to nuevas facultades, relativas al ejercicio de mi de
recho de propiedad ; Estas facultades, estdn también
al abrigo de un cambio de legislacién? Evidentemen-
te que no en cuanto no han sido ejercidas,

Aplicando ahora, esta doctrina a nuestro ca
50, tenemos que los articulos tantas veces citados -
de las leyes mineras de 1884, 1892 y 1901, han crea
do sélo una facultad que sélo ha podido crear dere--
chos, en cuanto ha sido ejercida, Aquellos que-en -

(6) Baudry - Obra citada, - 50, volmen,
(7) Baudry - Obra citada, - 50, vollmen,
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. 7'uso de dicha facultad ocuparon los fundos petrolife--
- ros que hoy les pertenecen, adquirieron derechos de
que no deben ser privados, Ahora bien, del ejerci--
cio de ege derecho de propiedad, que ha creado nue-
vas facultades a su favor, no se han constitulfdo dere
chos adquiridos, sino en tanto cuanto han sido ejerc.i“
dos. Y asfla Ley puede dar nuevas modalidades a su
ejercicio en lo futuro. Modalidades, que no hacen -
desaparecer el derecho de propiedad en sf, porque,
eso si que, evidentemente seria de efectos retroacti
vos.

No ha debido, pues, la ley citada del petré-
leo, declarar que corresponde a la Nacidn el doriinio
directo de TODA MEZCLA NATURAL de carburo: de
hidrégeno que se encuentre en su yacimiento, «o:i--
quiera que sea su estado {fsico, ni hacer entrar por
medio de dicha ley los terrenos cuyo subsuelo perte-
necfa a los particulares deniro del dominio nacional,
Al hacerlo, evidentemente dd efectos retroactivos a
la ley, lesionando derechos individuales,

No se me diga que la ley minera de 1884, -
origen de la cuestién, fué dada por quién no era el -
capacitado para darla y que al donar a los particula -
res el subsuelo hidrocarburado, lo hizo sin faculta--
des, puestc que éstas se limitaban sélo a la expedi-
cién de un Cédigo sobre Minerfa. Se otorgaron facul
tades para la creacién de un Cédigo de Mineria; evi-
denternente se trataba de reconstruir y formar el z£
gimen minero, Nada, entonces, mds natural, que se
declarara sobre que substancias debla aplicarse dis.
cho régimen, Y si se estimé que el petrbleo y el --
carbén no debian de estar comprendidos allf, fué per
fectamente legitimo |declararlo asf. Adem#s, leyes -
posteriores como la de 1892 y 1901, dadas por quién
debfa darlas y el Congreso de la Unién confirmaron -
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esa disposicién y adem4s la préctica misma vy el uso
sancionaron esa disposicién, que como he demostra-
do antes, no se ejercila sobre algo imprescriptible --
e inalienable.

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

Se ha dado en algunos pafses y én ciertas -
épocas determinadas, el dominio de todos los mine -
rales al propietario superficiario (legislacién ingle -
sa). Se ha supuesto realizada la desvinculacidén del —
subsuelo con respecto a la superficie y se ha otorga-
do el dominio de &1 al Estado o al Soberano (legisla -
ciones alemana y esgpafiola). Se han considerado tam_
bién como de propiedad del inventor o descubridor vy,
en fin se les ha considerado como '"res nullius'" so -
bre las que no cabe ningtn derecho de propiedad, con
cediéndose sblo al legislador la facultad de instituir-
la de acuerdo con las exigencias del interés piblico.

BOSNIA ¥ HERZEGOVINA

De acuerdo con el tratado de Berlin, Aus -
tria no ejercité sobre estas provincias sino una ac ~-
cién meramente administrativa, mds que gubernati -
va, Asl 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 austriaca.

BRASIL

Despuésde ladeclaraciénde independencia,
la leyde 20de Octubrede 1823 adopté la legislacion -
- portuguesa de 25 de Abrilde 1821, en lagne se estable
cfa el principio del derecho regalista, segin el - -
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[’f‘é}.‘lé,l las minas fueron patrimonio especial de la Coro et
-na de Portugal, '

Ello no obstante, por decreto de 27 de enero
de 1829, se declard que eran susceptibles de explo--
tarse sin autorizacidn especial todas las substancias
minerales contenidas en las propiedades privadas, -
(8) va fuera directamente, ya cediendo ese derecho a
compaififas nacionales o extranjeras,

Posteriormente, por resolucién imperial de
"13 de octubre de 1866, se volvié al principio regalis-
ta. Esa resolucién fué confirmada por ley de 26 de
septiembre de 1867.

La explotacién de diamantes se ha sometido
a un régimen especial, prescrito por el decreto de -
23 de julio de 1865 y se ha atendido especialmente, -
como en todo lo demds relativeo a minas, al interés -
piblico notorio de su explotacién,

CHILE

El antiguo régimen juridico de Chile era en
todo semejante al nuestro, encontridndose en vigor -
las disposiciones relativas del Ordenamiento de Al. :
~cald y todas las subsecuentes, hasta las Ordenanzas A
de Minerfa de la Nueva Espaiia, :

Posteriormente la iey de 18 de noviembre -
de 1864, en su articuloe primero, separé del dominio
de suelo, los criaderos o minas de plata, cobre, mex
curio, plomo, zinc, cobalto, bismuto, niquel, esta-
fio, antimonio, arsénico, fierro, imanganesoc molibde-

(8) Constitucién General de la Repfiblica de Bra--
sil.




“no y piedras preciosas, La enumeracién que de es-
tas substancias hace, es limitativa, Las restantes
las d4, como nuestra ley minera al duefio del sue-~
lo,

El artfculo 591 del Cédigo Civil de 1895 (an
terior a la ley minera), declara que son propiedad -
privada de la Nacién las minas de oro, plata, etc, -
Se prevenia no obstante, que la propiedad minera por
parte de los individuos, podrd adquirirse mediante -
registro y satisfaccién de ciertos requisitos legales.
Del cual se desprende que siempre fueron las minas
de Chile, lo que no podian menos de ser, conforme
a la naturaleza y la razén, res nullius, o lo que es -
mejor, cosas incapaces de reportar propiedad, ni -
posesién, entretanto permanecieran ignoradas en el
subsuelo,

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

ESPANA

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

El Ordenamiento de Alcal{ establecfa que -
ninguna mina, ni salina, podfa ser objeto de explota-
cién, sino con permiso del Rey,

En el afio de 1387, el rey don Juan I expidi6
el primer Cédigo Espafiol. Se declaraba en él que -
los minerales pertenecian al duefio del fundo super-
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~ficial, estableciéndose, no obstante, reservas res--
" pecto a las concesiones otorgadas por los monarcas,

Posteriormente, la regente dofia Juana, en
augencia de Felipe II, incorporéd, en el afio de 1559 a
la corona de Espafla todas las minas del reino, revo-
cando las concesiones vigentes en la época,

Posteriormente, en el afio de 1789, expidié
el emperador don Carlos 1V una ley en la que, consi-
derando que el cartdn de piedra no es metal, ni semi
metal y no quedaba comprendido entre las substan--
cias enumeradas en las leyes anteriores, que estable
cfan pertenecer al dominio real los mineraleg explo.:
tables, declarb que eran libremente aprovechables -
por el duefio de la superficie,

Esta disposicién, como claramente ha llega-
do a comprobarse, fué sblo dictada para Espafia y no
para las colonias.

Posteriormente, por cédula real de 24 de -
agos‘to de 1792, se declaré que si era el propietario
libre para la explotacién de ias minas de carbén, Se
tablecfa que la Corona podin incorporarlas a su domi
nio cuvando fueren necesarias al servicio de la mari-
na, Establecfase que dicha expropiacién debfa hacer
se previa indemnizacién,

Las leyes de lo. de abril de 1895 vy 29 de di_

ciembre de 1868, congervan el principio de la desvm
culacién del suelo y del subsaelo,

ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

En los Estados Unidos, la legislacién estd -
dividida en legislacién.federal y legislacién de los -. -
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estados, En tratdndose de bases generales, que de
ben regir para la explotacién de minas en terrenos
plblicos {publiclands), interviene aquella, que no --
puede ser contrariada por ninguna disposicidn local
de los estados.

El derecho americano, sigue muy de nerca
al derecho inglés, Originariamente el gobierno es -
el duefio (lord) de los bienes pGblicos. Los terceros,
particulares o piblicos, entre ellos los estados vy los
municipios, no pueden adquirir la propiedad de és--
tos, sino por expresa cesibn del gobiernos Federal.
Aun asfi, el titulo es propio de los Estados Unidos -~
(""The 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 clage de ex
plotacién mineral’,

Estos principios fueron consignados sucesi-
vamente en las leyes de 9 de julic de 1870, 10 de ma
yo de 1872 y 18 de febrero de 1873,

Respecto de los hidrocarburos, las disposi-
ciones federales siguen la condicién privilegiada que
se ha dado a ellos y al carbédn de piedra. Se admite,
no obstante la concesidn, pero dentro del concepto
de reconocer a la Nacién el dominio subterrdneo, -
El irnpuesto adquiere la caracterfgtica de un recono-
cimiento de propiedad, circunstancias que no existen
en tratdndose de las otras substancias minerales, pa
ra las que la ley consagra la libertad de explotacién,

En los Estados de Pennsylvania e Ilinois, el}
dominio de los hidrocarburos y de las hullas, corres
ponde al superficiario de acuverdo con la "common -
law'" y el estado se limita a ejercer funciones de vi-




 FRANCIA

s B ~Hacia el afio de 1548 se extendi§ por Enri--
- que Il'un privilegio de explotacién a favor del Sefior
_ de Roverbal, por combustibles minerales.

Considerose desde entonces al carbén de -
piedra como a otro mineral cualquiera, pertenecien
do, de acuerdo con la concepcién regalista, al Rey,

Hasta el afio de 1689, volvid a considerarse
al carbdn subterrdneo, como perteneciente al superfi
ciario, Ello no obstante, el Rey se reservd ciertas
facultades discrecionales, para conceder su explota-
cibn a personas distintas del superficiario, atin con-
tra la voluntad de éste.

Fuera de ésto, el derecho francés antiguo, -
sigue los postulados alemanes, de la "Bergregalitoet"
v la "Berghaufreiheit'., Después de consagrado el de
recho feudal, de la regalfa sefiorial, las cartas pate:ﬁ
tes de Carlos VI, reconocen el principio de la libertad
de explotacién, en favor de los particulares,

En las ordenanzas de Luis XI se substituye -
el principio de libertad, por el de la concesibn rega--
lista, teniendo as! el soberano un derecho de preferen
cia con relacién al propistario.

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

Después, de 1597 a 1797 prepondera el prin-
cipio regalista mds alin, Por lo que respecta a com-



' bust1bles, se consagra e1 pr1nc1p10 de la acceslén.

: Posterlormente, la revolucién de 1789 dié

las orientaciones que ain subsisten al derecho mine-
roy de acuerdo con ellas, ''La Nacién tiene derecho
de explotar las minas; y si no se las explota, la na--
cién debe procurar su explotacién.' ["Las leyes todas,
Gltimas, han vuudo_a hacer mds fdciles los traba--

jos mineros'" o, como declara Le Royer: '"a conciliar
los intereses antagénicos y a otorgar crescientes y -
favorables facilidades a los concesionarios mineros',

INGLATERRA

B Si por un lado se considera que el duefio de
~la superficie lo es de todo lo que est4 debajo de ella,
por otro se estima que las minas de oro y plata, per
tenecen a la Corona,

Fuertemente influenciado el derecho inglés
por los antiguos principios feudales, se considera --
que las rminas de oro y plata pertenecen a la Corona,
en virtud de una concesién negativa o lo que es lo mis
mo que si originariamente se adquirié Ja propiedad -
por la cesién que de ella hizo el rey a sus cornpafie--
ros de arras y amigos, les pertenece a estos sélo -
aquello que les fué concedido,

Puede as{ darse la propiedad de la superficie
con distincién de la del subsuelo, porque, si orlgmal‘la .
mente se concedié la propiedad puede haberse dado Ia
una junto con la otra o la una sin la otra., Al hacerse -
la cesidn por el soberano, pudo haberse hecho de so-
lo la superficie o de alguna o algunasg de las substan-
cias minerales v atin de todas.

{Que obligadamente debe haber vinculaciones
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y relaciones necesarias entre una y otra de ambag =
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,

Asl, siendo las caracter{sticas 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 v el subsuelo incoercible e im
ponderable y la industria por la que éste explota, tan
diversa de las que tienen por cbhjeto la explotacidén de
la superficie, es perfectamente natural que la misma
"Common Law'!, congagre la desvinculacién, aln den
tro de su peculiar concepcidén juridica. -

ITALIA

La legislacién minera italiana se halla divi-
dida en cuatro ramas difeventes: la de régimen pia-
montés, la de régimen napolednico, la de régimen -
napolitano y la de refiimen de los Estados Pontifi--
cios,

El régimen piamontés exige el permiso del
soberano para ia explotaci6n minera. La concesién -
constituye as{ una propiedad inmueble, perpetua, dis
tinta de la superficie,

La ley napolefnica distingue las substancias
minerales de las canteras o formaciones an4logas, -
que en calidad de accesorios, deja al superficiario,
Para la explotacién de las primeras, exige la conce-
8ién,

El derecho napolitano declara que son explo
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“:tables las substancias minerales mediante concesién
“titular y enumera limitativamente las substancias --
concesibles; comprende en ellas al carbén de piedra,
a los betunes, al alumbre y a los sulfatos de base me
tdlica. FEl azufre queda fuera de dicha enumeracién

y se d4 al superficiario.

El régimen pontificio, sigue el principio de
la reglafa. ‘ — g

JAPON
; La ley del quinto dfa del cuarto mes del afio
Nanto Hit Suki declara que '"toda persona de recursos

i T{pecuniarios suficientes podia pedir y obtener del go-

bierno el derecho de explotar minas por contrato y -
pagando al estado una renta apropiada''.

Un reglamento de 4 de mayo de 1863, decla-
ré en su articulo primero que "todas las substancias
minerales utilizables pertencian al gobierno, quien -
gozaba del derecho de explotarlas, o de hacerlas ex-
plotar por los particulares'. Se exceptian las rocas
comunes y todas aquellas de las que los propietarios
de la superficie podian disponer libremente,

PERU

Corno Colonia Espafiola, siguié al igual que
México las leyes espafiolas relativas, - Se formé la -
codificacién de las Ordenanzas del Perd, publicadas
por el Virrey Navarre y Rocafull, Rigieron hasta el
afio de 1785, en que se ordend por el Rey de Egpafia,
que rigieran las Ordenanzas de la Nueva Esgpaiia,

Fueron abolidas éstas, en 1877, establecién
dose en la nueva ley, la desvinculacién de la propie.
dad del carbén de piedra y del petréleo, como en la



- ; ‘Vl‘ye'y*ézj" gentina, e

 RUMANIA

: . Por lo que se refiere a las propiedades pri
vadas, la cesion que el duefio de la superficie hacla

- del derecho de explotacién, a aquel que, de acuerdo
con 1a ley tiene el dominio del subsuelo, se habia ~-
asimilado 2 una ''Locatio'.

Posteriormente, la ley de 9 de mayo de --
1904, ha prescrito que los derechos de explotacién -
y de exploracién del petroleo, se consolidan en pro-
piedad privada, constituyendo una especie peculiar
de dominio privado., Se integra as{, en favor del --
concesionario, una especie de derecho real inmobi-
liario, sornetido a la formalidad de su inscripcidn -
en el registro de concesiones oficiales, llevado por
el Servicio de Minas,

Como puede verse de la revisién de todas -
las anteriores legislaciones, se ha considerado y se
considera que la propiedad superficiaria y la no su-
perficiaria son distintas y, nada més natural, Los
motivos sociolégicos y juridicos de ambas son dis--
tintos.

Si la propiedad, rnomo ya he dicho se adqui-
rid originariamente por la ocupacién, llegard hasta
donde llegue la misma ocupacibén y del hecho de no -
poder delimitar en cada caso una y otra de las pro-.-
piedades que nos ocupan, no podemos concluir que -
constituyan una sola y misma cosa, El dfa y la no--
che, no son lo mismo y ; Quién serfa capaz de decir_
nos en qué instante termina el uno para comenzar la
otra? Las mismas ciencias ;jNo carecen de delimi
tacién precisa? ;No se nos ha dicho que no puedc -
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precisarse donde termina la fisica para dar comien-
zo a la quimica y a la biologfa? y ;Esto no quiere -
decir que cada una de ellas sea el objeto especial de
una ciencia?

Y s9i, se ha hecho, como dice Mirabeau, de
la tierra, una propiedad a condicifén de su cultive -
¢ Cémo pretender que se ha cultivado lo que no se -
conoce? ‘




& I. - La Propiedad Privada es la Institucién
- Fundamental. La Constitucién Polftica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, en el aspecto regulador de la
economia, sigue la trayectoria derivada de la revo--
lucién francesa. Es decir, coloca a la propiedad --

privada como el fundamento de la organizacién econé
mico.social de México.

La propiedad privada, absoluta, constitu-
v6 el ideal juridico econdmico del liberalismo., EI -
sorprendente desarrollo industrial del siglo XIX, re.
queria de inviolabilidad de la propiedad privada y --
exigid que el Estado actuara como simple espectador
en el libre juego de la iniciativa particular,

La Constitucién Politica Mexicana, dif a -
la propiedad privada, adem&s dinamismo, mediante
la libertad de trabajo, para robustecer la produccidn,
por lo menos en la primera parte de la acumulacién
del capital. Ahora, el Estado realiza un ensayo pro
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 adquirird un auge notorios

Desafortunadamente, en el agpecto del - -
campo, el campesino, tradicionalmente desprotegi--
do y colocado en el tobogan de los vaivenes politicos,
continua abandonado y en una sgituacién préxima al -
régimen de asalariado,

II. -~ Superviviencia de la Libre Empresa -
Econdémica. Durante el tiempo del '"dejar hacer, de
jar pasar'’, la obediencia al orden descrito por - --



- Locke como base de la organizacién de la nueva so--
ciedad, era manifiesta. Y, mientras en Europa, la
presién de renovacién daba origen al incipiente inter

‘vencionismo de Estado (Bismark en Alemania), en -
América hispana, donde la raquitica agricultura re-
presentaba la fuente exclusiva de riqueza y las rela_
ciones econdémicas tenfan cierto tipo de patriarcalis_
mo, dominaba completamente las ideas de la revo--
lucién francesa y con ellas, la libre empresa econ§

mica.

En este tipo de organizacién, no hay limi
tacidh para la actividad econémica privada,

: El estado, por su parte, determina las ac o
't1v1dades econdmicas que toma a su cargo en forma -
_exclusiva,

IIl. - La Propiedad Privada, la Industria y
el Comercio, Como férmula real de mantenimiento
de la libre concurrencia, c¢on el interés y la inicia--
tiva privada como elemento regulador, la Constitu--
cién Politica prohibe terminanternente los monopo--
lios aunque, como es obvioe, el Estado se reserva la
acufiacién de la moneda vy para fomentar el desarro-
1lo industrial del pals, estiinula con privilegios a ~~
los inventores o perfeccionadores de alguna indus--
tria.

IV.~ La Propiedzd en relacién con el Dere
cho Positivo, Todo lo relativo al régimen de la pro
piedad privada y de los derechos de esta especie es-
td sometido a la legislacién comin, por regla gene-
ral, puesto que la constitucidn no lo excluye expresa
mente en todo caso de la competencia de los estados
y es de aplicarse el sistema constitucional de excep_
cionales limitaciones a las facultades de las entida-
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&;égs"ff’éaéraﬁwras;r(érrti'"-culo 124 de la Constituci6n de- -

o).

V.- La Propiedad tiene también funcién -
social, La propiedad es absoluta, legitima, inviola
ble y tiene también funcidén social. La propiedad no
es, sino que tiene funcién social, porque la colectivi
dad sola, no es capaz de constituirse en sujeto de esa
relacidn,. al ceder el interés individual, frente a la -
colectividad.
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