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LA RECEPCION DEL DERECHO ROMANO EN ESPANA
INTRODUCCION

Las primeras comunidades transhumantes del paleolitico, como las sedenta-
rias del neolitico, tuvieron su Derecho a través de las reglas o pautas que regian
la vida en colectividad. En la peninsula ibérica la existencia de monumentos
megaliticos —desde el IV milenio a. C.— permite pensar que habia grupos huma-
nos tedéricamente estructurados y organizados.

Son, sin embargo, los testimonios escritos los que permiten conocer que, ini-
cialmente, en los pueblos ibéricos prerromanos predomina una estructura social
de cardcter indoeuropeo, en fase poco evolucionada, dependiente casi exclusi-
vamente de vinculos consanguineos —tribal- que, a medida que se van debili-
tando, evolucionan mediante asociaciones de caracter temporal —populus— o de
pactos —derecho pacticio—. En estos ultimos encontramos el llamado pacto de hos-
pitalidad y relaciones de clientela o proteccion'.

Algunos autores defienden la existencia —en la Peninsula ibérica— de socie-
dades preestatales compuestas por clases sociales y con un derecho propio de
caracter escrito’. Dentro de las fuentes epigraficas, merece la pena destacar el
Bronce de Contrebia (87 a. C.) en el que aparece un proceso entre dos comu-
nidades indigenas —prerromanas— que se someten al arbitraje del Senatus de una
tercera localidad indigena bajo la autorizacién del gobernador romano Cayo Vale-
ri0 Flaco.

Asi vemos cémo los pueblos que existian en la Peninsula antes de la roma-
nizacién resolvian sus diferencias por la via procesal y, lo mds importante, la rela-
cion entre los derechos prerromanos y romano al ser el propio proceso super-
visado por un magistrado romano® hasta que, paulatinamente se va imponiendo
el Derecho romano sin dejar de asumir parte de las costumbres y ritos ante-
riores.

LA RECEPCION

En este apartado vamos a estudiar el marco histérico en el que se va a pro-
ducir la «recepcion» de ese Derecho romano que mencionamos en el apartado

' Una modalidad peculiar ibérica es la devotio o fides iberica que no es mas que una servidum-
bre a perpetuidad a cambio de obligaciones alimenticias o similares.

2 Para lo cual se basan, basicamente, en tres textos: Estrabon (leyes escritas de los tartesios),
Gargor y Habis, y el Bronce de Lascuta.

3 B. Aguilera, Historia y derecho, Barcelona, 1994, pags. 109-113.
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370 ANTONIO SILVA SANCHEZ

anterior, haciendo una breve referencia a los posteriores modelos de estudio y
enfoque de dicho Derecho: glosadores, comentaristas, humanistas, etc. El fené-
meno de la supervivencia del Derecho Romano esta ligado a la instauracién en
las universidades de su estudio. Asi, en Bolonia a finales del siglo XI y después
en el resto de las universidades europeas.

La introduccién del Derecho romano en el mundo del Derecho y de las ideas
en la europa medieval y su acogimiento por los distintos pueblos o sociedades,
es lo que se llama recepcion’. La recepciéon del Derecho romano no sélo supuso
la adopcién de un conjunto normativo dotado de un contenido terminolégico,
sino también de una determinada forma de razonamiento juridico conducente
a la formulacién de soluciones juridicas. Aparece el jurista como profesional en
condiciones de orientar la aplicacién del derecho en la practica judicial y ne-
gocial.

El periodo histérico en que nos vamos a centrar es la Edad Media (o medie-
vo, cuya denominacion fue introducida por los humanistas italianos del renaci-
miento), época que comprende desde el siglo V hasta el siglo XV (es decir, des-
de la caida del Imperio romano de occidente en el ano 476 d. C. hasta la caida
del Imperio de Oriente en 1453).

Como caracteristicas mds importantes que van a producirse a lo largo de este
periodo cabe destacar las siguientes: a) se produce una expansiéon de la iglesia
de Roma por toda Europa y la aparicién del Islam (V-X). Durante este tiempo
hay un gran descenso cultural y juridico, pues en los estados germanicos, la tarea
en lo que al Derecho se refiere, va a ser la de recopilar o reunir en obras leges
romanae. b) A partir del siglo X, la situacion cultural, juridica y econémica mejora
y prueba de ello es que comienza a haber un pequeno renacimiento de los estu-
dios de Derecho romano, asi como una cierta expansién econdémica, cuyo fruto
es la aparicion de la burguesia y expansion de las ciudades®. c¢) Serd en el periodo
que comprende los siglos X-XIII, en el que se difundira el feudalismo, apareceran
las monarquias nacionales y habra una fuerte reaccién de la Cristiandad contra
el Islam. d) A lo largo de los siglos XIV-XV va fracturandose, paulatinamente, el
modelo de régimen feudal y se van afianzando las monarquias nacionales, al tiem-
po que va calando la idea de la secularizacién de la cultura y del pensamiento.

Uno de los agentes de la transformacién que comienza a producirse en todos
los dmbitos —con predominio del plano juridico- y que va cuajando, no sin difi-
cultades, es la Universidad, centro en el que se va a formar el jurista ya que el
derecho se va a ensenar desligado de otras ensenanzas a las que habia estado,
hasta entonces, unido®.

+ P. Molitor - H. Schlosser, Perfiles de la nueva historia del derecho privado, Barcelona, 1979, pag. 11.

> E. Gacto, El derecho historico de los pueblos de Esparnia, Madrid, 1987, pag. 265.

& J. Sanchez-Arcilla, Historia del derecho y de las Instituciones, tomo II, Madrid, 1991, pag. 6. A
partir del siglo XI el Derecho se estudiard como ciencia auténoma y separada de otras materias pues
como acabamos de decir, hasta entonces, se impartia su docencia junto con las otras disciplinas que
formaban el trivium: Gramatica, Retérica y Dialéctica.
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LA PROPIEDAD COLECTIVA EN LA AMERICA PRECOLOMBINA... 371

|
LA RECEPCION EN CASTILLA Anterior J

Como es por todos sabido, a partir del llamado Corpus Iuris Civilis mandado J
elaborar por Justiniano y la edicién que de él lleva a cabo Dionisio Godofredo
en 1583, se podrd proceder a efectuar un andlisis mas preciso de la evolucion
del sistema juridico romano asi como de su pervivencia hasta nuestros dias. De
esta forma, en Francia y Espana la practica determinard la continuidad del Dere-
cho justinianeo a través de la Lex Romana Burgundiorum y la Lex Romana Wisigo-
thorum, entre otras’.

Ello significa que en la Alta Edad Media arraigé la tradicién romana aunque
con importantes variaciones pues, a diferencia de las zonas meridionales en las
septentrionales -menos romanizadas—, perduraran costumbres autéctonas. Es, en L —
esta época, donde se producird el enfrentamiento entre el Mos Italicus y el Mos Imﬂp‘rimir
Gallicus. La jurisprudencia humanistica, formada en el ambito cultural renacen-
tista, adopté una actitud critica ante los textos abandonando el estudio dogma-
tico del Corpus Iuris Civilis.

El derecho de propiedad en la recepcion se plantea desde distintas perspec-
tivas:

a) Los glosadores, para quienes la propiedad es el derecho a usar y abusar de
la cosa propia hasta donde sea razonable, en beneficio del propietario®. Bas-
siano incluso dice que también se comprenderd en este derecho la facultad
de destruir la cosa y Baldo incluira cualquier tipo de ganancia como licita
(incluso la usura) de tal manera que lo que se consigue es acentuar ain
mas si cabe el poder del propietario sobre la cosa que estd bajo su dominio®.

7 A. Fernandez-Barreiro, Presupuestos de una concepcion jurisprudencial del derecho romano, Santia-

go de Compostela, 1976, pag. 77, y La tradicion romanistica en la cultura juridica europea, Madrid, 1992,
pag. 62. En Francia, en un primer momento, la penetracién del Derecho romano no encontré resis-
tencia, produciéndose, con posterioridad, una reaccion en contra de la recepciéon del Derecho roma-
no afirmandose la supremacia de la consuetudo gallicana, en parte quizas como decision mas de tin-
te politico que juridico, tomada por Felipe Augusto en el siglo XIII para mantenerse en el poder.
Hasta mediados del siglo XVI no se permitira el estudio del ius scriptum a titulo de droit coutumier,
lo que implicaba el reconocimiento del Derecho romano como supletorio en primer grado frente / -
al Derecho francés. Salir

En Espana, hasta el siglo VII hubo una separacion entre los pueblos de tradicién romana y los
godos. Tras la promulgacion del Liber Iudiciorum, se intenta unificar el Derecho y aplicarlo a todos
los habitantes en todo el territorio, derogando las demas leyes; si bien en el ambito judicial y nego-
cial pervivira el Derecho romano con ciertas influencias barbaras y de costumbres locales.

8 Para lo que se basaran en textos como [. 2.1.19; D. 22.2.25; D. 41.1.2y 6; C. 3.32.1.

? Pese a que el concepto de propiedad del ius commune se va a fundamentar en el Derecho
romano, Bilgaro y Accursio dividen ese concepto unitario en la llamada doctrina del dominio witil y
del dominio directo que tendremos ocasion de ver a continuacién. Doctrina que elaboran a partir de
los textos: D. 14.5.5.1; D. 39.3.1.23; C. 11.62.12; en los que no queda nada claro, a nuestro juicio,
tal diferenciacion. Coing, por su parte, distingue otras clases de dominio como, por ejemplo, el domi-
nium fictum —caso del que puede hacer valer la actio publiciana—y propriété imparfaite —de la que habla Si guiente
Poithier, para designar los casos en que la condicién o posicion del propietario se halla sometida a
condicion suspensiva o resolutoria. H. Coing, «Derecho privado europeo» (traducc. A. Pérez Martin),
pags. 371 y ss.
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372 ANTONIO SILVA SANCHEZ

b) Por otro lado, para Santo Tomas de Aquino, la propiedad no es un fin en
si mismo, sino un medio que permite al titular de los bienes hacer un uso
honesto de los mismos en beneficio propio y de sus semejantes. Nace asi un
concepto de funcion social de la propiedad en el que destaca el uso de ésta
a favor del Bien comun. Se trata de un planteamiento moral de la propie-
dad con conexion social® y de consecuencias juridicas opuesto al clasico
concepto individualista de propiedad tan habitual y comtinmente aceptado
en Roma.

La recepcién en Castilla tiene un primer momento de manifestaciéon en el
ano 1255" con el Fuero Real y el Espéculo. El primero de ellos contiene ele-
mentos del derecho tradicional y otros incorporados provenientes del De-
recho romano-canénico. El segundo, también fuertemente impregnado de de-
recho comun, estd destinado a la practica juridica. En 1265 Alfonso X el Sabio,
publicé las VII Partidas, de contenido juridico romano justinianeo y de la
Glosa'.

En resumen, el derecho comun se recibe en Castilla en un momento —siglo
XIII- de reorganizacion de la administracion de justicia bajo la dependencia del
monarca y de tecnificaciéon y profesionalizaciéon de la misma.

En 1348, el Ordenamiento de Alcald y en 1505 las Leyes de Toro, otorgaran
a las Partidas el cardcter de derecho supletorio de tercer grado tras las leyes rea-
les y los Fueros®. En 1805 Carlos IV promulgé la Novisima Recopilaciéon de las
Leyes de Espana, donde se recogera el Derecho desde el siglo XV hasta su publi-
cacion. No serd, sin embargo, hasta 1851 cuando cristalizé el primer proyecto
de Codigo civil de marcado influjo francés y su publicacién en 1889 gracias a la
labor de Garcia Goyena.

LLA RECEPCION EN INDIAS

Al igual que lo sucedido en la Peninsula, en América habra una dualidad de
normas: los derechos de los pueblos indigenas y el vigente en Castilla en la épo-
ca del Descubrimiento y Conquista de las Indias Occidentales cual es el Dere-
cho castellano.

De esta forma, con la llegada y asimilacién del Derecho castellano, se pro-
duce la llamada recepciéon del mismo. Asi, en Indias, coexistiran, a partir de
entonces, los derechos castellano —de claro influjo romano-, el indigena, el crio-

10" Concepto de propiedad fruto del entrecruzamiento, por un lado, de reglas romanas y, de
otro, del influjo filoséfico del iunaturalismo escolastico.

"' Fecha que, como recoge E. Gacto (Il derecho, cil., pag. 312), resulta cuestionada por algunos
autores —como Martinez Diez— basandose en una alusién del Maestro Jacobo que sitia al Fuero Real
antes de la llegada de Alfonso X al Trono.

2 En realidad, su publicacién oficial fue posterior, dada la resistencia del pueblo a aceptar
imposiciones unificadoras anteriores a ésta y a esta misma ley.

5 C. Sherman, Roman Law in the Modern World, New Heaven, 1994, pag. 288.
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LA PROPIEDAD COLECTIVA EN LA AMERICA PRECOLOMBINA... 373

llo indiano™ vy, finalmente, se conformara en la actualidad, con base en los tres
anteriores, el derecho propio o especifico de cada nacién impregnado de vesti-
gios de muy diferentes rasgos extraidos de los derechos citados ademas de la
incorporacién de ideas provenientes de las nuevas tendencias®.

Siguiendo a Levene's, la legislacién de Indias abarca dos periodos:

1°. Desde los Reyes Catolicos hasta la promulgacién de la Recopilacién de las
Leyes de los Reinos de las Indias de 1680 que se desenvuelve durante los
siglos XVI y XVII. La dinastia de los Austrias se caracterizé por la tenden-
cia a la descentralizacion politica en Indias.

2°. Desde el advenimiento de Felipe V hasta la Revolucién de la Independen-
cia en 1810 con la dinastia Borbénica que comprende todo el siglo XVIII
y se caracterizé6 por la reforma de la legislacién de Indias a favor de una
tendencia regalista o de centralizacion politica de Espana e Indias'.

Ahora bien, ¢por qué es el derecho castellano el que, en un primer momen-
to, se aplica en Indias?. Diversas razones avalan tal hecho como, por ejemplo,
a) Que es la Corona de Castilla la que impulsa y soporta las cargas del descu-
brimiento, pareciendo l6gico que «exporte» igualmente su Derecho, b) al tras-
ladarse y organizarse institucionalmente América a imagen y semejanza de Cas-
tilla, parece normal que también sea este Derecho el que rija, y todo ello con
el reconocimiento papal de la posesion de esas tierras'®, ¢) como solucién urgen-

" Resultado de la suma de los derechos castellano, normas dictadas por las autoridades loca-
les y las costumbres indigenas existentes y las normas creadas por los propios indios, asi como las
de los espanoles. Este conglomerado de reglas regira en Indias durante los tres siglos siguientes a la
dominacién espanola e incluso posteriormente. R. Zorraquin, Historia del Derecho Argentino, tomo I,
Buenos Aires, 1975, pag. 213. J. Manzano, «La adquisicion de las Indias por los Reyes Catélicos y su
incorporacién a los reinos castellanos», AHDE 21-22 (1951-1952), pags. 5-170; A. Garcia-Gallo, «Las
fuentes de conocimiento de la historia de las recopilaciones de Indias del siglo XVII», AHDE 21-22
(1951-1952), pags. 527-606, y «La ciencia juridica en la formacién del derecho hispanoamericano en
los siglos XVI al XVII», AHDE 44 (1974). Dada la diversidad de fuentes del derecho indiano y dis-
tinta procedencia, asi como la enorme cantidad de normas dictadas, es conocida la dificultad de los
juristas americanos para conocer el Derecho tal y como se recoge en una Real Cédula de 1789, don-
de se admite la dificultad de los vasallos americanos para «...instruirse suficientemente en todas las dis-
posiciones de las leyes insertas...Cédulas generales, particulares y ordenanzas municipales...». J.]. Matrayo y
Ricci, Catdlogo cronologico de pragmaticas, cédulas, decretos, ordenes y resoluciones reales (1819), Buenos Aires,
1978, pag. 11.

15 Efectivamente, como virtud de los juristas encargados de compilar leyes o codificarlas, es jus-
to destacar su actitud abierta a la incorporacion de las nuevas corrientes asi como al continuo deba-
te, lo que no hara mas que beneficiar al Derecho; huyendo de dogmatismos y posiciones cerradas
y recalcitrantes, que impidieran oxigenar y actualizar lo juridico.

' R. Levene, Manual, cit., pag. 20. Esta misma divisién en dos periodos la recogen y compar-
ten C. Sherman (Roman Law. cil., pdg. 291) y A. Garcia-Gallo (Los origenes espaiioles de las Instituciones
americanas. Estudio de Derecho Indiano, Madrid, 1987, pag. 15).

7 En todo caso, a lo largo de los siglos XVI a XVIII no hubo nunca ni separacion ni equili-
brio de poderes no siendo los origenes de la Justicia de Indias, por tanto, un Poder Independiente.

8 Como se reconoce en diversas Bulas concedidas por Alejandro VI (Eximie devotionis e Inter
coetera). F. de Cardenas, Ensayo sobre la historia de la propiedad territorial en Espafia, tomo II, Madrid
(sin fecha), pags. 209-215.
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374 ANTONIO SILVA SANCHEZ

te e inicial® para reglar la vida social en Indias hasta que, mds adelante y tras
la aplicacién del derecho indiano, pasa a ser derecho supletorio de este ultimo,
d) todo lo cual es asi, porque al menos, hasta el siglo XVIII nunca se conside-
raran aquellas tierras como colonias sino reinos o provincias, equiparandolas a los
reinos espanoles, su Derecho, condicién, y forma de gobierno®.

Dentro de las leyes de Indias, tiene prioridad las dictadas para una Provin-
cia. S6lo excepcionalmente se entiende que la ley general se sobrepone o dero-
ga las leyes particulares anteriores. También poco a poco se reconocen como
Derecho las costumbres espanolas® e indigenas si bien, estas ultimas, con limi-
taciones®. Ya en 1680, el Derecho indiano puede decirse que se ha consolidado
en todos sus ambitos (instituciones, fuentes, contenido, extensiéon y aplicacién)
dejando de regir el Derecho castellano. El Derecho indiano se compondrd, por
tanto, de: a) las normas sancionadas en Espana para regular el funcionamiento
de los 6rganos gubernativos indianos alli existentes, b) las leyes expedidas en
Espana para resolver los problemas de Indias y Filipinas, c) las leyes y costum-
bres establecidas en las Indias, d) las interpretaciones de todas esas leyes hechas
por los tribunales superiores: Consejo de Indias y Audiencias. Asi, con la con-
solidacién del Derecho indiano®, se va desplazando al Derecho castellano?*! cuya
aplicacion va a quedar reducida a una funcién supletoria en defecto de las leyes
de Indias. En todo caso, es frecuente la inaplicacién del Derecho castellano en
Indias por diversas razones que Zorraquin® agrupa en los siguientes casos: a) vio-
laciones de las leyes por vulnerar ciertos intereses privados y que tenia su ori-
gen en la imposibilidad material de fiscalizar el cumplimiento de las leyes (caso
de la trata de indios, contrabando, etc.), b) ciertas situaciones de verdadera resis-
tencia publica y consciente a ciertos aspectos del orden juridico creado para el
Nuevo Mundo (por ejemplo, las Nuevas Leyes de 1542 que provocaron la gue-
rra civil en Perd y el monarca se vio obligado a derogarlas), c) la propia legis-
lacién disponia el incumplimiento de las 6rdenes contrarias al derecho divino y
al derecho natural, asi como la posibilidad de resistir las que vulneraban el dere-
cho establecido. En tales ocasiones se utilizaba la féormula obedézcase pero no se
cumpla® que implicaba la reverencia hacia la persona del soberano al tiempo que

19 E. Gacto, El derecho historico de los pueblos de Esparia, Madrid, 1987, pag. 486.

% A. Garcia-Gallo, Los origenes, cil., pag. 259.

2 Referidas al derecho privado, abarcando tanto aspectos del derecho mercantil como del dere-
cho de familia, contratos y determinados derechos reales como el derecho de propiedad.

2 Asi, en 1555 Carlos I reconoci6 la vigencia de las costumbres de los indios que, hasta enton-
ces, fueron ignoradas como tal fuente de creacion de Derecho.

# A. Garcia-Gallo, «Las Ley como fuente de Derecho en Indias en el siglo XVI», AHDE 21-22
(1951-1952), pags. 607-730.

# En que se aplicaban desde las mas modernas recopilaciones castellanas, como los fueros y
Partidas (inclusive el Fuero Juzgo y el Fuero Real). R. Levene, Manual, cit., pag. 19; R. Zorraquin,
Historia, cit., pags. 214 y 216; J. A. Escudero, Curso de historia del Derecho, Madrid, 1985, pags. 709-718.

#» R. Zorraquin, Historia, cit., pags. 228-230; E. Gacto, El derecho, cit., pags. 493-494.

% J. G. Martinez, Historia del Derecho Indiano. Las fuentes y las Instituciones Politico-administrativas,
Caceres, 1998-99, pags. 266-267.
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LA PROPIEDAD COLECTIVA EN LA AMERICA PRECOLOMBINA... 375

se mostraba el respeto —a través del no cumplimiento de la disposicién concre-
ta— a los sistemas juridicos superiores, d) aquellas situaciones de incumplimien-
to de las leyes por propio desconocimiento de las mismas, bien por darles poca
publicidad efectiva, bien por su gran nimero o por caer en el olvido.

LA EXPROPIACION DE LAS TIERRAS INDIGENAS

La Ameérica precolombina estaba habitada por multitud de tribus cada una
de ellas con su propia organizacion, estructura, nivel cultural, modo de subsis-
tencia (los habia cazadores, recolectores, pescadores...) si bien, todo ellos, tenian
en comun la carencia de una organizaciéon estatal y la comunidad, pues en la
mayoria de los casos, no excedia de los limites del agrupamiento familiar. En
contadas excepciones, las distintas familias se habian unido en asociaciones tri-
bales y, mds tarde, en uniones de tribus que originaran las llamadas confedera-
ciones estatales’”. No obstante, debemos exceptuar a los aztecas, los mayas, los
chibchas y los incas, que llegaron a desarrollar verdaderas formas de Estados
antes de la llegada de los espanoles®.

Con la llegada del hombre blanco a las tierras americanas, llegan también su
modelo de organizacién social, econémico, cultural y juridico. La mentalidad y
civilizacién extranjeras chocan inevitablemente con el sistema de vida indigena
y va a ser éste, el indio, mdas débil, el que va a verse alterado en su vida coti-
diana en los casos de sometimiento pacifico, o duramente castigado en caso de
hostigar a las tropas espanolas conquistadoras.

De este modo, tanto en uno como en otro caso y, en relacién con la pro-
piedad del suelo indio, y bajo el influjo de las civilizadas doctrinas europeas favo-
rables a la potestad del Estado sobre la propiedad privada, se verificaran en los
dominios americanos grandes expropiaciones sin derecho a indemnizacién algu-
na. Las diversas creencias tales como: a) la posibilidad de que la autoridad terri-
torial debia poseer el dominio de la tierra, b) el interés de ensanchar los limi-
tes de la monarquia y c) asegurar en el nuevo mundo el triunfo del Evangelio;
sirvieron de fundamentacién a la expropiacién casi universal de los territorios
indios en Ameérica. De esta forma, los Reyes Catolicos, se erigian como senores
jurisdiccionales del territorio, duenos de la tierra y tenian potestad para repar-
tirla®.

Obviamente tales expropiaciones, pese a estar moralmente justificadas a su
juicio, debian asentarse sobre bases juridicas. De esta forma, se decia con mucha

¥ Asi, por ejemplo, en las ciudades mayas existia una sociedad diferenciada, ordenada jerar-
quicamente, cuyo estrato superior lo constituian una nobleza hereditaria y el clero. De igual forma,
aparecia estratificada la sociedad azteca, que llegara a alcanzar un alto nivel cultural. R. Konetzke,
Historia, cit., pags. 4-12.

% J. G. Martinez, Tres ensayos sobre los pueblos indigenas de América, Caceres, 1998, pags. 11-177.

#» F. de Cardenas, Ensayo, cit., pags. 208-209; R. Levene, Manual, cit., pag. 40; J. G. Martinez,
Historia, cit., pags. 236 y ss.
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376 ANTONIO SILVA SANCHEZ

alegria que si bien los infieles adquirian validamente sus dominios por el ius gen-
tium, podia privarseles de los mismos desde que Cristo, como monarca absoluto
del mundo, transmiti6 su propiedad a San Pedro y a sus sucesores y, de esta for-
ma, la misién de encargar a los Reyes la sujecién de los pueblos no cristianos a
fin de asegurar en ellos el cumplimiento de la misién evangélica®. Otros justifi-
caban tal apropiacién afirmando que los indios no eran duenos legitimos de sus
bienes al carecer de razén necesaria para gobernarse por si mismos. Entendian
que eran siervos incapaces de dominio y las tierras al no ser de nadie —res nullius—
pasaban a formar parte de la propiedad del primero que las ocupara: en este
caso pasaban a ser dominio espanol pues se ocupaban en nombre del Rey, titu-
lar de la Corona de Castilla.

Frente a ellos, estaban quienes mantenian que a través de las Bulas pontifi-
cias, Alejandro VI habia encargado, a los reyes de Castilla, el cuidado, conver-
sién y protecciéon de los indios, pero no la privacion y confiscacién de sus bie-
nes; tal y como defenderd de por vida el padre Bartolomé de las Casas.

A la negaciéon de razén en los indios para disponer de bienes, se les opuso
el ejemplo de los ninos y dementes que, incluso en esas circunstancias, podian
ser propietarios, es decir, sujetos de derechos aunque para el ejercicio de los
mismos debieran contar con alguien que les representara —caso del tutor y del
curador—. A quienes hablaban de infieles, se les oponia que la mera infidelidad
no es causa de declaraciéon de guerra ni de despojo de las tierras. Por otra par-
te, se alegaba que el dominio, obra del ius gentium, tiene su raiz en la naturale-
za® y no en la gracia divina, pudiendo disfrutarlo pueblos barbaros e infieles de
igual forma que los civilizados y cristianos.

Con estos debates y enfrentamientos intelectuales se conseguird, como acer-
tadamente expresan De Cdrdenas® y Garcia-Gallo®, por un lado, la promulga-
cion de leyes encaminadas a mejorar la suerte de los indios y, por otro, la plas-

% Lo que se hizo por el Papa Alejandro VI a través de las llamadas Bulas Alejandrinas que ya
comentamos con anterioridad y que justificaban o, cuando menos, otorgaban la posibilidad a los
Reyes de Castilla, de apropiarse de las tierras descubiertas; pues contaban con la proteccién del man-
dato papal.

3 Mucho podriamos decir en torno a este tema que trataremos en otro articulo pues la dedi-
caciéon de un apartado en el presente resultaria, por un lado, insuficiente y, por otro, nos desviaria
la atencion de lo que realmente queremos tratar ahora. En todo caso, para profundizar sobre el con-
cepto de Derecho natural y su misién como medio de salvaguardar —aunque no siempre- los dere-
chos que la razon natural otorga al hombre —en este caso, estariamos refiriéndonos a los indigenas
americanos— asi como sus diversas perspectivas en funcién de quien lo alega —Estado, Hombre, Igle-
sia, etc—, cabe recomendar la breve pero interesante bibliografia siguiente: A. Garcia-Gallo, Estudios
de historia del derecho indiano, IN.E.J., Madrid, 1972, pags. 130 y ss.; A. Fernandez, Derecho natural.
Introduccion filosdfica al Derecho, Madrid, 1986, pag. 76; H. Coing, Fundamentos de filosofia del Derecho,
Barcelona, 1979, pag. 47; M. Feldman, EI siglo XVIII, Madrid, 1981, pdg. 60; G. Fass6, Historia de la
filosofia del Derecho, volimenes I-III, Madrid, 1978; L. Recaséns, Experiencia juridica, naturaleza de la cosa
y Logica razonable, México, 1971, pags. 52, 218, 235-239, 263 y 416 y ss.

3 F. de Cardenas, Ensayo, cit., pags. 211 y 212.

¥ A. Garcia-Gallo, Estudios, cit., pags. 129-133.
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macién de nuevas ideas en torno a la independencia de la propiedad y su sepa-
raciéon de la soberania.

PROPIEDAD, COPROPIEDAD, PROPIEDAD COLECTIVA*

La propiedad es uno de los derechos reales —iura in re- reconocidos —aunque
no bien definido— por los juristas romanos*® —que la denominaran a través de
los términos mancipium, proprietas, dominium— y se va a caracterizar, precisamen-
te, en esta época, por su excesivo individualismo y poder en contraposicién con
el territorio conquistado perteneciente al Estado sobre el que no cabe la pro-
piedad privada si bien si su explotacién a cambio del pago de un impuesto ya
sea en dinero o especie®.

Tal situacién desaparece en la Peninsula al ser su suelo susceptible de Domi-
nium ex Ture Quiritium si bien tal posibilidad de propiedad era ajena a los pere-
grini pues era unicamente aplicable a los sometidos al régimen del ius civile, esto
es, a los cives®.

Se admitird en Roma un dominio indiviso de la cosa; una comunidad de pro-
piedad por cuotas, sin atribucién de partes fisicas, conocida como communio. La
primera figura es el consortium inter fratres®, régimen que desaparecera con an-

#  Colectividad y asociacion son dos palabras que representan, a nuestro juicio, la base de cier-
ta estructura juridica en la época prerromana y, en general, en los pueblos indigenas. De alguna
manera, la copropiedad pudo ser, en sus origenes, una versiéon evolucionada y al mismo tiempo
embrionaria de la propiedad tal y como se dio a entender mas tarde. En definitiva, los tres térmi-
nos (colectividad, asociacién, copropiedad) tienen un origen ancestral, que han ido evolucionando
dejando paso a conceptos individualistas, con los que se han entremezclado hasta llegar al signifi-
cado que han cobrado en nuestros dias.

% Los jurisconsultos se limitan a estudiar los diferentes beneficios que procura al pleno pro-
pietario: ius utendi, ius fruendi,ius abutendi. Sera a partir de los comentaristas o postglosadores cuan-
do se intentara dar un concepto al término dominium (proprietas, mancipium) entendiéndolo como
ius ulendi el abutendi re sua...

% La propiedad podia adquirirse en Roma, basicamente, a través de dos maneras: originaria-
mente y de forma derivativa. Esta dltima supone la transmision voluntaria de la propiedad de un
sujeto a otro ya sea infer vivos o mortis causa. En los casos de la transmision originaria no existe tal
voluntariedad —en algunos casos ni tan siquiera dominus anterior bien por no disponer de €l o bien
por dejar de tenerlo al transformarse la cosa en otra nueva diferente inexistente hasta entonces—y
se distinguen las siguientes: ocupacion —1. 2.1.12; D. 41.1.1; D. 41.1.3 pr; D. 46.7.2.1; D. 47.2.43.4-5;
D. 49.14.3.10; D. 49.15.5.2; D. 49.15.20.1; C. 10.15.1-, accesién —Gayo, Instit., 2.72-73; 2.78; 1. 2.1.26;
D. 6.1.23.3; D. 6.1.23.5; D. 41.1.7.10; D. 41.1.30.2-, especificacion —-D. 41.1.7.7; D. 47.2.52.14,—, con-
fusion y conmixtion —1. 2.1.28; D. 46.3.78-. En el inicio de la Edad Moderna, Grocio distinguirda
(«De iure belli ac pacis», I1.3); estas diferentes formas de adquisiciéon de la propiedad. En cuanto a
la occupatio, aparecera —en esta época— limitado por la regalia de las clases altas en relacién con la
caza y la pesca; asi como en otros supuestos de accesion —como el alluvio, y la insula in flumine nata—;
o también en el caso del tesoro.

% Con las consabidas excepciones que a tal principio van a abrirse paso a través del ius hono-
rarium (concretamente a través de la actio publiciana) y con las limitaciones y consecuencias juridi-
cas procedentes, en su mayoria, del periodo postclasico.

®  Gayo, Instil., 3.154 a) y b).
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378 ANTONIO SILVA SANCHEZ

terioridad a la época clasica donde dominara el modelo de propiedad pro
parté®.

El derecho de propiedad es el derecho real mas amplio de que puede dis-
ponerse, siempre que el propietario goce de la plenitud de facultades conteni-
das en el mismo. Podemos definir este derecho como aquel senorio juridico efec-
tivo o potencialmente pleno de un sujeto sobre un objeto. En este caso, dado
el enorme poder real que concede al propietario su ejercicio, tiene una reper-
cusion no soélo juridica sino también econémica y social erigiéndose la propie-
dad privada, de esta forma, como una clase de propiedad clave en el desarrollo
normal de toda sociedad, de forma que, modernamente, esta clase de derecho
real cumple una funcién transindividual y social* colocando en el mismo plano

la libertad y la propiedad®.

Por copropiedad podemos entender cuando una cosa pertenece al mismo
tiempo a varios sujetos bien por deseo inicial de los copropietarios* bien por
circunstancias devenidas con posterioridad y ajenas a tal voluntad de los mis-
mos*. La copropiedad puede englobarse en tres grupos de actos: a) los que cada
propietario puede realizar libremente, b) los que puede ejecutar cada uno de
ellos siempre que no se oponga una prohibicién expresa de otro copropietario,
¢) los que cada copropietario no puede llevar a cabo a su exclusiva voluntad pre-
cisando el acuerdo undnime de los condéminos*.

® D. 13.6.5.15.

4 Ya Santo Tomads de Aquino introdujo esa vertiente social de la propiedad en cuanto forma
de limitar el antiguo absolutismo y amplitud de poder del propietario procedentes del antiguo Dere-
cho romano que tan sélo reconocia a la Ley como forma de limitarla —ademas de la privada— pero
sin atender a consideracion social alguna. Textos en que se recogen tales limitaciones podemos citar
los siguientes: 1. 2.1.4; D. 8.6.14.1; D. 11.7.12; D. 43.28.; C. 11.1.3.

" Lo cual se va plasmando, finalmente, en Espana en diversos textos constitucionales como la
Constituciéon de 1812 que, en su art. 11 dice: «La nacion espaiola estd obligada a conservar y proteger
por leyes sabias y justas la libertad civil, la propiedad y los demds derechos legitimos de todos los individuos que
la componen». De igual forma, en el art. 33 de la Constitucién de 1978 se reconoce, ademas, su fun-
cién o contenido social: «Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia. La funcion
social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes. Nadie podra ser privado
de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad publica o interés social, mediante la
correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por las leyes». El resto de las
constituciones lo hacen parcialmente: asi, la de 1837 sélo consagra el respeto a la propiedad priva-
da y la de 1869 no la menciona expresamente mientras que la de 1876 reproduce praicticamente el
articulo 10 de la de 1837. Por ultimo, la Constitucién de 1931 la presume de hecho otorgdndole un
gran contenido social.

#  Entre sociedad y copropiedad —en sentido general- puede haber diferencias accidentales. Asi,
la distincién basica entre ellas es que, la copropiedad es un tener en comin mientras que la sociedad
puede decirse que es un poner en comin ya sean bienes, dinero o industria como medio para obte-
ner una ganancia —lucro- y repartirla entre los socios.

4 ]. Iglesias, Derecho romano. Historia e instituciones, 11* edicion, Barcelona, 1998, pags.
307-309.

# Incluso hay autores como Perozzi, que niegan la existencia de la copropiedad. Ver, en este
sentido, J. A. Arias, Derecho romano, tomo I, Madrid, 1979, pags. 270-273.
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Un residuo del antiguo régimen, lo es también el llamado ius adcrescendi, a
través del cual, si un condémino no puede adquirir o si, adquiriendo, renuncia
a su cuota abandonandola (derelictio) ésta acrece a los demas condéminos®. Cada
soctus puede pedir la division de la res communis adjudicandose la cosa a uno o
varios de ellos y pagando a los demads el equivalente al importe de sus cuotas o
vendiendo a un tercero.

Por su parte, la propiedad colectiva, propiedad indivisa o también llamada
en mano comun —sin atribucién de cuotas— es un modelo de propiedad de tipo
germanico (Gemeinschaft zur Gesammte Hand). Dicho tipo de propiedad se carac-
teriza por una serie de connotaciones propias y diferentes como son: a) la exis-
tencia de un vinculo personal entre los comuneros, lo cual es perfectamente
comprensible dado su origen ancestral, b) la pertenencia a la comunidad y el
propio aprovechamiento comun impide una division por cuotas del objeto de
aprovechamiento, asi como, c) la imposibilidad, por tanto, de la disposicién sobre
las mismas y su indivision*s.

Para Ennecerus’, la propiedad en mano comin tiene su esencia en que tan-
to los derechos como las obligaciones que competen a varias personas conjun-
tamente, se dirigen de esta misma forma erga omnes. Por su parte, para autores
como De Ruggiero, en el caso de la comunidad colectiva estarfamos ante una
«especial organizacion del condominio de forma que los condéminos forman una colecti-
vidad perdiendo en ella la individualidad como titulares independientes»*s. Asi vista esta
clase de propiedad y, compartiendo la esencia de la idea de Ennecerus, pode-
mos definirla como «aquella situacion de cotitularidad por la que un objeto de cardc-
ter patrimonial pertenece indivisa y conjuntamente a varios sujetos, unidos por un vin-
culo de cardcter personal, de tal manera que solo colectivamente estan autorizados para
ejercitar los derechos que les atribuye tal tipo de propiedad».

Para nosotros, la distincién basica de la comunidad colectiva y la copropie-
dad o condominio —en contra de lo que opinan autores como De Ruggiero—
reside en que no existe divisién ideal alguna de cuotas o porciones. En la copro-
piedad romana, cada sujeto ostenta una titularidad independiente por cuota que

® [ 274 D. 771

4 Junto a las clases de propiedad vistas en que concurren dos o mas propietarios sobre la mis-
ma cosa, hay autores, como Lalinde que senalan una tercera cual es el consorcio caracteristico en pro-
piedades que recaen sobre pastos, bosques, en proporcién a las tierras que se poseen individual-
mente. J. L. Lalinde, Derecho historico espanol, Barcelona, 1983, pag. 453. Nosotros incluiriamos tal
tercer tipo de copropiedad dentro de la llamada propiedad colectiva que es la que suele recaer sobre
ese tipo de tierras: pastos y bosques; que, en algtin caso podrian verse como una clase de copro-
piedad pero, de ninguna manera como una tercera categoria, inexistente, para nosotros, a todas
luces.

4 L. Ennecerus, Tratado de Derecho Civil, tomo I, Barcelona, 1954, pags. 302 y 303.

# R. de Ruggiero, Instituciones de Derecho Civil, tomo II, vol. I, Madrid (sin fecha), pag. 583. Aqui
De Ruggiero establece alguna diferencia con respecto a lo que entendemos por copropiedad o con-
dominio de origen romano subsumiéndola en una clase excepcional de ésta, posiciéon con la que
no estamos de acuerdo en absoluto.
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380 ANTONIO SILVA SANCHEZ

le corresponde mientras que en el caso de la propiedad en mano comun o colec-
tiva, las varias titularidades individuales se reinen en una sola formada por el
conjunto de derechos abstractos de todos los participes y, al no existir cuotas,
hay carencia de potestad dispositiva individual.

De este breve pero basico planteamiento diferenciador®, extraemos, rapida-
mente, la conclusion del diferente funcionamiento de ambos tipos de propie-
dad® perteneciente a varios sujetos, de su también diferente origen y, en gene-
ral, de las escasas similitudes entre ambas, lo que nos lleva a pensar en dos
modelos independientes de propiedad mas que en la excepcionalidad de uno
con respecto a otro, tal y como lo contemplaba de Ruggiero®, que incluso englo-
baba a uno de ellos dentro del otro con simples especificidades pero de base
comun.

DERECHO INDIGENA

Se entiende por tal, el existente en Indias antes de la llegada y posterior con-
quista espanola. Era un Derecho esencialmente no escrito y procedia, bdsica-
mente, de las diferentes autoridades y costumbres propias. No todo el Derecho
indigena fue rechazado por los espanoles si bien no siempre fue posible man-
tener ese Derecho por el mds que frecuente choque con los preceptos cristia-
nos y la necesidad de imponer una disciplina social que fuera incorporando a
los indigenas a la vida civilizada®. Subsistiran, por tanto, solamente las costum-
bres no contrarias a la empresa indiana: el cacicazgo, la propiedad colectiva de
la tierra, la mita®, etc. Este derecho indigena serd también parte integrante del
Derecho indiano.

Ahora bien, con la conquista, la tierra de las zonas sometidas —con sus acce-
sorios: aguas, bosques, minas— fue considerada propiedad de la Corona, que las

4 No pretendemos en este trabajo indagar o realizar un profundo estudio de ambas figuras y
sus elementos comunes y diferenciadores (como, por ejemplo, a) la imposibilidad —caso de la pro-
piedad colectiva- de los comuneros de ejercitar la actio communi dividundo, b) el aprovechamiento
indeterminado, esto es, cada comunero obtendra la utilidad que precise sobre el total sin atender-
se a cuotas —caso también de la propiedad en mano comiin—, c) el tipico aprovechamiento y mejor
forma de disfrute conjunto de fincas rusticas —basicamente, de pastos y lena en los casos de la pro-
piedad colectiva—, etc...); sino tan solo establecer un planteamiento previo de caracter general aun-
que si procurando dejar establecida la base de partida. Ver en este sentido, M. Albaladejo, Curso de
Derecho Civil Espatiol Comin y Foral, tomo III, vol. I, Barcelona, 1977, pag. 385.

® Otro asunto que se plantea es si en Roma, desde sus origenes, se conoci6 la propiedad pri-
vada inmobiliaria. Segtin parece, ésta podria ser colectiva, pues la propiedad privada seria, en un
principio, uinicamente posible sobre bienes muebles e inmuebles de poca importancia (tal como un
huerto, por ejemplo). Idea esta tltima que, desde luego ha encontrado detractores de la talla de
Ihering o Bonfante.

° R. de Ruggiero, Instituciones, cit., pag. 583.

®  R. Zorraquin, Historia, cit., pag. 215.

Forma de organizacion de trabajo forzado en las minas —caso de los incas— en cuadrillas de
obreros consistente en el relevo de éstos en un sistema de turnos prefijado. En todo caso, habra
notables diferencias entre la mit'a incaica y la mita indiana a que nos referimos. J. G. Martinez, His-
toria, cit., pags. 195, 196 y ss.; y 330-331.
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repartird® —a través de Virreyes, gobernadores...— entre los descubridores, pobla-
dores antiguos y descendientes de ésos que fueran a permanecer en la tierra®.
Estas donaciones de tierras cesaran a mediados del siglo XVIII dejandose a los
indios tan s6lo las extensiones necesarias para su sustento, constituidas en pro-
piedades colectivas, cuyo dominio directo pertenecia a la Corona quedando para
sus pobladores el dominio util.

En lo referente al dominio directo y el dominio util, ya hemos dicho cémo la
Glosa influye en el Derecho castellano (también la concepcién tomista de la pro-
piedad) ampliando el concepto de dominio e incluyendo dentro del mismo
—entendido en un sentido amplio— todo derecho que pueda concernir a la cosa.
Quizds también por esta razén, la Glosa se vio obligada a diferenciar las diver-
sas formas de dominio dando origen a la teoria de la propiedad dividida (getil-
tes Eigentum)®.

La propiedad colectiva se establecera, ademas de en las tierras, también sobre
algunos tipos de ganado como el yeguarizo, en un primer momento y, mds tar-
de, extendida también al vacuno®. En este sistema de organizacién®, los indivi-
duos aparecen asignados —para la realizacién de tareas en interés comun— de
modo fijo y los beneficios de todo ello, una vez apartado lo preciso para cubrir
las necesidades de cada uno, se atribuyen a la comunidad, que lo destinard a
obras de interés general, asistencia de enfermos, etcétera®.

Este método de participacién en la explotacién de la tierra: la obtencion de
sus frutos, su cultivo, aprovechamiento, en general; era muy comun en todo el

* [Este repartimiento era, ademas, uno de los incentivos econémicos de las expediciones cons-
tituidas y costeadas a iniciativa de los individuos, pero sometidas a la potestad del Estado castellano.
R. Levene, Manual, cit., pags. 95 y 96.

% R. Zorraquin, Historia, cit., pags. 194 y 195. Asi, se cita en las Leyes de Indias la «Casa pobla-
da» en tanto muestra del interés de favorecer al hombre casado como estimulo de aumento del
nimero de matrimonios y el trabajo de la tierra.

°  Asi, Bartolo, por ejemplo, distingue entre dominio 4itil y dominio directo basandose en textos
romanos como: D. 37.6.10; D. 39.3.1; C. 4.66; C. 11.61.13; Nov. 112.1; en contra de textos como D.
13.6.5.15, segin el cual «..duorum quidem in solidum dominium vel possessionem esse non posse».

Los estudios de autores como E. Bussi (La formazione dei dogmi di diritto privato mel diritto comune,
Padova, 1937, pag. 13) han mostrado perfectamente este punto.

" Este tipo de propiedad colectiva aparece en Buenos Aires, reconociéndose a los estancieros
unos derechos sobre el ganado cimarrén o salvaje de forma que, una vez cazado, el cuero y sebo se
aprovecharan por el sistema de propiedad colectiva. También hay casos parecidos de colectivismo
comunal en el hilado de lana de la llama y de la alpaca. En el caso del ganado, los rebanos, obvia-
mente, eran también propiedad del Estado. J. G. Martinez, Tres ensayos, cit., pag. 171.

* Implantado, como hemos visto, en el cultivo de la tierra, determinados tipos de ganado y
también en las tareas relativas con los trabajos manuales tal y como se practicaba en el imperio azte-
ca y sobre todo, en el incaico. En todo caso, la insuficiencia de fuentes escritas y el predominio de
lo oral, nos dejan, en ocasiones, con la inevitable vaguedad y superficialidad del conocimiento, impi-
diéndonos entrar a conocer con mas detalle lo relativo a la relacién de los indios con sus bienes y
el régimen de tal relacion.

» Todo ello, gobernado por los indios y, tras la llegada de los espanoles, bajo la tutela de los
religiosos.
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382 ANTONIO SILVA SANCHEZ

territorio americano con independencia de la tribu. De esta forma, los incas, por
ejemplo, pueblo de tinte imperialista y totalitario, combinaba, sin embargo, tal
condicién con un ordenamiento econémico de caracter social y muy solidario
que podriamos definir como metasocialista. De esta forma, la tierra pertenecia
a las comunas aldeanas —ayllus— que asignaban a las diversas familias —segun el
nimero de sus componentes— una superficie cultivable en usufructo. Cada fami-
lia podia disponer libremente de su cosecha para sustentarse y entre todos —como
referimos anteriormente— mantienen a los enfermos y desvalidos cultivando los
predios a ellos correspondientes. En el ayllu —que simboliza la unién del hom-
bre con la madre Tierra— regia, pues, el principio de la propiedad y el trabajo
colectivos, de tal forma que puede decirse que el régimen de trabajo y produc-
cioén incaico era un sistema econémico de reciprocidad laboral y redistribucion colec-
twwa de las rentas del trabajo™.

Los bosques y pastos estaban a disposicién de todos los miembros de la comu-
nidad. La tierra restante era del Estado y el cultivo excedente se almacenaba
para los tiempos dificiles® en los tambos, previo registro y contabilizacién a tre-
vés de los quippus incaicos.

Por otro lado, los Calpullis de los aztecas, poseian comunalmente su propio
territorio, cultivindose por todos para atender las necesidades comunales o gene-
rales®,

En el caso de los Chibchas, su organizacion social estaba muy estrechamente
vinculada al trabajo colectivo: asi, los diferentes clanes habitaban su respectiva y
adecuada cabana en funcién de la tarea encomendada y cercana a la fuente del
recurso natural que habian de trabajar para el bien comunal de toda la comu-
nidad. Por tanto, en este caso —al igual que los anteriores— la propiedad de la
tierra era comunal y, por ende, comunitaria; trabajaban todos los miembros de
una familia en comun y vivian del bien comunal, especializindose por sectores
segiin cada clan familiar®.

En conclusion, puede decirse que el sistema de explotaciéon y propiedad de
la tierra en Indias antes de la llegada de los espanoles es colectiva o en mano
comun. La propiedad de la tierra es del Estado que cede su cultivo —aprove-

% Y todo ello, de modo natural y gratuito a modo y semejanza a como actia el Sol —dios Inti—
con sus rayos y energia en relacion con los cuerpos celestes, que giran en torno a €l, para los que
no escatima cantidad alguna de energia, segtin la mentalidad y cosmogonia incaica. J. G. Martinez,
Tres ensayos, cit., pags. 157, 165 y 167. La propiedad privada se admitiria Gnicamente para bienes muy
personales como el ajuar doméstico —muy austero— y los utensilios y vestidos de cada uno.

1 R. Konetzke, Historia universal del siglo XXI, volumen XXII, América Latina II, Epoca colonial,
1984, pag. 17.

%2 Dicho modelo de explotacion consistia, en general, en una forma de produccién alimenta-
ria que, en gran medida, dependia del sistema de campos de cultivo muy productivo y, generalmente
mas eficaz y no comparable con los que, por entonces, se daban en Castilla salvas contadas excep-
ciones. J. G. Martinez, Tres ensayos, cit., pag. 24.

% J. G. Martinez, Tres ensayos, cit., pag. 131.
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chamiento— a los individuos de la sociedad®. Con la obtencion de los frutos, se
mantendrdn y, a su vez, aportaran un porcentaje para el sustento de los desva-
lidos asi como para reserva en graneros en prevision de malos tiempos®.

Tras la dominacién espanola, de las costumbres indigenas vistas, s6lo se man-
tendra viva la de la explotacién colectiva de la tierra incluso después de entrar
en vigor el Cédigo civil argentino®. Y decimos explotacién porque, como se vio,
el dominio util y el dominio directo de la tierra no se hallaban bajo unas mis-
mas manos sino que que el primero de ellos correspondia a los indios y les facul-
taba el aprovechamiento de la tierra; mientras que el dominio directo lo osten-
taba la Corona espanola pues era quien habia ocupado aquellas tierras sin duerios
(res nullius). Con la constitucién del Estado argentino, éste sucedera en el domi-
nio directo a la Corona de Espana®.

DERECHO ARGENTINO

Concretamente, en Argentina, el derecho castellano y sus instituciones per-
maneceran activos hasta la entrada en vigor de los Cédigos argentinos a media-
dos del siglo XIX. En resumen, la conformacién con base en lo visto con ante-
rioridad, del Derecho argentino comprenderd dos etapas: 1°. La etapa del
derecho precodificado desde 1810 hasta la Constitucién de 1853 y los Cédigos
nacionales. 2°. La etapa del derecho codificado: Cédigo de comercio de 1862,
Cédigo penal de 1886, Codigo civil de 1871 y el Cédigo de mineria de 1887.

Desde la redacciéon de 1810 hasta la sancién del Coédigo civil en 1869 —entran-
do en vigor el dia 1 de enero de 1871- hubo en Argentina movimientos sociales
que influyeron en la elaboracién de una codificaciéon nueva. A su vez, en las posi-
ciones mas criticas con todo lo espanol y parte del Derecho indiano, continua-
ron los debates mds o menos sosegados. La época histérica en que se sitian estos
movimientos codificadores —en que se mira también hacia el exterior: Montes-
quieu, Grocio®, Puffendorf®”, Bentham™...— influird de manera decisiva y ciclica

% Si bien es cierto que las mejores tierras irian a parar a las clases dominantes, dejando a las
mas bajas la peor y menos productivas que, aun asi, eran suficientes para su subsistencia en el peor
de los casos.

% R. Dekkers, El derecho privado de los pueblos, Madrid, 1957, pag. 138.

% R. Bustamante, Condicion juridica de las comunidades de indigenas en el Perui, Lima, 1919, pag. 45.

% En este sentido, se dirigen los fallos 155, 313 de la Suprema Corte de Justicia (de 9 de sep-
tiembre de 1929) en que la provincia de Jujuy reivindica las tierras de los indios de Casavindo y
Cochinoca. R. Zorraquin, Historia, cit., pag. 233.

% Su construccion del Derecho natural —«dictado de la recta razon», M. Feldman, El siglo XVIII,
Madrid, 1981, pag. 60— no es resultado de presupuestos filoséficos algunos sino del intento del juris-
ta amante de la paz en conseguirla («De iure belli ac pacis»).

% Puffendorf (1632-1694), al igual que Grocio, rompera la conexién Derecho natural y Teolo-
gia («De iure gentium libri octo»). Partiendo de la concepcién mecanicista del mundo de Galileo (tam-
bién recibird una gran influencia de Descartes) y, a través de la deduccion légico-sistematica, cons-
truye un sistema racional de verdades racionales profanas faciles de entenderse y ser objeto de
reflexiéon por la sociedad.
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384 ANTONIO SILVA SANCHEZ

en las discusiones™, e incluso, en ocasiones hasta ralentizados —por circunstancias
puntuales como, por ejemplo, la dictadura de Rosas— hasta que, a su conclusion,
se llega a cuajar un Codigo civil. Es el momento en que llega la inevitable crisis
y posterior desaparicién del Derecho indiano y del antiguo Derecho castellano,
apareciendo uno nuevo, lUnico y propio que se identifica con las nuevas tenden-
cias juridicas y el nacimiento de las republicas americanas que marcaran, en el
siglo XIX, un antes y un después en el Derecho en la América espanola.

En efecto, en relacién con el Derecho, ya en el siglo XVII hay un mayor inte-
rés por las leyes propias de cada reino que se aplicaban junto al Derecho roma-
no. En este sentido, encontramos a H. Grocio (1583-1645) quien escribié una
exposicién de la tradicién juridica holandesa hasta su época y favorecié la apa-
ricién de obras como «De origine iuris germanici> de H. Conring (1606-1681) o
«Nova Methodus discendae docendaeque jurisprudentiae» de G. W. Leibniz (1646-
1716); si bien, el mds importante autor de este siglo va a ser, a nuestro juicio,
J. Domat (1629-1696) quien logrard llevar a cabo la primera sintesis de conjun-
to de derecho aplicable en Francia™. Ya en el siglo XVIII se va a tomar mas inte-
rés por los estudios historicos incidiendo en la ciencia del Derecho y en el movi-
miento codificador. Es aqui donde destaca Montesquieu”™ (1689-1755) quien
considera el Derecho como producto de las circunstancias naturales, sociales y
espirituales de cada época.

Fruto de estos debates de contenido no sélo juridico sino también social, poli-
tico, econémico... es la Constituciéon de 1853 y el Coédigo civil de 1869. La pri-
mera de ellos, llamada Constitucién de la Confederacién Argentina, basada en
la Constituciéon de los Estados Unidos, dio lugar, salvo momentos puntuales y
peculiares, a una jurisprudencia similar a la norteamericana; encontrando un
fuerte movimiento en su contra’™ como el encabezado por F. de Zuviria™ y encon-
trado también defensores del modelo adoptado como Alberdi.

En relacion con el Coédigo civil argentino en 1864, el presidente Mitre nomi-
na” a un conocido jurista, Vélez Sarsfield, como encargado de proyectar la legis-

" J. Bentham, (1748-1832) conocido, entre otras cosas, por su fuerte ideal sistematizador y, por
tanto, adversario del Common Law.

' Debates, por otra parte, en los que participaran personajes de muy diversa formacién y pro-
cedencia como Pazos Silva —escritor proclive a una cierta continuidad del orden legislativo argenti-
no—, Lépez Méndez —muy critico con las leyes de Indias—, Echeverria, Alberdi -mas partidarios de
debates y discusiones—, Pereda —partidario y defensor del Derecho comun: «El Derecho privado de
los romanos es el nuestro y poco hay que mejorarlo...»—, De Angelis y Senillosa —defensores de com-
plementar y poner al dia disposiciones legislativas y codigos—.

2 Sintesis realizada sobre la base de la tradicion romana y nacional y de acuerdo con los prin-
cipios organizadores del Iusnaturalismo racionalista. Del citado autor cabe destacar su obra «Les lois
civiles dans leur ordre naturel». B. Aguilera, Historia, cit., pag. 33.

 Importante, en este sentido, su libro De [’Esprit des lois.

" F. Sarmiento, Comentarios de la Constitucion de la Confederacion Argentina, Buenos Aires, 1853.

 Ver, en este sentido, el discurso de Zuviria en el Congreso General Constituyente, de 20 de
abril de 1853.

" Mitre designa a un solo jurista, pese a que el Congreso le habia autorizado a crear una comi-
sion pero no la designacion de una persona —ley de junio de 1863—, dado que atn estaba reciente
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lacion civil argentina, hecho que culminara en agosto de 1869 entrando en vigor
el citado Cédigo el 1 de enero de 1871.

Las fuentes utilizadas por Vélez para la elaboraciéon del Codigo civil argenti-
no —aunque muy amplias— se centran, basicamente, en el Derecho romano, el
Derecho castellano y los Cédigos del siglo XIX; inspirdandose, para ello, en auto-
res como Texeira de Freitas, Savigny, Ortolan, etcétera”.

CONCLUSIONES

Como habra podido comprobarse, la propiedad ha aparecido de diversas
maneras en los distintos pueblos de la antigtiedad prevaleciendo, en ocasiones,
el principio individualista (desamortizacion) y, en otras, el principio social (amorti-
zacién) aunque, en la mayoria de los casos, su organizacién basada en los vincu-
los consanguineos y la vida en comun hacen pensar en una mayor difusién de
la propiedad que hemos denominado colectiva™.

Como expresa De Cardenas™, no fue una mera y casual coincidencia la del
régimen politico del mundo oriental, fundado en la absorcién del individuo por
el Estado y en el sistema de castas con el régimen de propiedad colectiva. Tam-
poco fue fortuita la coexistencia en Roma y Grecia de todas las alteraciones de
su respectiva constituciéon social y politica con las acaecidas en orden a la pro-
piedad territorial. La notoria insuficiencia del régimen de gobierno introducido
por los barbaros tras su invasién no fue circunstancia independiente del princi-
pio individualista que predominé en la propiedad. El régimen feudal naci6 en
casi toda Europa cuando la propiedad se constituy6 bajo el influjo del principio
colectivo y desaparecié cuando ésta desapareciendo el modelo de amortizacién
de la tierra, recuper6 su preeminencia. Hoy mismo atn luchan entre si las dos
poderosas tendencias, manifestindose una en la escuela individualista y otra en
la socialista y en la comunista®.

En general, puede decirse que la propiedad colectiva era el sistema de orga-
nizacién de explotaciéon de la tierra mas difundido y practicado en la antigue-
dad. Asi, la propiedad individual apenas era conocida en los pueblos de Orien-
te. Entre los asirios y babilonios, el Rey o el Estado, como duenos de todas las

el fracaso de comisiones anteriores encargadas a tal finalidad, como las de 1852 y el posterior e
infructuoso intento de Ugarte y Gamboa en 1857.

77 R. Zorraquin, Historia, cit., pags. 354 y 381; R. Levene, Manual, cit., pag. 22; G. Sanchez, Cur-
so de historia del derecho. Introduccion y fuentes, Valladolid, 1972, pags. 175 y ss.

% En este sentido, a diferencia de algunos autores ya citados, consideramos que en relacion
con la explotacion de los recursos y su reparticion nada tiene qué ver la diferenciacién entre los
pueblos transhumantes y sedentarios asi como tampoco su nivel evolutivo pues cabra tanto la pro-
piedad colectiva de del ganado —caso de los transhumantes— como sobre la tierra —caso de los pue-
blos sedentarios—.

" F. de Cardenas, Ensayo, cit., pags. 4-5.

% En la presente cita de De Cardenas he introducido matizaciones con el objeto de dar una
vision aséptica y global del derecho de propiedad, renunciando a la exaltacion de uno de ellos en
detrimento del otro, tal y como se contemplaba en el texto originario.
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386 ANTONIO SILVA SANCHEZ

tierras, distribuia una parte de ellas entre sus soldados y vasallos a cambio de
una pensio o tributo perpetuo y se reservaba la otra parte para su cultivo.

En la India, en sus tiempos mds remotos, también la propiedad de la tierra
pertenecia al soberano y asi seguird aun después de su conquista por los musul-
manes, que mantuvieron el estado de la propiedad territorial®.

En todos los casos vistos, la tierra desempena un papel fundamental como
medio de subsistencia de la familia, por eso mismo, su propiedad la solia man-
tener el soberano pues es un elemento clave que sélo a través de la desamorti-
zacion, el individuo recobra su independencia frente el Estado. Con los frutos
obtenidos del cultivo de la tierra, deberd mantenerse la familia representando,
pues, para ella, todo su patrimonio y, desde luego, el mas importante de tal for-
ma que es costumbre muy antigua la posesién en comun de esos bienes tan basi-
cos asi como la sucesion hereditaria a la muerte de algin miembro de la fami-
lia®2. Incluso en el pueblo hebreo, al que califica De Cardenas® como «el pueblo
que realiza un gran progreso en el camino de la civilizacion, constituyendo la propiedad
privada», se observa en sus inicios un predominio de la propiedad territorial si
bien con diferencias con respecto a otras civilizaciones; diferencias que le lleva-
ran, poco a poco, a dejar abrir paso al modelo individualista, que coexistird en
diversas formas con el modelo de propiedad colectiva si bien, finalmente, se
impondrd en el pueblo judio el modelo de la propiedad privada.

Resumiendo lo anterior y echando un vistazo al modelo de propiedad ame-
ricano precolombino hasta la aparicién y constitucién de las diversas republicas
existentes en la actualidad, puede decirse que el modelo tradicional de explo-
taciéon de la tierra era en mano comun o colectivo. La razén por la que es el
sistema mds comun pese a las diferencias de culturas, distancias geograficas entre
ellas, incluso étnicas, entre otras muchas; es la primacia de la salvaguarda de los
intereses colectivos frente a otros intereses menores y mas aun teniendo en cuen-
ta el grado de desarrollo de la economia de esos pueblos antiguos que tenian
en la agricultura, basicamente, su modelo de subsistencia. Ello hard que sea de
primordial importancia todo lo relativo a la organizaciéon de la tierra, la pro-
piedad de la misma —generalmente en manos del jefe de la tribu, monarca, sobe-
rano, etc.— su explotacién y reparticion.

Aun hoy, subsiste el sistema de las comunidades indigenas, con el reparto
periédico de las tierras de cultivo de acuerdo con las necesidades de cada miem-
bro del ayllu entre los descendientes de los incas en el Pert. Ni la legislacion de
Indias —en vigor durante tres siglos— ni el Derecho argentino —de mas de un
siglo— han modificado ni tan siquiera superficialmente los cimientos de estas ins-
tituciones econdémicas, que han sobrevivido con el paso del tiempo.

8 F. de Cardenas, Ensayo, cit., pags. 8 y 9.

5 No en vano, ese es el régimen romano inicial de sucesion en el patrimonio del pater a la muer-
te de éste —consortium—- con independencia de que, por la importancia tanto del individuo como del pro-
pio derecho de propiedad, con posterioridad pudiera pedirse la separacion o division de tal consorcio.

% F. de Cardenas, Ensayo, cit., pag. 18.
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