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I. IxrnopuccróN

En las notas que Bello puso a los arts. 736, 737 y 740 del Pyto. de
1853, hizo especial m€nción d.el Fuero Real. Con leves variantes es-

tos preceptos corresponden a los arts. 617, 618 y 620 del CCCh., res-
pectivamente, que ¡€gulan cietos aspectos relativos a la caza y la
pesca dentro del título de la ocupación. De este modo, cuanto se

diga en el presente estudio acerca de las fuentes incidentes en di-
chas disposiciones del Pyto. de 1853 se ha de entende¡ igualment€
aplicado a las citadas normas paralelas del CCCh.

Sobre la indicación de fuentes que figuran en las notas a los
a¡tículos de los proyectos del CCCh., Guzmán t ha señalado que ellas
presentan el problema de que no es siempre fácil saber a qué tí-
tulo fue¡on invocadas: si para señalar el texto que inspira la redac-
ción de la norma, si [rara apoyar el criterio que se establece en
ella o si para deiar testimonio de fuentes en que se contemplan so-
luciones diversas, sin periuicio todavía que estos fines pueden re-
ferirse a todo el precepto o sólo a un secto¡ de é1.

Precisamente este estudio intenta indagar los alcances que esa

menciór del Fu¿ro Real reviste en las notas referidas, cnn el obieto
de deducir el tipo de dependencia que se da entre dicha fuente al-
fonsi¡a y los a¡tículos respectivos tanto del Pyto. de 1853 como del
CCCh.

Antes de enhar en el tema específico de este trabajo, creo de
inte¡és formula¡ algunas consíderaciones generales en tomo a él:

1 CuzM,iN, A. Andús Betlo codtltcador, Histotilt de la liación ! coAüí-
cación del derecho ciail en Chile \Sar'tiago 1982), p, 408 s.
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1) En el uso de fuentes legales que Bello hizo para la elaboración
del CCCh., el Fuero Real ocupa un lugar muy secundario, pues entre
ellas domina incontrastablemente el insigne lib¡o de las Siete par-
tidas, hacia el cual los juristas chilenos del S. XIX sintieron siempre
una especial predilección, no obstante la denuncia que solían dirigir-
le de sus defectos principalmente externos 2; 2) Lo dicho no significa
qse el Fuero ReaI no haya podido ejercer alcún tipo de influjo en
otros artículos del CCCh., sólo que aqul se examinará ese grrpo de
normas del Pyto. de 1853 en que existen notas con una €xpresa men-
ción de esa fuente his¡mna, y 3) El CCCh. regula con bastante minu-
ciosidad lo concerniente a la oculmciórn, habiéndose sostenido incluso
que muchas de las disposiciones que se insertaron dentro de ese títu-
lo constituyen desde el punto del derecho codificado una originalidad
para su é¡roca 3. Desde luego, el Código Napoleon dice muy poco acer-
ca de dicho modo de adquirir, y específicamente en materia de ocu-
pación de especies animales no contempla ninguna disposición, fue-
¡a de ¡emitir su regulación a leyes especiales en su art. 715¡ L¿
facuhé d^e olwsser ou d.e pécher est égalemznt régbe par dns lois
ynticuliüe. Simila¡mente escuetos son los otros códigos mode¡nos
anteriores al chileno, como el bávaro, el holandés, el de las Dos
Sicilias, el austríaco, el prusiano, el de la Luisiana, etc. Tam¡roco
nada sob¡e la caza y la pesca dice el Pyto. ile CCEsp. dn Garcla
Coyeru. En cambiq las fuentes del derecho castellano , tanto el Fue-
ro Real como las Parti,ilas, ofrecen una regulación exhaustiva acerca
de ella, con lo que en tema d€ ocupación en general -y sobre todo
en lo referente a las cosas animadas en particular- el influio de la
tradición ¡omano-castellana domina sin contrapeso en el CCCh.

II. El ¡nr. 736 o¡r, Pyro. or 1853 (err. 617 onr- CCCh.)

l. El art. 736 del Pyto. de 1853 (correspondiente con ligeras va-
riantes al art. 617 del CCCh.) establece: Se entiende que el ca-
zadar o Wscador se apodera ilzl aniqtwl braaio i lo hace suyo, ilesile
el mrt4ento que lo ho hati|lo gruaemente, dc marwra qu¿ W no le
sea fácil escapar; o ilesde el mnm.ento qua eI anixnal ha caíiln en

2 Ver GuzMÁN, A. (n. f), p. 414 ss.
3 La opinión la sostiene Gr¡¿M,iN, 4,, ya con ocasión del t¡atamiento

que esta materia ¡ecibe en el Pyto. at¡ibuido a Egaña sobre bienes, en su
tit. _4 

(De la ocupación): El ProVecto no completo ilo un código ciaitr pata
Chile esúilo_po¡ eI seño¡ D, Maríano Egaña en El P¡imet Progeao de código
cioil d¿ Chil,e (Santíago 1978), p. 94.
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sus tranpa.s o red.es, con tal que las laya arrniln o tendido en W-
raie ilmúe le sea lícíto cnzü o pesc&t.

El te).to de la nota con que Bello ilustra este artículo es el
siguiente: Coníiese In ley 21 tít. A3 P. 3 pot razon¿s que W¡Ien
¡serce en las glosas gregorianas 1, 2, 3, i en la glosa (a) ile b lei 16
tit. 4lib. 3 del Fuero ReaL

La info¡mación que nos proporciona este dato es que el art.

736 del Pyto. de 1853 deriva parcialmente de P.3.28.21, ya que &cha
norma del proyecto nacional junto con recoger el contenido de esta

ley hispana, lo modifica ¡ror los motivos que se indican en las glosas

citadas. Cla¡amente se aprecia así cómo la mención del Fuero Real
que se hace en esa nota tiene un ca¡ácter meramente incidental,
pues ella no apunta tanto a algún precepto suyo como a la glosa a la
Iey indicada ahí. Como podemos ver, este filón revela también un
aporte de la antigua literatura iurídica castellana en nuestro de¡e-
cho común, proveniente de los autores de esas glosas a las mencio-
nadas normas alfonsinas. Sin embargo, creemos que FR. 3.4.16 no
sólo cumple aqui una función puramente servil de reconducir hacia
su glosa -en donde según la nota se hallarían las razones que lleva-
ron a Bello a corregir a P. 3.28.21-, sino que, excediendo esa finalidad,
dicha ley d,el Fue¡o R¿¿J se convierte también en un elemento que
inspira la factu¡a de un sector impo¡tante del art. 736 del Pyto, de
1853.

Se observará, ante todo, que los casos que enuncia la citada
no¡ma nacional se extraen de P.3.28.21: Van las ca4adores en pos

il.el aenndna que han ferido, seguizn'dolo, e oienpn otros e prmdzn-
lo . . . esso misno dezimos que set'in, si algund ome ouiesse yrado
lnzos o cepo o fecho algutas foyas o parod,o otro armadiio, en que

cagesse algund, aenado. Depuradas de casuismo y reformuladas, fruto
de las operaciones codificadoras que emprende Bello, éstas son las

hipótesis que recoge tanto el art.736 del Pyto. de 1853 como la dis-

posición paralela del CCCh. En FR. 3.4.16, en cambio, se describe un
supuesto distinto aunque próximor la prohibición de capturar el

'r En Ia tradición medieval hispana -tanto en las fuentes jurídicas como
lite¡a¡ias- el vocabb aenado indica cualquier animal de caza, 6in apuntar a uú
tipo especíIico de pieza. Igu¿lmente el verbo aenat sig¡,ific¿ simplemente
cAzAri ir a oen4t es it de caza. La expresión proviene del verbo latino o¿t¡ot,
que alude a la acción de cazar en general, v más específicamente a cu¡d¡ú-
pedos feroces o conedores (lobos, osos, jabalíes, ciervos, Iiebres, etc.). La
aenotio et Roma 6e conbaporie a Ia piscatio (pesca) y al aucupktm (cazz de
pájaros). Así aenatot es el cazado¡ de piezas grandes, del mismo modo como
el oenabulum, en una época eü qu€ no existia el ti¡o de pólvora, era el pria-
cipal instrumento de caza.
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animal bravio 5 que otros persiguen: Si alguras cabollztos o otros
monteros, puerco o otro aenad,o leaantarcn, ningun otro quier sea
montero, quiu no, le tomen mienbas que aquellos que le let:antuon
fueren tras el.

Pero, si se coteian estas dos leyes peninsulares con el art. Zg6
del P¡o. de 1853, se puede colegir por de pronto que el codificador
nacional construyó esta disposición valiéndose de la combinación
de ambas normas castellanas: ¡ecogió los casos que ilustran las p¿r-
tidns y aplicí a ellos el criterio de solución que el Fuerc ReaI dispnso
para esa situación próxima.

- Ciertamente, si las hipótesis que contempla el art. 736 del pyto.
de 1853 son tributarias de P.3.28.2I, la solución que la norma nacio-
nal dio a ellas -a quién pertenece la pieza de caza- no es la que
se p¡oporciona en la citada ley de Partüas, sino en FR. 3.4.16. Así,
en P.3.28.2I se atribuye el dominio del animal salvaie a quien pri-
mero lo coge: e porque podria acaecer contienda, qlnbE Ae%os au-
rian taL aerud.o corio este, d.ezimos que deu¿ ser d¿ aquellos que Io
prisíercn fninleramonte: ca nwguer ellos ln traqan ferid,o, non es aun
en su pod,er, e podria a.caecer mucluts cosas, por que tnn lo attrinn, . .

Semejante criterio emplea esta misma ley para los animales que
caen en trampas o ¡edes: ¿sso mismo ilezinns que seria, si algwd
ome ouiesse parad,o Inzos o cepo, o lecho algunas loyas o parado
otrc affna¿liio, en que cayesse algunj, oenado que quien aenga pri-
nlcrariente e lo fallare e lo prisiere que dzw ser styo. Es de tal
manera indispensable la captua, que si persiguiendo los cazadores
a un animal salvaie herido, otros lo aprehenden, pertenece a éstos,
po¡que podrían acontecer muchas circunstancias que impidiesen a
los cazado¡es cogerlo; lo mismo se aplíca para el caso del animal
prisionero en lazos, cepos u otros artificios.

Se aprecia, en consecuencia, cómo en las partida; predominz la
idea de la aprehensión física -corpore corprori- como elemento de
la ocupación de las especies animadas, pues ni siquiera se cúnsi-
dera idóoreo para est€ efecto el hecho de que el cazador persiga heri-

5 La jurisprudencia ¡omana ya distinguió entre animales salvaies (fer¿¿
¿es¿iae ), domestic¿dos I nutnsuelael y domésticos I quorum ion e"í le¡á ,--
turu), bieí que no ofreció como es iu caracteristjca una definición áe dicha
tipología, como entre nosotros lo hace el art.6f8 del CCCh. v las disposiciones
paralelas de los pro¡ ectos lPmer P¡lo., Lib. De las cosas,'q dc n dornínio,
posesión, uso y gocc. lft. lV. art. 4; Pyto. de 1853. a¡t. ?30,; Inéd., arr. 730).
De acuerdo a la técnica de elabo¡¿ción del derecho romano hay taibién aquí
un tútamiento casuista de esta materia, a fin de ir estableciendo en cjda
supuesto particular el régimen a que se suieta Ia ocupación de las especies
anim¡les
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do al animal. Sin embargo, en la parte final de la citada ley alfon-
sina se dice que si bien ésa es la solución aiustada a derecho, hay
lugares en que el problema se resuelve de manera dife¡ente: ¿

esto es segund derecha, como quipr que en algunos lugares osen el
contratin. Desde luego en el tFuero Real, que tuvo vigencia local y
no territorial, lo mismo que en obas cartas municipales 6, la solu-
ción dada a la hipótesis del animal bravío perseguido por unos ca-
zadores y capturado por otros, es la contraria a la señalada en las
Partidas, segin ya se üo: Si algunos caballeros o otros monteros,

Püerco o otro petutd,o boa¡úaren, ningun otfo quier sea nonfero
quiet no, le tomen mientra.s que aguellos que le letsantaron lueren
tra^s el, Efectivamente, si en este caso que describe FR.3.4.16 se

prohíbe coger la especie mientras otros la ¡rersiguen, tal es porque
éstos ya la han hecho suya en el momerito del acoso, antes de to-
marla materialmente. Serneiante a ésta resulta ser la solución del
a¡t. 736 del Pyto. de 1853 y del art. 617 del CCCh. que, al descdbir
una hipotesis análoga, reservan también la pertenencia de la pieza
no a quien la captura sino a quien la sigue con intención de tomar-
la. Unicamente en el caso que el animal estuviere a salvo de sus

perseguidores -dice la ley d,el Fuero Real- pertenece a quien lo
matare: Mar si eI aerudo Leaantad.o fuere quüo d.eüos e fuere en
su saloo e maguer que sea llamado, qualquier que le matare puedalo
haber.

En consecuencia: en FR. 3.4.16 -a diferencia de P. 3.28.21- el
derecho del cazador persecuto¡ a reclamar para sí la pieza prima
sobre el captor, en caso de conflicto entre ambos. Ahora, si en el
Fuero Real se asigna la ¡rertenencia del animal a quien lo persigue,

y en la disposición del Pyto. de 1853 y CCCh. a quien lo lw heriiln
graoemente d,e manlera que ga no le sea fácil escapar, ello es tan
sólo una distinción de matiz que no afecta a la sustancia de nuestra
afirmación, pues en ambos textos -el Fueto Real y la norma na-
cional- se da la coincidencia que, a diferencia de las Pañi.ila, no
es el acto de toma efectiva de la especie el que da origen a la ad-
quisición, sino la inminencia de ella. A esto cabe añadi¡ todavla
que esa connotación que contempla la disposición nacional de¡iva
de la particularidad del caso descrito ¡ror P.3.28.21 que habla de
ca.zadorcs que osn en pos ilel oenailo que han ferido o ca ,tngxer
ellos Ia tngan feddn,

6 En tal sentido v.g¡.: F. Cr,E-¡icA, 3É9745; F, Tenurr., 66I; F. Zon¡rA,
73$ F. Buz,r, 793.
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Sin duda que el coteio textual entre las disposiciones castellanas
oon la no¡ma nacional poco nos dice respecto de las relaciones que
pueden existir ent¡e ellas. Pe¡o débese precisar que se trata aquí de
un tipo de influio positivo material, es decir, que se recoge rlnica-
mente el contenido de las leyes hispanas, pero bajo una fo¡ma de
estilo literario del todo diverso y nuevo: el codificador procede, en
la especie, a trasvasar hipótesis, figuras y soluciones lurídicas redac-
tadas baio la forma de la prosa romance medieval, al estilo moderno
propio de un código. Así, una vez escogidos por Bello los textos al-
fonsinos con los que construye el artículo pertinente del Pyto. de
1853 y del CCCh., emprende la tarea de reformular su contenido a

través de las típicas operaciones codificadoras: abstracción, genera-
lización, depuración de elementos históricos, actualización de voca-
blos, etc.7.

El art. 617 del P¡o. Inéd. (- art. 617 CCCh.) colocó mayores
exigencias que el a¡t.736 del Pyto. de 1853 para que el cazador se

haga dueño de la pieza de caza: no basta que el animal haya sido
larído graoengúe ile mntwra que Aa na le sea fáciJ escepar, sino
que es necesario además que el cazador no ceie en su persecución,

continúe tras é1. De ahí la frase 4 fiLier.ttas Wrsirte en ¡*rseguirlo
que se intercala en estos textos, inexistentes en los ensayos nacio-
nales anteriores. Con todo, la inclusión de este $ro aproxima aún

más la no¡ma nacional a la descripción de las hipótesis que ofrece
la tradición romano-castellana, pues la exigencia de la actual per-
secución de la especie aparece recogida del gerundio segubndDlp
que se lee en P. 3.28.21, y en la locución mientras luercn tras él qre
emplea FR. 3.4.16.

Hemos ücho que mientras en las ParMns predomina la idea
de la posesión actual corpórea -que requiere la toma efectiva de

la presa- como elemento que juega en la ocupación de los objetos

animados, en el Fu.ero Real en cambio -gravÍtante en la solución
nacional- basta la inmediatez de esa situación para que la toma
de posesión se entienda realizada: es suficiente que el cazador
levante la especie animal para que ésta se considere como suya.

2. Estas distintas soluciones que el de¡echo castellano ofrece en

esta materia arrancan a su vez del derecho romano 8, Asl, el pro-

? En ¡elación con las operaciones para codificar el derecho p¡acticadas
por Bello sobre el mate¡ial juridico seleccionado, con especial ¡eferencia al
que extrae de las S¿e¿e Pa¡lidast CuzxqÁx, A. (n. 1), p.432 ss.

8 Sob¡e la regulación que el derecho ¡omano da a esta materia: C¡xcíA
GARF¡Do, M., Detecho a la caza g ius yohibendi efi Roma, en AHDE 36 ( 1956),
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blema de saber a qué cazador pertenece la pieza de caza qr¡e r¡no
ha herido y otro capturado fue resuelto de diversa manera por la
iurisprudencia clásica. Siendo el derecho romano un derecho de iu-
ristas, que funcionó sobre la base de una pluralidad de autorida-
des, y por ende de opiniones, fue frecuente que se diera la posibi
lidad de dictámenes diferentes y aun contrarios en tomo a una misma
cuestión.

El supuesto de hecho analizado configura uno de esos típicos
casos que solían consultarse a los prudentes clásicos, a fin de con-
tar con su opinión respecto de Ios problemas e implicancias que
derivan de é1. Sabido es que respuestas a preguntas de ese tipo
constituyeron la más importante fuente de producción y desarrollo
del derecho romano du¡ante el período clásico. Ca¡acterística suya
es su sesgo eminentemente casuista v empírico e, puesto que el
dictamen del lurista -tan diferente del estilo general y abstracto
que presentan los artículos de un código moderno- se pensaba y
daba en tomo a hipótesis semeiantes que deparaba )a experiencia
de cada día. El mismo i¿s había que entenderlo como el conjunto
de esos criterios que emanan de los prudentes, destinados a ofrecer
soluciones a situaciones de conflicto que se zuscitaban entre parti-
culares, generalnente en relación con la pertenencia o aprovecha-
miento de las cosas. El tema propuesto se enmarca claramente den-
tro de esa realidad, pues los té¡minos de la contienda sobre que ha
de pronunciarse aquli el rerponsum prudentis miran a cuál de los dos

pertenece la pieza de caza: si a quien la persigue malherida o a
quien la ha capturado físicamente.

Pues bien, el iurista Trebacio opinó que se hace dueño de la
feta bestia quien la ha herido mientras continlia en pos de ella;
pero la mayoría se inclinó por atribuir la pieza a, quien la aprehende

p. 269 ss.; Deteclw ptíaado roneno, 11. Casos lJ decisiones iutisptud¿nciales
(Madrid 1980), p. 89 ss.; Lombardi, C., Liberta ¿li caccin e propíeta pftoata
iñ diñtto tu nano, en BIDR 53-53 (1948), p. 275 ss., Landuccí, s.n. Caccia, en
EGI; Landucci-Eula s.o. Caccio en NDI. Una síntesis sol¡re la regulación de
esta materia desde el de¡echo ¡omano al derecho español rnoderno: Gcrnr,
R., Derecho tle caza, prelección del cu¡so 1970-197I, Universidad de C¡anada.
Pata Ia caza como actividad recre¿tiva dent¡o de la vida privada cotidiaru
romana: Peou, U., UnBs, ¿a aida e¡b antigra Rornas (Barcelona 1964),
p. 321 ss.; Cuo-rÉr, J., Vrbs noma. Yida g costumbres de los rcmanos (Sala-
manca 1980), t. 2, p. 323 ss,

0 Sobre este carácte¡ del de¡echo ¡oma¡o clásico hav abundante litera-
tura: v.g¡. ScrÍrl-z, F., I p'i,ncipíí il¿t diritto ronano ltrad,. V, Arangio-Ruiz,
Fi¡enze 1946), p. 37 ss.; K,rsnn, M., En torno al netodo de los iitri.stas rona-
no¡ (t¡ad. Miquel, J., Vall¿dolid 1964), p. 48 ss.; Vrr.rrw.Ec, '1., Tópica !
iuñsptudenclo (trad. Diez-Picazo, Mad¡id 1964), p. 67 ss.; Crncí Cenrtun,
M., Derccho prioado ronano (n. 8), p, 45 ss.

7T
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mat€rialmente, siendo éste el dictamen que aceptó Justiniano. Lo
dicho se encuent¡a recogido en D. 41.1.5.1.: lllud, qtnesitum est, an
feru bestía, quae üa oubterata sit, uf capi lrossit, statin nostfa esse
infellagatur. Trebati,o plaatit stotím nostram esse et eo usque nas-
trom ¡:ide¡i, do¡tec eatn fterseqtmÍnn, quod. si ¿lpsiedm$ ean perse-
qui, iksinere nostram esse et rur&ts fieti occupantis: itaque si pet
hoc ternpus, quo ean persequi.mar, alius eam ceryrit eo aninw, ut
í;pse luctifauret, furtum oidzri rcbis eum conúnissísse plaique ru>n
ahter plúauoruñ eun nostrcrn esse, qunn si eam ceperimus, quin
tmtlta accid,ere posstutt, ut earn non capia,mus: quod, aerius e$ ro,

En Inst. 2.1.13 jusüniano se pronuncia todavía con mayor én-
Iasis -senlenfia¡n ,tos confinrtamuv- en favor de la opinión contra-
ria a T¡ebacio consignada en la parte final del pasaie transcrito del
Digesto: llhtd Etaesitum est, an, si fera bestia itn oulnzrota sit,
ut capi possit, statím trn esse intellegatur quibusdam plnauü stathn
tuam esse et eo usgue tu&m aí¿leri, don¿c eam persequaris, quodsi
ilesieris persequi, ilesinere tuam esse et tuts s fierí occuyntis. Nü
ron akter putu)erunt tuan esse, quam si cepeñs. Sed posteríorem
senterúiaun nns confinnamu\ quia mt ta accidzre solent, ut eotn
non capias 11. De esta forma, el emperador dirimió la controversia
sobre el tema planteada en el seno de la iurisprudencia clásica.

Para Trebacio bastaba que el cazador persiguiere he¡ida la
especie animal para que fuera suya, de modo que si durante la
persecución otro la coge comete delito de hurto: para el citado
turista, en consecuencia, es €n el instante de la persecución cuando
la especie deja de ser res nulüus, perdiendo la condición de libre
ocupabilidad. En cambio, los sabinianos, Gayo y finalmente Justi-

10 D. 41.1.5.1: Se ha preguntodo si se entiende que el animal sabaie que
ha sido herido ib mn¡wra que pteila ser capturaiLo se hace sin mtís d.e nt¿st¡a
propíedtd. Creía Trebacío que sí se hace ¡uestro in nedii.tatnente q que se
corcid,era qra lo si.gue siendo mieflttas Daños en su percec ción. U que si
deióramos de perseguirlo, deia de ser nuestro V se hace mt¿oame¡te dd
ocup^nte; así, si ihnante ese tiernpo etu que pe$eguírr1os al anímal he¡da
otÍa persono lo captutara con ¿ntención de hacerlo sugo, dice que te entiendz
que ha coÍetido hwto d,e algo qre es nuestro. Si'. ernbargo, la rar¡oría de
ü)s iuríscon*"rtltos han pensado que sóln se hace ñuestro el anirnal cttaíd.o lo
hemos capturado, pues pueden ocurrif muclús cosats que nos impiibn su
capturu, lo q[e es nls ci¿rto.

11 Inst. 2.I.13: Se preguúa si eñ el caso quc lna bestit lteta fuese
herida de modo que pud,iese ser cogida, se hace ilesde aq¡tal mísna ñarn¿rúo
tuya. f algunos qúi,tíeron E@ efectioamente sea asl, y que seo tút6 mienttus
h pe$iguiaes, perc que si deiates d.e perseguitla, d.eie tcmbi¿n d,e set tuya,
y de nraao se haga del ocup&nte. Otros, emperc, peagarct que no se háce
tuya sino eú coso que la cogiercs, opituióÍ que nasol,¡os conlirnumos poryua
ruel¿fl ocontecer muchas cosas que impiden el que la coias.
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niano, opina¡on que la bestia fiera se hace nuestra sólo cuando la
capturamos,

De cuanto se ha dicho se deduce que el Fuero ReaI reco$6
el dictamen de minoría de la jurisprudencia romana, encabez¡da
por Trebacio (que no exige la aprehensión corpórea de la espec'ie

para hacerla suya), mientras qu.e las Partiilas es t¡ibutaria de Ia

opinión de mayoría, aceptada por Justiniano (que sí establece la
exigencia de la captura efectiva o material para tal efecto). Diga-
mos de paso sobre este particular, que así como lr¡stiniano dice en

D. 41.15.1 que ésa es la doctrina ve¡dadera -quod' oerius est-,
iambién P. 3.28.21, sumisa a dicha posición, manifiesta que eso

es segun'd, dzrecho.

Ahora, sobre la caza por medio de artificios -lazos (laquei),
rcdes (retia), fosas ocultas (faoae) , etc.-, la jurisprudencia romana

contempla el dictamen de Proculo que recoge D.41.1.55 en relación

mn la pertenencia de un iabalí que cayó en un lazo puesto por
un cazador: In laqueum, qrnm aerúlnd'i causa Posuero.s, aryt itúi'
dit: cum eo haereret, exenptum eum abstui: num übi oidzot tuum
aprum abstulisse? et si tuum putos fuisse, si solutum eu¡n in sihsam

d,imissísern, eo ca&t tuus esse d,esisset an ttwnzret? et qunn't ac'tionem

me cum hnberes, si ilesisset tuiu;t esse, twn in Ía.tún ilnri opotte-

ret, qmerc. Respondit: lnqueum oid.eomu tw inters'lt in publico an

in priDato posnerím et, si in prioato postti, utrurn in nBo an in aliztn,
et, si ín alieno, utrum ¡termisxt eius cuius fuúus er&t an non

permisxr eius posueriÍ.: praeterea utrutt¿ in e ita haeserit ape\
ut erpeüre se rcn possit ipse , on diutitt's luctando expediturus se

fwril. Surnman tam¿n hnnt puto esse, ut, sí in meam' Potestamen
perceniL metts fac-tus sit. Sin autern aprum neurn ferunt in stntn
rnturalen lnritalem dimíssisses et eo facto ntBus esse dzsi^sset,

ac'tionem mibi in factum dori oportere, oeluti responxun est, cmn

quídnm poculum alterius ex n¿rce eiecisset 12,

r: D. 41,1.55¡ ÍJn iabalí cayó en un cePo que futbías pttasto parc cozar
g, hallándose suieto en él,lo soqué de allí. ¿Acato se entiende que te he quitod'o

in iabalí que erc tutto? y si crees que e¡a tutp, al habe¡la soltado en el
hosórre, ¿deia¡ía nn "i" "oro 

de se¡ atip o seguim siéndolo? P?egunto tanbi¿rt
.t ¿ accíón tendti4s contra mi ¡i htúiera deiado de ser tuyo: si acaso dzbeda
áarse una acción por el hecho. Respondió: cabe que nos P¡eguntenos si hatt

diferencfut entre que haqa puesto el cepo en teteno p'úblíco o en terreno
príDod.o; si lo puse en ter¡eno priDodo, entrc que sea en tefieno p¡oPio o en
'tefteño oieio; g si lo puse en teieno aieno, efllre qüe lo hici¿ra con permiso dzl
propietaño d.al fundo o sin éI; por ot¡o La¿lo, efitrc que el iab(tll es'tuoiard
$tieto d,e forma que no pudierc soltare por sí mismo o pudieta lace o

forceieando durante un cierto liempo. En ¡esunpn, creo que si IIegó 4 estat

en mi poder, se hace de mi propiedad, pero qüe si tú hubleses ¡eúüuido eI
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3. Por rlltimo, la nota de Bello al art. 736 del $'to. de 1853 fina-
liza señalando los motivos que lo indujeron a aceptar el crite¡io
que recoge dicha norma, sobre cuyo sentido y alcance nos hemos
refe¡ido en los acápites anteriores: por krc razones que pueilen
oerse en las glosas gregoriaruis 1, 2, 3 i en Ia glosa (a) ile la Ini 16
tit. 4, l.ib.3 del Fuero Real.

Respecto al contenido de las citadas glosas de Gregorio López
a P. 3.28.21 13, ellas arroian los siguientes datos: 1) Señalan los
fragmentos del Corpus luris Ciailis que sirven de precedente a

dicha ley alfonsina: son los textos de D. 41.1.5.1 e Inst. 2.1.13, inser-
tados en el acápite anterior, sin perjuicio que ¿mbos pasajes con-
templan las dos posiciones de la jurisprudencia romana sobre el
punto, ya enunciadas; 2) Subrayan que la opinión del prudente
Trebacio es contrada al c¡iterio que recoge P. 3.28.21, sede de la
glosa, v 3) Indican que la Clossa de Acu¡sio sostiene que la cos-
tumbre aprueba el dictamen de Trebacio, cosa que reconocen tam-
bién ot¡os iuristas boloñeses como Alberico, Martino y Azo.

De este modo, con la cita que Bello hizo de dichas glosas
gregorianas, se destaca que el criterio dispositivo que esmge el
art. 736 del Pyto. de 1853, aunque diferente al de P. 3.28.21, en-
cuentra también un sólido respaldo en la tradición iurldica occ!
dental, al coincidir con el parecer del iurista romano Trebacio, bien
que, como ya sabemos, su dictamen ni encamaba :la cortmunis
opinío dentro de la iurisprudencia clásica, ni influyó en la solución
recogida por las Pa¡tiilas. Además, con base en las mismas glosas
gregorianas queda establecido que la costumbre aprueba el dicta-
men de Trebacio, con lo que en definitiva la solución belliana -¡'
antes de ella la de FR. 3.4.16- encuentra apoyo tanto en la juris-
prudencia romana como en la costumbre posterior.

Aho¡a, en relación con la cita que Bello hace de la glosa (a) al
FR. 3.4.16 ri, debemos puntualizar primeramente que ésta se extrac
de dicha fuente castellana glosada por Alonso Dlaz de Montalvo,
que era la edición del tipo que a la sazón se conocía en nuestro
medio. En el resto, poca novedad aporta esta glosa a lo ya sostcnido,
fuera de indicar las relaciones ent¡e FR. 3.4.16 con Inst. 2.1.13,

texto éste que al igual que D.41.1.5.1 señala también las diversas

iabalí, la rnío, a sL nattral kbenad, a por eIIo hubiera deiadn d,e set mio,
se me debe dar u¡a occión por el hecho, como se ha díchn paru el supuesto
de que algtieo hubiera echad.o por la borda de u¡w ranse la aasila de otro.

ts Glos. ad P. 3.28.21 (1) V¿r¡ lo,t cacadorcs; (21 Lazos; (3) Usen eI
conlrafio.

tt Clos ad. FR. 3.4.16 la) Si algtnos lreten tras.
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inte{pretaciones que la iurisprudencia clásica emitió frente a este
problema, amén de hacer una referencia a ciertas particularidades
de una costumbre de la Lombardía.

4. El crite¡io de solución que adopta Bello en el art. 736 del pyto.

de 1853, que reproduce con leves modificaciones el art.736 del
Pyto. Inéd. (- art. 617 del CCCh.), induce a formular una cons!
deración general de cierto interés. Ya Guzmán 15 ha planteado que
históricamente la proposición de nuevos códigos va siempre ligada
a la crítica de la juridicidad vigente. Dicha censura, iunto con denun-
ciar los vicios imperantes en ese de¡echo (ya extemos como inter-
nos), pro¡rone a la vez removerlos con la ¡ealización de la obra
codificadora. Así, el movimiento en pos de nuevos planes fiiadores
en Chile no escapó a esta constante, habiéndose también desarro-
llado en nuestro medio una etapa crítica que coffe entre lo.s años
1822 a 1840: de las ideas planteadas por O'Higgins, tendientes a
reemplazar la legislación hispánica por los códigos napoleónicos,
hasta los inicios de la labor oficial dc codificación.

Una de las múltiples imperfecciones que delató dicha crítica
fue la existencia de leyes contradictorias en la masa del derecho
castellano, que la república heredó de la monarquía 16. Se ha vi.sto
precisamente en la especie cómo dos textos legales castellanos, el
Fuerc Real y las Partidns -obras incluso de un mismo autor
oficial-, contienen soluciones distíutas para hipótesis próximas,
soluciones cuyo origen a¡ranca de una vieia disputa jurisprudencial
va conocida en el derecho ¡omano. Pues bien, frente a ella el codi-
ficado¡ nacional zania la diferencia, con la elección de un criterio
único de regulación, cuyo análisis, precedentes histó¡icos v peculiar
modalidad de construcción, hemos pretendido bosquejar somera-
mente en este apartado.

III. Er- enr. 737 oeI, pyro or 1853 (enr. 618 urr CCCh.)

El art.737 del Pyto. de 1853 ( corresponüente con ligeras variantes
al art. 618 del CCCh. ) establecer No es lícito a un caatd,or o pes-
cador perseguir al animal braoio que es ya perseguid.o poÍ otto

15 Sobre el tema: Cuz\(Á^*, A., Para la histo¡ia d¿ la líiadióñ ¿l.el d¿rccho
cíoil er Chile durante la ¡epttblica (Ylll\, Crítica aI derecho como presr-
puesto de la Íiiaaión en totno al pñmer tercio del s. XIX, en Rea, de Estud.ios
Hist4rico-Juúdicos 5 (1980), p. 267 ss., n, 1, p. 242 s.

16 Para esto Grzr¡i¡, A. (n. 1), p. 439.

75



(l) Ire¡,o Mrnn¡,¡,o

cazadm o pescad,or; ú lo hi.ciere i se apoderare del anir,al, poüó
el ot¡o reclamn o como suyo.

La gavitación que el Fuero Real eiercií sobre este artículo
resultó ser mayor flue en el caso del art. 736 del Pyto. de 1853 y
art. 617 CCCh., ya analizado: la norma transcrita recoge tanto la
hipótesis de hecho como la solución de FR. 3.4.16. No se ve aquí
influio de las Partiilns. Ello hace que la nota de Bello puesta a
esta disposición sea taiante: L. 16, tít. 4, Iib. 3 del Fuero Real.

No obstante, cabe considerar en este apartado cuanto se ha
sostenido anteriomente respecto de varios puntos relativos a FR.
3.4.16, a los cuales nos remitimos: los precedentes de esta norma,
las razones de la solución que ella invoca, las dife¡encias con la ley
pr'óxima de las Paúidas, su readapt¿ción por parte de Bello a tr¿vés
de sus operaciones codificado¡as, etc.

IV. El enr. 740 onr, pym. nn 1853 ( exr. 820 nur- CCCh. )

El a¡t. 740 del Pyto. de 1853 ( correspondiente con ligeras variantes
al a¡t. 620 del CCCh.) establece: Las abeios que huyen tte ln coL
mena i posan en árbol que no sea del ilueño ile ésta, uteloen a &t
libertad tntural, i cualquieru pued.e apoilerarse d,e ellas i ile bs
paru es fabricados por ellas, con tal que no lo haga en tienas
aierus cercadas o cultiaadns, o cor¿tra la prohibición ilel dueño ilp
lns tienas; pero al drrcño d,e la colmern rc po¿lnt ptohibirse qrn
persiga a las abeias fuiítiaas en tíefia,s que tw estén cercadas ní
a tfua¿L,ls.

Segrin el testimonio de Bello recogido en la nota que ilustra
este artículo, revela que tanto FR.3.4.17 como P. 3.28.22, fueron
tenidas a la vista para su formulaciónr L. 17, tü, 4, kb. 3 d.el Fu¿ro
Real; L. 22, tit. 2lJ, P. 3, con algurLa modificación.

La disposición transcrit¿ t¡ata de resolve¡ la eventual colisión
de tres derechos originarios incidentes en la especie: l) El que
tiene cualquier persona para apoderarse del eniambre fugitivo o
de los panales que éste fabricare (derecho de caza); 2) El que
tiene el dueño de la finca en que se posare el enjambre o hiciere
el panal, a fin de veda¡ la entrada de personas alenas a ella ( dere-
cho de prohibir el ingreso en su heredad), y 3) El que posee el
dueño de la colmena para perseguir el eniambre fugado de ella
(derecho a ¡etener el dominio).

En cuanto a la posible pugna entre estos derechos las tres
fuentes establecen soluciones diversas¡ en el Fuerc Real prima el
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de¡echo del dueño de la colmena para ¡etener el enjambre como
suyo; en las Partidns parece a¡monizarse el derecho general de caza
con el que posee eI propietario de la colmena para conse¡va¡ el
dominio del eniambre fugitivo o de sus panales; y en el Pyto. de
1853 y CCCh. se establece un equilibrio entre los t¡es derechos
originarios.

Las líneas generales de la üsposición nacional en cuanto al
establecimiento de los derechos en conflicto es tributaria tanto de
las Partiilas como del Fuero ReaI, pero Bello tom¿ una actitud de
cierta independencia en cuanto a la inclusión de algunos elementos
y a su solución, hecho que le lleva a expresar en la nota citada al
a¡t. 740 del Pyto. de 1853, que recibe el influlo de ambas fuentes
castellanas, con alguna modificadón.

Veamos someramente la solución de cada fuente en particular.
En FR.3.4.17 se comienza por establecer que cualquiera puede

hacer suyo por la aprehensión el enjambre fugiUuo qoe se posare
en árbol aienot Maguer abeias que eniam.bre suben en árbol de
algurn, sí otri In* tonare e la.s encerrare anfes que el dueño del
árbol las pue¿le hebet. Lo dicho es tan sólo una singularización del
principio general que los animales bravios que recobran su libertad
se hacen res twllüÁ y cualquiera puede hacerlos suyos por la ocu-
pación. Ya en Gai 2.67 se díce ltaque si feram bestiam... quiilquid
ita captum fuerit, id. staüm nostrutn fit et eo usqu.e nostfltn esse

irúell,egitur dnnec rwstra atstodia coerceatur; c1,un Dero custodiam
rnstram euaserit et in n4turalefir kbert&ten se rcc€perit, rurs1as

occupanüs fit . . .11 .

Elegantemente D. 41.I.3 pr. establece: Qrcd enim nulbus est,
id, ratíarÉ na'turali occupanti conteütu¡.

Sin embargo, FR.3.4.17, añade que el dueño del predio donde
s€ levanta el árbol en que se posa el enjambre, puede impedir la
ent¡ada de los cazadores que van tras él: pero eI ilueño ilel árbol
puede defendnr a todo oma que ni entre en la suyo. No obstante,
este ir.ts prohibendi po¡ parte del propietario de la tier¡a tiene un
límite, dado que no puede oponerlo al dueño de la colmena de
donde voló el enjambre fugitivo, a fin de recuperarlot fueras al
señM ¡l,e cage colme¡ut safierut kts abeias ainiendo en pos ¿le ellts . . .

Tan fuerte es así la protección que el Fuero Real dispensa a la

17 Caí,2-67: Así, si cogeñas un arrimal saloaie... el obieto d,e nu4stra
c.tptura se hace en seguid.a nuesho g se consi¿lera qte asi permanece b6io
nu.estro guardia; si escapa de nuestru grardia g aueloe a b kbertad ¡wtural,
se cofloierte en ptopiedad ile quien se apotlere d.e é1, poryw cesa il¿ se¡
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indust¡ia apícola, que el dueño del colmenar evadido no pierde el
derecho sobre é1, de modo que puede entrar en la finca aiena con
el propósito de cogerlo, aun contra la prohibición del propietario.

Por su parte P. 3.28.22 declara que las abeiu son corrn cosas
salwies r3. De esta calificación atribuida a dichas especies fluye
naturalmente que quien captura un eniambre fugitivo que se posare
en árbol ajeno, o los panales fab¡icados en é1, se convierte en su

dueño desde el momento de la aprehensión material: se trata tan
sólo de la aplicación del principio de la libre ocupabilidad de los
animales salvajes que recobran su libertad, ya señalado. Con todo,
tal afirmación aparece confirmada acto seguido en la citada ley de
Partidns a través de un circunloquio: E por ende dzzim:os que n
exambrc d.ellas posare en arbol ¿le algund. omc, que rcn We¿le
dezi.r que son suya.s, fas.ta que kts etlcierre en colnata, o en otta
cos¿... Análogo principio rige para los panales fabricados por las
abejas, que son del captor, a menos que estando presente el dueio
prohíba llevárselos; Esso mismo dezimos que seria de los panales,
que las abeias fiziessen en arbol d,e algurw; que non lns deue tener
'por suyos, en quanto estoui¿ssen y, fasta que los tome endz, e bs
lieue, Ce si aaaeciesse, que oiniesse otro algutn e los letnsse ende,
seri.e.n flVos; fueras end.e si estouiesse el delatte quantlo lns quí-
síesse leuar, e geb Aend.iesse rs. Pero, la parte final dc esta ley
fija una situación límite en la que se autoriza al dueño de la col-
mena para retener el dominio del eniambre escapado, cosa que
sucede cuando las abejas estén a la vista de su dueño o no tan
lejos que resultare imposible cogerlas: Otrosi d.ezimos, que si el
era¿mbre ile ku abefas oolnte dz las colmetus de alguno om.e; e
se fuere; si el señor d,ellns lns periliere de oista, o fueren tal alon-
gadas dEl, que kts rnn ¡neda prender, nin seguir; pierde porende
al señoño que auia sobre ellas, e gannlas quien quier que h.s pren¿ln,
e lns etu;iere primeramenle 20,

Ya en el derecho romano clásico se establecía el ius prohibendi
del propietario de la finca para impedir el ingreso de extraños en

ella el. Acaso el texto más representativo es un rescripto de Antonino

r8 En la calificación de las abejas como especies salvajes que hace P.
3.28.22, sigue el parecer de Paulo recogido e¡ D. 47.2.26. No obst¿nte ¡es-
pecto de este punto tampoco hubo un parecer unánime en la jurisprudencia
romana, Otro6 estimaron que etar¡ n4nsuelae, pues tenían Ia costumbre de
ir o volve¡ (animus rcaerteiü).. v.gr. Cai 2.68; Ulpiano, D. 10.2.8.1.

re Los supuestos de hecho que ih¡stm P. 3.28.22, se recogen de
D.41.t.5.2-4.

5 Algunos precedentes romanos: Cai 2.67; Inst. 2.1.12. D. 41.I.5.4.
21 Para este tema en el de¡echo rornano: Lo\rBÁriDr, C, (n. 8), p. 273 ss.;

Gr.nch Cennmo, M., De¡echo a la caza (n. 8 ), p. 300 ss.
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Pio, dirigido a unos cazadores, en que se establece el principio de
prevalencia de la propiedad fundia¡ia sobre la orig.inaria de la
libertad de caza. El fragmento recogido en D. 8.3.16 redactado en
griego decía: EI emperad,or Pio coniestó así a unos cazad.oresi no
es conformz a la razt5n el que cacéis aaes en los predios ajenos
contra la Doluntad de los dueñas2.

El a¡t. 740 del Pyto. de 1853, al igual que la t¡adición romano-
castellana ya vista, establece también el principio que cualquiera
puede hacer suyas las abejas fugitivas que recobran su libertad,
cpmo del mismo modo los panales hechos por ellar: Las abe|as
que luyen i|e Ia cobne¡n i posdn en arboL que rn sea del duzño
dz ésta, utehten a su liberted natural i anlqui.era ,pteile apoderarse
de ellns y los panales fabricados por ellns. Pero, en seguida, el
legislador nacional limita el ejercicio del derecho de caza frente al
ius prohíbend.i del señor de la tier¡a en que las abeias penetran o
hicieren panales: con tal que no lo hiciere en tierras aienas cercadns
o urlthndas o coüra la prohibiei*n ilnl dueno. Sin embargo el
iw prohibendi del dueño de la finca, que tiene nn alcance irres-
tricto frente a terceros, tiene un límite ante el dueño de la colmena
de donde huyneron las abeias, en el sentido de que no puede impedit
su persecución que éste haga en tierras yermls; Wro sI d,ueño d,e
kt colmcrn rc pod.rá prohibírsel.e que persiga a lns abeias fugitioas
en t:iptras que rn estén cercadns ni cultioa.das.

Como en los casos de las normas anteriores del $rto. de I85B
y del CCCh., que hemos analizado, Bello mantiene también aquí
contenidos materiales que conserva o modifica más o menos acen-
tuadamente, y luego reordena y expresa en el lenguaje propio de
un código. Pero hay textos intermedios entre las ¡esp€ctivas normas
alfonsinas y nacionales que aproximan la distancia entre ambas, v
que posiblemente se hab¡ían utilizado. Dentro de la misma t¡adi-
ción hispana cito a los prácticos; asl, por eiemplo, en Febrero 4,
hay el empleo de una terminologia afírl al prec€pto patrio qu€
comentamos en este acápite -por citar sólo este último artículo-
que probablemente se aprovecha ¡mra la redacción de la norma
chilena. Se lee en esta obra con ocasión del análisis de normas que
ponen traba a la facultad de cazar que reconoce el derecho de las
recopilaciones, d.e cercadas d¿ tie¡ra de yopíeilad, Frticulnr o de
la frase estandn sembre.das.., sin licencía il¿l ilueño, cercanas a

2 Obos fragmentos en análogo sentido: Inst. 2.1.12-14; D. 41.1.3.1;
D. 41.1.5.3; D. 47.10.13.7.

\1 Febreto o Librería ile ¡ueces, abogados U esctibanos, con ateglo por
Flo¡encio Carciu C,oyenc (Madrid 1842), p. 88.
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expresiones como tieffas cercadas d,e propiedad, aiena o cultioadas
o contra la prohibición d,el dueño, que se hallan en la disposición
r¡acional ¡ecién transcrita.

V. CoNc¡,usróN

Los artículos a¡¡alizados del Pyto. de 1853 y los paralelos del CCCh.
¡eciben de diversa manera el influjo del Fuero Real.

En el a¡t.736 del Pyto. de 1853 (art. 6f7 del CCCh,) confluyen
materiales extraídos tanto de las Partúas cgmo del Fuero Reol;
d,e las Partiilns la descripción del caso regulado , y del Fuero Real el
criterio de solución a é1, que esta fuente aplica a una situación
próxima. Incide tambión en la norma nacional el aporte de la lite-
ratura jurldica castellana obtenida de las glosas de Gregorio López
y Alonso Díaz de Montalvo, a las leyes que sobre el particular se
consignan en ambos libros hispanos, en donde se hallan las razones
que movieron a Bello a elegir la solución adoptada. En el art. 737
del Pyto. de 1853 (art, 618 del CCCh.) la gravitación del Fuero
Real es toIal, ya en la tipificación del supuesto descrito como en la
solución dada a é1. Por riltimo, en el art. 740 del Pyto. de 1853 (art.
620 del CCCh.) tanto las Partidtts como el Fuerc Real -qrl.e en
sustancia tratan análogo problema- actúan como precedente inme-
diato de un sector importante de la disposición chilena, aunque
las soluciones que contemplan las tres fuentes no son totalmente
mincidentes.

Con todo, este influio del derecho castellano en los preceptos
referidos es del tipo positivo material, que recoge el contenido de
las figuras descritas, pero que exige a la vez por parte del codifi-
cador nacional de la ejecución de una serie de operaciones codi-
ficadoras a fin de verter ese material al estilo y lenguaje propios
del derecho codificado, Sobre las fuentes meüatas de esta materia
ellas derivan -en distinto grado v forma- de la tradición iuddica
romana, a la que hemos hecho algún comentaúo o tan sólo una
mera alusión, según los casos.


