BoNET CORREA, JosE: La constitucion de las servidumbres por signo
aparente (la destinacion del padre de familia). Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas (Junta de est. econémicos, juridicos y so-
ciales). Madrid, 1970.

BREVE PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Cuando dos fundos pertenecen al mismo propietario, si éste sujeta
uno de ellos a la utilidad del otro en un determinado sentido se crea
un estado de hecho aparente, que asume en el momento de la separa-
cién de dichos fundos, ya por acto inter vivos o por disposicién mortis
causa, la figura juridica de una servidumbre.

He aqui la hipdtesis, dice el autor, en la que se concreta el modo
constitutivo de servidumbres conocido como «destinacién del padre de
familia».

Esbozado asi el problema, veamos cuando, cémo y en qué condicio-
nes es recogida esta modalidad por el Derecho histérico y actual y la
recepcion que le preparan la doctrina y jurisprudencia patrias.

DERECHO ROMANO

Entiende BoNer que la situacién de destinacién adecuada por el mis-
mo propietario de dos fundos no supuso una modalidad de constitucién
de una servidumbre hasta que asi lo concibié BARTOLO.

Afirma—seguido. en este punto por autores italianos como PER0zZI,
Sorazzy, SIMONCELLI y Bussi—que en el Derecho romano, como se de-
duce del cotejo de los textos, tan sélo se advierten una serie de situa-
ciones y relaciones juridicas que, conforme van desarrolldndose en el
tiempo, pueden predisponer a los autores a soluciones que asemejan a
la posterior creacién medieval de destinacidn.

Para los jurisconsultos clasicos, una vez eliminada la usucapién de
las servidumbres en virtud de la Lex Scribonia, no cabia otra forma de
constitucion de las servidumbres que la declaracién explicita (nomina-
tim imponenda servitus est, o sinon dicantur y nominatim recipi oportet)
por in iure cessio, legado, adjudicacién, mancipacio en caso de servi-
dumbres rusticas sobre fundos itdlicos, etc., y también por deductio.

El «iter ad sepulcrums»

Desde los comentaristas del Derecho comun hasta los pandectistas
se ha reconocido en el texto de D. II, 7, 12, por la admisiéon del paso
necesario como una servidumbre o una limitacién legal del dominio. El
fragmento contempla el supuesto de un sepulcro enclavado al que el
titular no tiene acceso. Por un rescripto de los emperadores Septimio
Severo y Caracalla se concede el paso para el sepulcro—exigible, segtin
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.aclara UrpiaNo—mediante una accién especial, de cognicién oficial (extra
ordinem interpelletur), contra el propietario del fundo que no deja
‘pasar al que tiene el sepulcro enclavado en él; la concesién del paso
(iter praestare) va acompaiada del pago del justo precio.

Pues bien: aunque el paso al sepulcro resulta ser una necesidad
congénita a su establecimiento por enterramiento, un accesorio impli-
cito para hacer posible su ejercicio; aunque ese ifer no se extinga por
el non usus, su aproximaciéon a un verdadero derecho de servidumbre,
siquiera sea una servidumbre legal, resultaba inevitable.

Ampliaciones legales del ejercicio de una servidumbre convencional
previamente constituida

Existen ciertos supuestos (D. 8, 4, II, I; D. 8, 33, 3; D. 43, 20, 3, 5) en
los que se ha querido ver una constitucién técita de la servidumbre. Los
tres textos citados resaltan los provechos que implicitamente adquiere
el que tiene derecho a conducir agua por un cauce: derecho de repara-
cién, de sacar la piedra, arena, el agua, derecho de pasar, etc. Sin em-
bargo, dice el autor, nos encontramos muy lejos de una constitucién
tacita por destinacién del padre de familia, puesto que no son sino pre-
tensiones derivadas de la forma y disposicion de los fundos, basadas en
un derecho convencionalmente constituido y del que no son sino sim-
ples ampliaciones legales de su ejercicio. Otras veces, como en D. 18, 6,
4, I, la ampliacién legal se funda no en el contenido implicito del dere-
cho de servidumbre, sino en una presunta voluntad del mancipante.
Tampoco en el D. 33, 44, 9—legado de usufructo—, el paso necesario para
que se pueda uti frui, puede concebirse como una servidumbre ticita,
sino como adminiculo o simple facultad inherente al derecho de usu-
fructo. En otros supuestos, D. 33, 3, I—«taberna» inferior que soporta la
carga de la superior—, hay que estimar que la constituciéon es expresa,
pero implicita, cuando existe una razén objetiva en base a la disposi-
cién de las cosas, hipétesis que se reproduce en cierto modo en D. 8, 5,
20—chozas instaladas en un fundo que se habia legado—, y donde vuelve
a ser la situacién de enclave mas que la apariencia de unos signos o la
voluntad técita del testador la que obligue a los herederos a reservar
alguna servidumbre a favor de las susodichas chozas, servidumbre que
naceria también de una forma expresa.

Sin embargo, son los supuestos de la sucesién hereditaria—de donde
partirAin mas tarde los glosadores y postglosadores para construir la
«destinacién del padre de familia»—los mds favorables para admitir una
constitucién tacita de las servidumbres en la jurisprudencia romana.

Ahora bien—continda diciendo el autor—, que el derecho justiniano
haya valorado la voluntad del testador en base a recibir la cosa cum
sua conditione, que mantenga una actitud de respeto al estado de hecho,
forma y uso de los campos como lo hacia el padre de familia y se lle-
guen a conceder acciones para la constitucién de verdaderos derechos
de servidumbre, no puede llevarnos a concluir que se ha realizado una
nueva modalidad tacita o ipso iure de la constitucién de las servidum-
bres. Es mas: hasta tal punto llega la jurisprudencia romana a no ad-
mitir la destinacién del padre de familia, que razona el no poder cons-
tituir la servidumbre antes de la tradicién, por ser una creacién de ella
en cosa propia, y después de la tradicidn, por ser cosas ajenas sobre las
-cuales es imposible tener un derecho de dominio o facultad de dispo-
sicién (D. 8, 4, 6).
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EL DERECHO COMUN

La alta Edad Media, con la invasion de los pueblos barbaros y una
nueva estructura politica, econdémica y social, especialmente en materia
de propiedad—al venir concentrada en una sola mano, o al darse la
copropiedad de las tierras—, fue poco propicia a las relaciones particu-
larizadas de servidumbre entre los fundos, y mucho menos hizo posible
el desarrollo de la modalidad constitutiva tacita.

Es en el florecimiento de la propiedad individual, ocurrida en la baja
Edad Media y en la época renacentista, cuando las necesidades de hecho
en las relaciones entre las fincas son mas intensas, lo que conduce a las
florecientes escuelas juridicas italianas—que reviven los estudios del De-
recho romano—a proporcionar la soluciéon juridica que demandaban
aquellas situaciones de mayor hegemonia personal reflejadas en la pro-
piedad inmobiliaria.

Seran los glosadores y postglosadores los que, valiéndose de las fuen-
tes y textos justinianos, dardn los pasos mds evolucionados que pueden
concebirse en la historia de la jurisprudencia romanista.

Una mente de sintesis como la de BARTOLO se evidencia a propdsito
de la distincién entre las servidumbres continuas y discontinuas al ha-
cerla apta para otras aplicaciones.

Asi nos dice que, puesto que el fundamento de la quasi-possessio v
de la prescripcion de la servidumbre permanece en la scintia y en la
patientia del adversario, puede ocurrir que en la enajenacién de un
fundo y permanecer un estado material de cosas y de servicio entre el
fundo enajenado y el otro del propietario, si las partes veian y callaban,
entonces se pudiese concebir que consentian al permanecer las cosas
como estaban, imponiéndose la servidumbre.

BaArTOLOME DE CAEPOLLA sistematiza la doctrina de B4RTOLO, ¥y en ca-
pitulo XXXVIII de su Tratado de servidumbre expone los supuestos que
admiten la presuncién tdcita de una servidumbre. Niega que esto ocurra
cuando se divide la cosa comtn o cuando se celebra por contrato v no
se ha dicho nada expresamente. Doctrina romanista pura. En cambio,
cree que ocurre lo contrario para los legados, al afirmar que «cuando
se lega una cosa es para que el legatario pueda disfrutar de la cosa
como lo hacia el testador». ’

FriepeE alega que no sélo en los legados, sino en los convenios, la
cosa vendida o donada implica las servidumbres, puesto que quien com-
pra un fundo se supone que lo adquiere de modo que no sea inutil,
sino para que pueda disfrutarlo. Para Hert la servidumbre no puede
considerarse constituida por los solos hechos, salvo que sin ella el uso
de la cosa enajenada venga a resultar nulo o incompleto.

La doctrina de los doctores, comentaristas y demas jurisconsultos
es invocada ante los tribunales, y poco a poco se va formando una ju-
risprudencia, como puede comprobarse en la coleccién de las decisiones
del Sacro Regio Consiglio, recogidas por AFFLITTO en el afio 1509, y las
de la Rota Romana.

En el antiguo Derecho consuetudinario francés, la destinacién del
padre de familia comenzé a introducirse con variantes muy diversas en
cuanto a sus condiciones de aplicacion. Es la «Costumbre de Paris» la
de mayor importancia y la que concluye por formar un Derecho comun
consuetudinario.

Ahora bien: mientras en su primera redaccién (afio 1510, art. 91) se
establece simplemente que «la disposicién o destinaciéon del padre de
familia equivale al titulo», en la segunda, del afo 1580 (art. 216), se
exigird la prueba por escrito. Este criterio—el de la expresiéon por es-
crito de la voluntad referida a la servidumbre—se mantendra también
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por la «Costumbre de Orleans» en sus articulos 227 y 228, con la sola
excepcion relativa a las servidumbres necesarias y aparentes, o las que
procedian de obras incorporadas al fundo sirviente.

Las «Siete Partidas» operan la recepcién del Derecho romano de la
forma mas pura acogiendo el principio omne praedium praesumitur li-
berum, por lo que servidumbres existentes sobre predios separados se
extinguen por «confusién» al pasar a manos de un mismo propietario, v
no renacen al separarse aquéllos, a menos que se constituyan de nuevo
expresamente, rigidez esta que no impediria que, andando el tiempo,
fuera formandose—sobre la base de interpretaciones in extenso o a con-
trario sensu—una jurisprudencia favorable a la adquisiciéon implicita
que no dudaremos en calificar de progresista.

EL DERECHO COMPARADO

A) Derecho civil francés.—El Cédigo civil de Napoleén recoge la
llamada «destinacién del padre de familia» en sus articulos 692, 693
y 694, que transcribimos a continuacién:

Articulo 692.—«La destinaciéon del padre de familia equivale al titulo
cuando se trate de servidumbres continuas y aparentes.»

La interpretacién doctrinal de este articulo da lugar a diversas di-
recciones que pueden resumirse en tres:

a) ¢Es la causa eficiente de este modo constitutivo de las servidum-
bres la voluntad tnica del propietario al disponer de sus fundos en el
estado en el cual hace la servidumbre? (Posicién de HEMARD.)

b) O bien, ¢debe entenderse que ante el silencio observado se pro-
duce un acuerdo tacito entre las partes que es el verdadero acto gene-
rador de la servidumbre, no siendo, por tanto, exacta la frase de que
«la destinacién equivale al titulo»? (Tesis de LAURENT, COLIN y CAPITANT.)

¢) ¢Nos encontramos ante una creacidn legal que el ordenamiento
establece por las conveniencias del trafico juridico, a fin de legitimar
una situacién objetiva? (Direccién mantenida por BAUDRY-LACANTINEIRE y
CHAUVEAU, entre otros.)

Articulo 693—«No hay destinacién del padre de familia mas que
cuando se prueba que los dos fundos—actualmente divididos—han per-
tenecido al mismo propietario, y que por él han sido puestas las cosas
en el estado del cual resulta la servidumbre.» La doctrina y jurispru-
dencia francesa especifica cdmo carecen de aptitud para que haya cons-
titucién de servidumbre por destinacién: a) Los actos de un arrenda-
tario (colono o inquilino). b) Los actos de un usufructuario o poseedor.
¢) Los actos del marido realizados en la propiedad de su esposa. d) Los
actos del propietario que adquiere bajo condicién resolutiva que se ha
cumplido. e) Los actos realizados por los copropietarios durante la in-
vasién.

Articulo 694.—«Si el propietario de dos heredades entre las que existe
un signo aparente de servidumbre dispone de una de ellas sin que el
contrato contenga convenciéon alguna relativa a la servidumbre, ésta
continuara existiendo activa o pasivamente en favor del fundo o fundos
enajenados.»

— Es necesario, como se infiere de este precepto y del anterior, que
exista un estado de hecho aparente, cuyo mantenimiento pueda ser con-
siderado como acto concluyente de la interpretacién de la voluntad de
las partes.
fu E Se precisa, ademas, que ocurra una divisién o enajenacién de los

ndos.
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— Finalmente, se requiere una actitud omisiva de las partes en el
acto de separacion de la propiedad, del cual, por tanto, no deben des-
prenderse signos contrarios a la existencia de la servidumbre; servi-
dumbre que, seguin el articulo 692, ha de ser continua y aparente, mien-
tras, conforme al articulo 694, basta con que sea aparente.

CoLiN y CApITANT, siguiendo el pensar de un sector doctrinal impor-
tante v el Tribunal de Casacién en diferentes sentencias, declaran que
es el mismo articulo 694 quien, con la significativa frase de «sin que el
contrato contenga convenio alguno relativo a la servidumbre», resuelve
¢l problema. En efecto, cuando no sea posible exhibir el contrato de se-
paracién, se estd ante elementos de conviccién menores, y para que la
sola circunstancia del estado de cosas anterior pueda ser considerada
como una prueba del asentimiento del propietario sirviente, serd nece-
sario que se trate de una servidumbre a la vez aparente y continua. Tal
es el sentido excepcional y restringido del articulo 692.

B) Derecho civil italiano.—El Cbédigo civil italiano de 1865 regulaba
estza rgateria——inspirémdose en el modelo francés—en los articulos 626,
632 v 633.

El nuevo Cédigo civil de 1942 lo hace en el articulo 1.062 de la si-
guiente forma: «La destinacién del padre de familia tiene lugar cuando
consta mediante algiin medio de prueba que los dos fundos actualmente
divididos han estado poseidos por el mismo propietario y que éste ha
puesto o dejado las cosas en el estdo del cual resulta la servidumbre. Si
los dos fundos cesan de pertenecer al mismo propietario, sin ninguna
disposicién relativa a la servidumbre, se entiende establecida activa vy
pasivamente a favor y sobre alguno de los fundos separados.»

Doctrina y jurisprudencia suelen adoptar una posicién de matiz ate-
nuado al enfrentarse ante el problema de la naturaleza juridica de la
destinaciéon del padre de familia. Esta, si bien no resulta de un modo
de constitucién legal, tiene, sin embargo, su fuerza en el contenido nor-
mativo, en su aceptacidon por el derecho positivo. Nos encontramos en
uno de esos puntos mixtos cruciales que se encuentran en Derecho: un
pLéI‘_ltO de equilibrio entre la realidad econdémica y la construcciéon ju-
ricdica.

C) Derecho civil portugués—En el nuevo Cédigo civil portugués se
mantiene la constitucién de las servidumbres por «destinacao do pai de
familia» en el articulo 1.541, casi con la misma redaccién que en el de-
rogado 2.274, después de su reforma en 1930. El articulo 1.514 manifies-
ta: «Si en dos predios del mismo duefio o en dos fracciones de un solo
predio hubiese sefial o signos visibles y permanentes, puestos en uno o
en ambos, que revelan servicio de uno para el otro, seran tenidos esos
signos como prueba de la servidumbre cuando en relacién al dominio
los dos predios o las dos fracciones del mismo predio lleguen a sepa-
rarse, salvo si al tiempo de la separacion otra cosa se hubiese declarado
en el respectivo documento.»

E) Derecho civil alemdn—Lo caracteristico del B. G. B. es la posi-
bilidad que se infiere de sus articulos 890 y 1.009 de una servidumbre
de propietario, como excepcién, por tanto, al aforismo nemini res sua
servit.

Si bien la doctrina y la jurisprudencia més antigua se mostraban
reacias a su admisién apoyandose, entre otros preceptos, en el articu-
lo 873, apartado 1°, segin el cual para «la constitucién de un derecho
sobre una finca se exige el acuerdo de dos personas», autores mds mo-
dernos, como ScHMIDT-RIMPLER, HECkK, etc., la admiten para ciertos su-
puestos en base a la «auténoma adopcién de disposiciones» que todo
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propietario tiene segin el destino de las cosas y que sélo debe tropezar
con limitaciones derivadas de principios morales o de equidad o de la
ausencia de un interés justificado. También la jurisprudencia posterior
ha concluido por dar entrada a la servidumbre de propietario como una
modalidad constitutiva y adquisitiva de las servidumbres.

F) El Derecho civil suizo.—También el Cédigo civil suizo, en su ar-
ticulo 733, establece que «el propietario de un inmueble puede estable-
cer una servidumbre sobre un fundo suyo en favor de otro también
suyo». Esta postura de admisién de derechos reales limitados en cosa
propia, dice BONET CORREA, ha nacido en el trafico juridico de la vida
moderna como una necesidad y ampliacién de la teoria del negocio ju-
ridico que justifica situaciones de hecho o actitudes relevantes de las
relaciones unilaterales, capaces de trascender de la esfera de poder del
propio derecho de dominio sobre las cosas. El propietario a veces quiere
ir mas alld de sus propias necesidades con provisiones que pueden be-
neficiar la explotacion racional y funcional de los inmuebles no sélo en
provecho propio, sino con alcance para terceros.

G) El Derecho civil espasiol—Nuestro Cédigo soslaya la cuestién de
atribuirle su conocida denominacién de «destinacién del padre de fa-
milia» y se conforma con recoger el supuesto en el articulo 541:

«La existencia de un signo aparente de servidumbre entre dos fincas,
establecido por el propietario de ambas, se considerard, si se enajenare
una, como titulo para que la servidumbre continiie activa y pasivamen-
te, a no ser que al tiempo de separarse la propiedad de las dos fincas
se exprese lo contrario en el titulo de enajenacién de cualquiera de ellas
0 se haga desaparecer aquel signo antes del otorgamiento de la es-
critura.»

Sucinto _examen de los problemas de interpretacion que plantean los
requisitos normativos del articulo 541

1) Existencia de un signo aparente de servidumbre entre dos fincas,
establecido por el propietario de ambas.

Aparte de las cuestiones que puedan suscitar los términos «entre» y
«dos» fincas cuya obligatoria interpretacién amplia es requisito impres-
cindible si no se quiere desquiciar la institucién y salirse de los verda-
deros cauces por los que la idea del legislador discurre, la probleméatica
de este apartado—que telegrificamente recogemos—se centra en torno a
las titularidades que pueden dar lugar a este tipo de servidumbres.

Titularidad del:

Propietario.—Es indudable, pues asi lo expresa el articulo 541, y no
s6lo en los casos de «creacibén» del signo aparente de servidumbre por
él mismo. sino también en las hipdtesis de «conservacién» por el pro-
pietario de un signo anteriormente establecido por otra persona, como
entiende la mayor parte de la doctrina.

Nudo propietario—También resulta del articulo 595 del Cédigo civil
«el que tenga la propiedad de la finca cuvo usufructo pertenezca a otro
podria imponer sobre ella, sin el consentimiento del usufructuario, las
servidumbres que no perjudiquen el derecho de usufructo» que los actos
del nudo propietario, o su comportamiento, son aptos para dar lugar a
la constitucién de la servidumbre por destinaciéon del padre de familia.

Copropietarios.—De los articulos 397 y 597 del Cédigo civil se deduce
que no adquiere la categoria de servidumbre la relacién de hecho enta-
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blada si no hubo la aquiescencia de los demdas copropietarios, sin per-
juicio de que, como indica el segundo de los preceptos citados, «la
concesién hecha por uno de los copropietarios separadamente de los
otros obliga al concedente y a sus sucesores, aunque lo sean a titulo
particular, a no impedir el ejercicio del derecho concedido».

Enfiteuta—Conforme al articulo 596 del Cédigo civil, «cuando perte-
nezca a una persona el dominio directo de una finca y a otra el dominio
util, no podra establecerse sobre ella servidumbre voluntaria perpetua
sin el consentimiento de ambos duefos».

Pues bien: aunque en realidad, y sin traer a colacién las diferentes
teorias que configuran la naturaleza juridica de la enfiteusis, el enfiteuta
es un propietario, si bien temporal, dicha temporalidad estd en contra-
diccién con el caracter perpetuo de un ius iure aliena. La constitucién de
una servidumbre debe completarse, por tanto, con el consentimiento de
ambos duefios. Cuando exista un consentimiento (que puede ser tacito,
al no decir nada en contra la ley) deducido de los hechos concluyentes
llevados a cabo por el duefio directo y el util, y haya signos aparentes
al momento de la separacidon del dominio, nada obsta a que la servi-
dumbre se constituya por destinacion.

Superficiario.—La configuracién que el articulo 1.611 del Cédigo civil
da a éste permite, dice el autor, aceptar la misma doctrina que para el
derecho de enfiteusis.

Fiduciario—Partiendo de la trascendencia real de la titularidad fidu-
ciaria tan bien argumentada por el profesor DeE CasTRO, hay que enten-
der, sefiala BONET CORREA, que si el fiduciario hubiese establecido signos
aparentes en los inmuebles recibidos, y si posteriormente los enajenare,
aquéllos pueden dar lugar al nacimiento de una servidumbre, sobre todo
para el que adquiere de buena fe. No obstante, si se diese la recupera-
ciéon del inmueble o inmuebles por parte de su auténtico propietario,
éste puede oponerse a los servicios establecidos por el fiduciario, a no
ser que en ese momento nada diga o realice en contra de ellos.

Propietario sometido a condicion resolutoria—Entiende BONET que
también puede dar lugar al nacimiento de la servidumbre objeto de este
estudio, dados los efectos de naturaleza obligacional y no real de la
condicién resolutoria aifadida (para que la propiedad revierta al enaje-
nante no basta el consentimiento, sino que se exige la tradicién por
parte del adquirente segun los 609, 1.095 y 1.473 del Cédigo civil).

Esto hace que el propietario sometido a condicién resolutoria sea
un propietario en el sentido que requiere el articulo 541 del Cédigo civil.

Igual trato, contintia diciendo, habrd que aplicar para las disposi-
ciones testamentarias condicionales, segin expresa el articulo 791, y a la
compra con pacto de retrovendendo, dados los términos del articu-
lo 1511 del Cédigo civil. «... El comprador sustituye al vendedor en
todos sus derechos y acciones.»

A solucién igual se llega en los supuestos de revocacién de donacio-
nes (645, 647 y 648) y reduccién de donaciones inoficiosas (651), ya que
el articulo 649 declara que «revocada la donacién por causa de ingra-
titud, quedaran, sin embargo, subsistentes las enajenaciones e hipotecas
anteriores a la anotacién de la demanda de revocacién en el Registro
de la Propiedad; la expresiéon «enajenaciones e hipotecas» se puede hacer
extensiva a los demads iura in re aliena y concretamente a las servidum-
bres. Estas mismas conclusiones deben sacarse también para el supues-
to del heredero sujeto a colaciéon por aplicaciéon del articulo 1.045.

Hipoteca de inmuebles del propietario—Si bien la vinculacién hipo-
tecaria no disminuye la plenitud de facultades dominicales y dispositi-
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vas, si repercute en cuanto sus efectos provoquen la disminucién del
valor de la finca, pudiéndose ejercitar por el acreedor hipotecario las
acciones de deterioro o devastacién a que se refiere el articulo 117 de
la Ley Hipotecaria. No obstante, como asi lo reconoce el Tribunal Su-
premo en Sentencia de 15 de junio de 1968, si el acreedor hipotecario
no ejercita sus acciones ante los servicios aparentes de servidumbre
creados por el propietario, y en el momento de la separacién del domi-
nio de las fincas se abstiene de oponerse a ellos, tacitamente se consti-
tuye la servidumbre de acuerdo con los presupuestos del articulo 541.

Representacion y mandato—Los actos del representante tendran sélo
eficacia cuando el poder comprenda aquellos actos o servicios que den
por resultado signos aparentes de servidumbre.

En el caso del mandato proprio nomine, dado que el mandatario pue-
de tener hacia el exterior, en ciertos casos, todas las facultades inheren-
tes al dominio, los terceros que con él contraten pueden invocar la efi-
cacia de los actos que el mandatario haya realizado sobre los fundos
del mandante, sin perjuicio de su ineficacia en la reaccién interna de
gestion y dejando siempre a salvo el caso de que, concluido el mandato,
no se hagan desaparecer los signos de servidumbre o no se declare el
mandante contrario a ellos en el momento de la enajenacién, con lo
que se confirmaria la situacién anterior.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 17 de diciembre de 1954, abor-
dé con cardcter permisivo la constitucién de su derecho real de servi-
dumbre entre bienes privativos y bienes gananciales, siendo la finca
sirviente bien privativo del marido y teniendo la finca ganancial—predio
dominante—el caricter de patrimonio comin de ambos cényuges.

Carecen de facultades para dar lugar a la destinacién del padre de
familia:

— El marido sobre los bienes parafernales y los que integran la dote
inestimada de su mujer.

— Los padres y tutores en cuanto representantes y administradores
legales de los bienes de las personas que estan bajo su potestad.

— Los apoderados o representantes del ausente sin perjuicio de que
respecto a las personas que entren en posesién definitiva de los bienes
del ausente entre en juego el articulo 197 «... recobrard los bienes en
el estado en que se encuentra», y por lo que se refiere a los signos apa-
rentes originados por aquéllos.

— El usufructo, arrendatario o mero detentador.

2) Enajenacién de una de las fincas.

En el articulo 541 hay que resaltar dos momentos: el de la «destina-
cién» (un modo de actuar, conservar o imponer) y el de la «enajena-
cién» (un acto de escisién, de separacién del dominio) como constituti-
vos de un acto juridico complejo llamado «destinacién del propietario».

El criterio unanime de nuestra doctrina y jurisprudencia es el de
comprender dentro del significado abstracto de «enajenacién» todas las
modalidades voluntarias y forzosas de la transmisiéon del dominio, pues
lo que importa es la desintegracién de la finca, y tanto las realizadas a
titulo oneroso como a titulo lucrativo.

Ciertamente que podria argiiirse para los supuestos de embargo, ex-
propiacién y usucapién que en ellos es dificil ver un acuerdo tacito de
las partes. No obstante, argumenta BONET CORREA, siguiendo a FAUGERE,
que para estos casos, si bien no depende del duefio comun la despose-
sién de los bienes, si dependen de él los hechos o el estado de cosas
inmediatamente anterior de los cuales resulté luego la servidumbre.
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Combate también el autor la tesis de SaANCHO REBULLIDA, segun el
cual debe excluirse de este tipo de constitucién el caso de sucesién in-
testada, dado que nunca la fatalidad puede ser causa originaria de una
servidumbre.

A su juicio, es inaceptable este criterio por llevarlo a un terreno
subjetivo de la indagacién de la voluntad del propietario que es contra-
dictorio con la base objetiva que aparece real y aparentemente me-
diante los signos que él mismo ha establecido entre sus fincas y que no
han sido hechos desaparecer por los sucesores.

3) La falta de declaracidn contraria a la existencia del signo en el
titulo de enajenacién y su no desaparicién antes del otorgamiento de la
escritura.

Dice BoONET, recogiendo a este respecto diversas Sentencias (3 de mar-
zo de 1942, 5 de enero de 1963 y 20 de diciembre de 1965), que aquellas
manifestaciones escritas de las partes que resulten meras clausulas de
estilo, por su tono genérico y vago—tales como libres de todo grava-
men o libre de cargas—, no contradicen la apariencia evidente de los
signos de una relacidén de servicio que concretamente establecié el pro-
pietario en sus fincas.

La naturaleza juridica de la «destinacion del padre de familia»

- Tradicionalmente, esta figura viene a ser considerada un modo de
constitucién implicita de las servidumbres, para afirmarse luego como
modo de constitucién tacita.

Cuando el dogma de la autoridad legal se desenvuelve plenamente, la
voluntad personal queda restringida a los margenes que la propia ley
le impone, con lo que se llega al reconocimiento de la autonomia de la
voluntad legalizada.

El autor, tras hacer una extensa referencia a la teoria de SaLa Con-
TARINI de la inherencia real—la servidumbre es una accesién del fundo,
v si se transmite permanece con el fundo por necesidad juridica—, a la
doctrina del signo aparente mantenida por CHIRONI, FIORE v JANUZZI, v
en nuestra patria por CASTAN—segin los cuales es la ley la que, ante
una situacién de hechos determinada, legitima su apariencia convirtién-
dola en servidumbre sin que sea precisa su inscripcién en el Registro de
la Propiedad para que pueda ser invocada por el duefio del predio
dominante o para exigir el respeto de los terceros—, y finalmente a la
tesis de la destinacién como acto unilateral, como consecuencia de una
manifestacién de voluntad capaz de crear una servidumbre y que deri-
varia en la llamada «servidumbre de propietario» defendida en nuestra
doctrina por VALVERDE, TaAMAYO v DAviLA GARcfa, expone su propio punto
de vista al afirmar que la destinacién del padre de familia no se lleva
a cabo por un acto negocial especifico, sino que es el resultado de una
serie de actuaciones unilaterales v bilaterales que confluyen o se inte-
gran en un negocio genérico de transferencia del dominio. En este mo-
mento operan dos elementos fundamentales: la apariencia de una situa-
cién de hecho o de servicio, y el silencio de las partes al momento de
la enajenacién o adquisicién del dominio.

Que estamos ante una modalidad constitutiva de caracter «volunta-
rio»—caracter que se tendri en cuanta a la hora de determinar su con-
tenido y su contenido y su extincidn—no sélo lo confirma la ley, que-
riéndolo asi mediante la equiparacién que establece del signo a un titulo,
sino por la misma naturaleza dispositiva de la presuncion iuris tantum
al poder aportar prueba en contrario. La servidumbre por destinacién
del padre de familia, termina BoNET CORREA, no se constituye ni «auto-
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méticamente ni por virtud de la ley; la ley es sdlo el vehiculo en que se
contiene la garantia para su validez. La naturaleza y causa de esta fi-
gura estd en la «actuacién volitiva» de las partes, en las sucesivas ac-
ciones y abstenciones que llevan a cabo en el momento de la enaje-
nacion.
Jost Lurs BENAVIDES DEL REY
Registrador de la Propiedad

BriGucLIO MARCELLO: El estado de necesidad en el Derecho civil. Tra-
duccién y notas, Manuel Garcia Amigo. «Revista de Derecho Pri-
vado», 1971, 252 pégs.

Representa la obra de MARCELLO BRIGUGLIO una notable aportacion
al tema de la responsabilidad civil. En la Introducciéon delimita la mate-
ria, ya que el estado de necesidad «interesa no solamente a la ciencia
juridica, sino que hunde también sus raices en el campo metajuridico;
y en el primer aspecto abarca todo el &mbito del Derecho, tanto ptblico
como privado, destacando que el trabajo se cifie al campo del Derecho
privado, aunque en ocasiones sea dificil con exactitud fijar las fronteras
de ambos Derechos. )

Una vez delimitado, importa sefialar el interés que la obra represen-
ta para el jurista espafiol, ya que la materia ha sido escasamente estu-
diada por nuestra doctrina civil. Monograficamente por LA ORrpeN (E!
estado de mnecesidad en el Derecho privado. Murcia, 1933), y de modo
sucinto por PEREZ GONZALEZ y ALGUER en sus Notas a la traduccion de
Ennecerus: Tratado de Derecho civil; FUENTES Lojo y PEREz RaLuy, en
su traduccién y notas a BoNAsst BeNNucCi: La respownsabilidad civil;
PascUAL MARIN y ALVAREZ DE MIRANDA en el volumen XXXI de los Co-
mentarios de Mucius Scaevola. Los penalistas patrios se han ocupado
ampliamente de la materia en los comentarios al articulo 8°, aparta-
do 7° y concordantes del Cédigo Penal, como una de las eximentes esta-
blecidas de responsabilidad criminal por aquel precepto.

Nuestro Cédigo civil no regula de modo especifico la figura del es-
tado de necesidad como forma especial de resarcimiento que se aparte
del sistema general de responsabilidad civil basada en la culpa.

El Cédigo Penal, sin embargo, se refiere a ella, tanto desde el punto
de vista penal (art. 8°, ap. 7°) como en su faceta civil (art. 20).

También el Cédigo de Comercio, en sus articulos 811 y siguientes, al
tratar de las averias gruesas, encuadra la figura del estado de necesidad.

Laguna similar en la institucién de que se trata existe en la casi ge-
neralidad de las legislaciones civiles extranjeras. Pero el legislador ape-
ninlo de 1942 abrié nuevos cauces a través del articulo 2.045 del Codigo
italiano.

Divide el autor la obra en dos Partes. En la Primera estudia el su-
puesto de hecho del estado de necesidad (incluyendo una premisa y dos
capitulos); en la Segunda (con dos capitulos), su naturaleza y efectos.

Premisa.—El articulo 2.045 del Cédigo italiano dispone: «Cuando el
aque ha cometido un acto dafioso, lo ha hecho obligado por la necesidad
de salvarse o de salvar a otro del peligro actual de un dafio grave a la
persona y el peligro no ha sido causado voluntariamente por él, ni era
evitable de otra forma, se debe al perjudicado una indemnizacién equi-
tativa, la determinacién de cuya cuantia es confiada a la apreciacién
equitativa del juez.» i
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Esta norma fundamental en la figura que se estudia tiene su base en
el precepto general de la responsabilidad civil del articulo 2.043, similar
al 1.902 del Cédigo civil patrio.

Dos son los elementos que integran el estado de necesidad: 1) Una
situacién de necesidad que surge involuntariamente. 2) Un hecho nece-
sario que determina un especifico comportamiento dafioso ante aquella
situacion. Ligados ambos ingredientes por la correspondiente relacién
de causalidad.

ELEMENTOS: A) La situacion de necesidad—En el estado de nece-
sidad entran dos derechos en litigio, dignos, cada uno de ellos, indivi-
dualmente considerados, de tutela juridica.

a) El primero de ellos, «derecho amenazado», se caracteriza por un
peligro actual de un dafio grave a la persona. Se circunscribe, pues, a la
esfera de los derechos de la personalidad (vida, integridad, incolumidad
fisica, libertad, honor y pudor, paternidad de creaciones del espiritu),
cuya repercusion ante el estado de necesidad estudia cuidadosamente el
autor.

La titularidad del derecho amenazado puede pertenecer a cualquiera;
claramente el articulo 2.045 habla de «salvarse a si o a otro» (criterio
analogo sigue el Cédigo Penal espaiiol al referirse, en su art. 8.°, a mal
propio o ajeno). Es decir, como muy graficamente el traductor sefiala:
«A dicha figura (al estado de necesidad) interesa el bien en si mismo
considerado objetivamente, sin tener en cuenta, a estos efectos, quién
pueda ser su titular.»

Un punto dudoso, ampliamente tratado, que el profesor BRIGUGLIO
se plantea, es si—circunscribiéndonos al Derecho italiano—la titularidad
del derecho en peligro puede corresponder a la colectividad; resolvién-
dolo, positiva o negativamente, «segun sea posible o no encontrar la
existencia de derechos (de la personalidad) que perteneciendo a la co-
lectividad no puedan, al mismo tiempo, adscribirse a los que se atri-
buyen individuos particulares». Siendo indiferente que el titular del de-
recho carezca o no de capacidad de obrar.

b) EIl segundo es el «Derecho Sacrificado», o sea aquel derecho de
cuyo sacrificio depende la salvacién del derecho amenazado. El Cédigo
civil italiano unicamente habla de «hecho dafoso». El autor, profundi-
zando en este punto, estima que «el derecho sacrificado 'podra ser’ de
la misma categoria de derechos a la cual 'debe pertenecer’ el derecho
amenazado, es decir, a la categoria de los derechos de la personalidads»;
y tal posibilidad se extiende al campo de los derechos patrimoniales,
fundamentalmente los derechos reales, y de modo especial la propiedad.

El titular de ese derecho, que se sacrifica, no merece consideracién
especial; puede ser cualquiera, persona fisica o juridica. (Lo que hay
que excluir como estado de necesidad, y asi lo destaca el traductor, es
cuando la titularidad de los derechos, sacrificado y salvado, coincidan
€n una misma persona.)

c¢) La razén fundamental de la disciplina propia del estado de ne-
cesidad la constituye el «peligro de dafio grave a la persona», que debe
ser actual, inevitable y no causado voluntariamente.

Actual, ya que si fuere futuro o aun préximo el sujeto amenazado
podria, a fin de evitarlo, recurrir a diversos medios de comportamiento;
y el autor opina que es actual cuando el intervalo de tiempo que va
desde la previsién del evento hasta su realizacion es de tal brevedad
que hace impracticable cualquier tentativa de evitarlo en forma no
perjudicial para terceros.

Inevitable, o sea imposible de eliminar si no es mediante la realiza-
cién de un comportamiento lesivo de intereses ajenos.
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No causado voluntariamente, y a contrario sensu, citando a RANIERI,
«se causa voluntariamente una situaciéon de peligro no solamente cuan-
do el sujeto se propone realizarla, sino también cuando se la representa
como conexa, sea necesariamente, sea en forma probable, sea en modo
posible con su conducta, con tal de que su consentimiento cubra tam-
bién aquéllas, aceptando el riesgo de su comportamiento».

Requisitos todos ellos que el autor estudia con minuciosidad y dete-
nimiento, sopesando diversos criterios doctrinales, gramaticales y prac-
ticos.

Finalmente se refiere a la existencia del peligro, diferenciando como
opuestos los estados de necesidad objetivo y putativo a las causas de
donde el peligro puede proceder, y concluye afirmando (en la misma
posicién que nuestro Cédigo Penal) que «el titular del derecho amena-
zado no debe tener la obligacién de exponerse al peligro».

Terminando este capitulo I enlazdndolo con el siguiente a través del
nexo causal directo determinado por el estado psicoldgico de la persona
amenazada.

B) El hecho necesario.—El capitulo II trata del segundo elemento
que forma el estado de necesidad. En él se delimitan los siguientes par-
ticulares:

a) Sujeto agente, el que ejecuta el hecho necesario, pudiendo ser el
titular del derecho amenazado o un tercero (supuesto de «ayuda nece-
saria); ser realizado por una persona fisica o juridica (y entonces surge
el problema, profundamente estudiado por el profesor BRIGUGLIO, de
determinar quién puede ser el titular de tal actividad, para que resulte
atribuido a aquélla; oponiéndose en su solucién las teorias organica y
de la representacién necesaria, y entre ellas una teoria intermedia. En
resumen, dice el autor que «la persona juridica puede realizar 'perso-
nalmente’ actos juridicos licitos o ilicitos, y que, a causa de su parti-
cipacién en la vida juridica, puede nacer a su cargo una responsabilidad
directa, sea contractual o extracontractual»). Por otra parte, no es ne-
cesario que quien presta la ayuda tenga capacidad de obrar, sino que
basta sea capaz de entender y querer; ni que entre éste y el amena-
zado exista relacion alguna, de forma que cualquiera puede actuar en
ayuda de quien se encuentra en peligro grave.

b) Sujeto pasivo es el que se ve constrefiido a sufrir una interfe-
rencia en la esfera juridica de sus propios derechos, y para el cual nace
el derecho a una indemnizacién equitativa. Pueden ser uno o varios
individuos, persona fisica o juridica.

c¢) Contenido es un determinado comportamiento productivo de un
hecho-dafio apto para eliminar el peligro de dafio grave que afecta al
sujeto amenazado.

Con amplitud, y fundamentidndose en el articulo 2.043, estudia los
supuestos de la «responsabilidad aquiliana» sobre el «resarcimiento del
dafio» en general.

Parte de la base si el precepto citado (semejante al 1.902) constituye
o0 no una norma primaria, una fuente de deber general, ya que de su
solucién depende si la conducta realizada en estado de necesidad debe
entenderse como una accién caracterizada en abstracto por la contrarie-
dad a una norma especifica puesta para proteger un determinado de-
recho subjetivo, o un deber general de abstencién de realizar actos
perjudiciales frente a terceros.

Se plantea el autor el problema de si el comportamiento necesario
puede tener como contenido el incumplimiento de un contrato; y su
dificultad radica en la distincién entre «hipétesis de verdadero y propio
estado de necesidad o hipétesis de imposibilidad comin en la presta-
cién», ya que la primera incide tinicamente sobre la persona del deudor
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y la segunda recae sobre el deudor y afecta al vinculo juridico. Esti-
mando, en definitiva, que «el deber del deudor termina donde la actua-
cion comprometa el cumplimiento de otro deber o el ejercicio de un
derecho que, segun una indicacion legislativa o de otros criterios, se
consideren incompatibles y prevalentes respecto al mismo».

d) Fin o motivo del comportamiento. Es el evitar un mal propio o
ajeno, segun nuestro Coédigo Penal. Y lo que importa es el fin objetivo
de conseguir o procurar la salvacién del derecho amenazado, siendo
indiferente que el agente haya sido impulsado por una razén u otra.

e) Relacion de proporcionalidad entre el hecho realizado por el su-
jeto agente y el peligro que se ha evitado (requisito exigido por el Co-
digo Penal espaiiol: «Que el mal causado no sea mayor que el que se
trata de evitar»). Esta norma es similar a la contenida en el articulo 54
del Cédigo Penal italiano, y aunque la ley civil guarda silencio sobre
esta exigencia, opina el autor que tal precepto debe tener relevancia a
efectos civilisticos, siquiera sea en via analdgica.

Naturaleza juridica—La ausencia de normas que expresamente re-
gulasen la materia motivé la disparidad de opiniones. En Espafa (en
notas del traductor, que ampliamente comenta y critica), PAscuAL MAaRIN
y ALVAREZ DE MIRANDA opinan que el estado de necesidad, «mas que un
caso de exclusién de la responsabilidad, lo es de modalizacién de la
misma, introduciendo en apreciacién del dafio el temperamento del ar-
bitrio judicial». Para LA ORDEN, el acto dafino realizado en estado de
necesidad es un acto ilicito, pues «desde el momento en que se exige
juridicamente un resarcimiento es que se reconoce juridicamente un
dafio».

Cita el autor diversas teorias; asi, la «no imputabilidad juridica»
(CHIRONI); la «irrelevancia juridica del estado de necesidad» (BINDING);
admitiendo otros comentaristas la «licitud del comportamiento necesa-
rio»; LEHMANN, el recurso de la negotiorum gestum a favor del perjudi-
cado ex1glendo GALANTE que el bien salvado fuese de igual o mayor
valor que el sacrificado; o diferenciando BRASIENO entre estado de ne-
cesidad ofensivo y defensivo. Teorias, en fin, que actualmente tienen
un valor puramente histérico, ya que han sido superadas en Italia por
el articulo 2.045 en lo relativo a la cuestién de la resarcibilidad del dafio
y del ambito de aplicacién de la figura.

Penetra en los aspectos penalisticos del problema, admitiendo la
posibilidad de su aplicacién al campo civil; pero falta un criterio una-
nime con respecto a la figura. Asi, el estado de necesidad es para unos
autores causa de exclusion de la culpabilidad; para otros, elimina la
punibilidad del acto.

En relaciéon con el Resarcimiento, surge una tesis doctrinal, protago-
nizada por LEHMANN y también por DEMOGUE, que lo considera como
una forma de expropiacién por causa de necesidad o utilidad privada,
que, al lado de la expropiaciéon por utilidad publica, constituiria la figu-
ra mas amplia y general de la expropiacién sin calificativo.

Sobre la posible existencia de una categoria de «derechos de necesi-
dad» que se caracterizarian por ser absolutos, faltos de objeto, irrenun-
ciables e imposibles de hacer valer en juicio, opina el autor que, tanto
desde el aspecto procesal como civil, serian inadmisibles.

Centra con gran minuciosidad el profesor BRIGUGLIO su tesis en el
ilicito civil, sobre la base del fundamental articulo 2.043; delimita sus
requisitos y estudia la injusticia del dafio y el dafo.

La injusticia del dafno es un requisito previsto por el legislador no
como un valor estatuido autométicamente, sino un simple criterio de
reenvio formal a otras normas. De esta posicién se derivan dos co-

18
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rrientes: a) La norma violada debe proteger un derecho subjetivo ab-
soluto. b Basta que proteja un interés legitimo. Tesis esta seguida por
el autor, respaldada por normas. del Derecho italiano (entre otras, las
que determinan la responsabilidad del Notario y del encargado de los
Registros Inmobiliarios; similares a los contenidos en el art. 22 de nues-
tra Ley Hipotecaria; arts. 146 y 249 del Reglamento Notarial, y titu-
los XII de la Ley vy Reglamento Hipotecarios).

Estudia el autor ampliamente su postura, tanto con respecto al De-
recho italiano, histérico y actual, como con relacion a los Derechos
francés y aleman.

Con frecuencia se considera que no hay dafio si no va acompafado
de la transgresién de un vinculo juridico. Para el autor existe dafio, en
sentido juridico, siempre que los efectos del hecho dafioso recaen en
una esfera juridica diversa a la del autor de su conducta. El dafio juri-
dico puede originar un deber de resarcimiento (supuesto de dafios cau-
sados en el ejercicio de un derecho). Y entonces nos encontramos ante
lo que el profesor BrIGuGLIO llama «dafio justo», que con gran deteni-
miento trata, tanto frente a casos particulares de diversas normas como
ante el mas general del articulo 2.045.

Estudia, por ultimo, la estructura y caracteristicas del hecho licito,

del que deriva el dafo justo, terminando este capitulo III con unas
breves conclusiones.

Efectos—Normalmente, y sin que tenga caracter general, el efecto
primordial que se deriva del hecho necesario es el nacimiento de la
obligacion de pagar una indemnizacién equitativa a cargo de quien
causa el dafio. Asi lo impone el articulo 2.045 del Cédigo italiano (y tam-
bién el 101 de nuestro Cdédigo Penal); la cuantia de la indemnizacién
la fija la autoridad judicial.

Profundiza el autor, siguiendo a los textos legales, en los diversos
sentidos de la palabra «indemnizacién» (en su funcién de reembolso, de
compensacion, o de ambas a la vez), y en el que interesa especialmente
en la materia de que se trata «como medida equilibradora en favor de
un patrimonio al cual se haya causado una disminucién como conse-
cuencia de un hecho licito dafioso».

Y estudia a fondo la cuestidn de la «equidad» en general, y en la
particular aplicacién de determinar la medida de la indemnizacién en
estado de necesidad.

Para el Cédigo Penal espafiol (art. 20, 2.°) son responsables civilmente
las personas en cuyo favor se haya precavido el mal, en proporcién del
beneficio que hubiere reportado. Pero una norma similar no se encuen-
tra en el articulo 2.045 italiano; y el autor, en correspondencia con otros
textos legales, concretiza los diversos supuestos de «persona obligada»
en los casos generales (el autor del comportamientc necesario es su
mismo beneficiario), particulares (es un tercero [hipétesis de ayuda
necesarial) y especiales (dafios causados por incapaz, hijo menor, pu-
pilo, alumno, aprendiz, conductor de vehiculo ajeno, etc.).

Delimita las diferencias existentes entre estado de necesidad y legi-
tima defensa. Las diversas hipédtesis de peligro provocado por las cosas.
Del supuesto en que, ademas del sujeto a quien sea imputable el estado
de necesidad, haya un sujeto diverso sobre el que recaeria la respon-
sabilidad solidaria en el caso en que el peligro se transformase en daifio.

Se refiere a las relaciones entre seguro y hecho ilicito dafioso en
general y dafio ocasionado en estado de necesidad y, por tltimo, de los
efectos de esta figura en materia de prescripcion, sucesion mortis causa
y donacién.

Termina con un indice alfabético de autores.
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En resumen, una obra interesante, amena, profunda de contenido
sobre una materia realmente atractiva. Es de destacar la trascendencia
de las notas del traductor, que facilitan la coordinacién de los Derechos
italiano y espanol.

JosE ANTONIO FERRENO VILLAR

CAPELLA, JUAN RAMON: Sobre la extincion del Derecho y la supresion
de los juristas (consideraciones oblicuas). Editorial Fontanella. Bar-
celona, 1970; 76 pAags.

El autor, profesor de la Filosofia del Derecho de la Universidad de
Barcelona, realiza un penetrante andlisis de la actual situacién de los
estudios y de la préactica juridica de una sociedad clasista, tipica del
mundo capitalista, y expone cudles son, a su juicio, los remedios que a
las contradicciones insolubles de unos y otra se presentan en el con-
texto de las fuerzas sociales que mueven el proceso histdrico.

En su Introduccién parte el autor del convencimiento de que todo
derecho es un mal, y trata de arrojar lefia o fuerza a la hoguera de su
consuncién, de dar vehiculo a este convencimiento. Luego, acaso, las
cenizas del Derecho se conserven como piezas de museo, junto a la
rueca y el hacha de bronce. El Derecho es necesario para acabar con el
Derecho. Tal nuevo Derecho necesita un agente histdrico, bloque de
fuerzas realizador de lo nuevo.

El Derecho es insatisfactorio por no responder a las necesidades
actuales; el Derecho es insatisfactorio por ser ideoldgico.

Cabria reformar el Derecho v hacerlo adecuado a las necesidades del
hombre dominado por la produccién material de su existencia, pero
no a las del hombre profundo, a las necesidades ideales del hombre.

Ser ideoldgico es ser significativo de pertenecer a la sobreestructura
de la sociedad, pero también de ser parcial, o de ser una falsa figura-
cién de la realidad que cierra el paso a su conocimiento verdadero.

Indagar las tendencias profundas que modifican las funciones de
los hombres de leyes; mostrar la inadecuacién y el caracter ideoldgico
de la formacién tradicional; preguntar por los caracteres de la forma-
cién nueva y esbozar unos rasgos del Derecho autonegador—afirmador
del hombre—y de las articulaciones que pueden dar vida a todo ello,
bien merecen unas paginas de reflexién genérica.

En su capitulo I, «Sobre el Derecho tradicional y la ideologia de los
juristas», afirma que en la reflexién tedrica y en el plan (o planes) de
estudios vigente en las Facultades de Derecho, el llamado Derecho pri-
vado ocupa un lugar central.

Vale la pena echar una ojeada al trato que dan los Cdédigos, que
constituyen la principal fuente de alimentacién de la formacién juri-
dica, a algunos conceptos fundamentales. »

La propiedad que contempla el Coédigo civil es pura y simplemente
la propiedad de la tierra. Con el Cddigo civil en la mano se pueden re-
solver los problemas de tal propiedad; nada, en cambio, cuando se habla
de una propiedad en un sentido mas moderno. La propiedad escapa al
Cédigo.
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También escapa al Cddigo otra institucién juridica: el arrendamien-
to, pese a que regula el arrendamiento de servicios y los rusticos v
urbanos, la legislacién especial, por cierto insuficiente, ha tenido que
ocuparse de la problematica de tales contratos. No ha podido prever
las grandes aglomeraciones urbanas, las migraciones internas, la indus-
trializacién, las transformeciones con que ésta ha incidido sobre la pro-
piedad agraria.

Escapa en los Cédigos la hipoteca. que se diversifica nor razones no
formales, como son los de la cosa hipotecada v la funcién que repre-
senta (se hipotecan buaues o bienes no inmuebles).

Han auedado obsoletas muchas instituciones v conceptos juridicos
propios de una produccién fundamentalmente agraria, y otros adquie-
ren un desarrollo inusitado (letras de cambio, cheaues).

De no escaparle nada al Derecho preindustrial. agrario, ha pasado a
escaparle todo. Pues, efectivamente, la legislacién se moderniza, pero
la reglamentacién sigue con retraso v abstraccién considerables las po-
silbilidades y las complejidades técnicas del proceso productivo del si-
glo xx.

El caracter social de la produccién se ha acentuado hasta tal punto,
gue ya no se trata simplemente de un problema de retraso lesislativo,
sino que el problema real pvasa a la naturaleza de la regulacién: sola-
mente el control social de los medios productivos puede encontrar una
regulacién juridica técnicamente apropiada. Fuera de ello. el proceso
queda abandonado a «sus» leyes, aue no son las del Derecho.

En el jurista moderno se desplaza su atencién principal hacia pro-
blemas de minima relevancia en la produccién moderna, v tiene un
conocimiento harto escaso e insuficiente de los mas directamente vincu-
lados a ella.

La percepcién de los aspectos nuevos del Derecho tiende a reducirse
en las facultades v en la «teorfa», en el mejor de los casos, a la percep-
cién del detalle no conceptuado del nuevo tejido reglamentario: éste,
por lo demds, es de malla demasiado ancha para atrapar lo especifica-
mente propio de un proceso productivo de elevado caricter social, v
facilita que las leyes del no Derecho favorezcan el proceso de concen-
tracién monopolista.

Rechaza el estudio del Derecho canénico en los planes de las Facul-
tades del Derecho. Excluido el derecho del Estado Vaticano v la regla-
mentacién eclesidstica recogida por la ley del Estado, el Derecho cané-
nico 1nada tiene de Derecho, sino que es un cuerpo de reglamentacién
moral.

Rechaza la actual configuracién del Derecho natural. aue alega la
existencia de un conjunto de vrincipios juridicos de varioninta manpera
fundamentados, superiores al Derecho vpositivo v con aue éste debe con-
cordar. La no historicidad de esos principios v la consiguiente imposi-
bilidad de enunciacién de los mismos suscitan un considerable nroble-
ma, o su pseudonroblema, si se llama asi a las cuestiones mal plantea-
das, imposibles de resolver. Los Abogados del Derecho natural. en de-
finitiva, hacen una apologia en bruto del Derecho positivo. Los ma-
nuales de Derecho natural acaban siendo una pobre suma de doxologia
inorgdnica sobre la cuestién, preceptos de la legislacién positiva o del
goldex Turis Canonici, proverbios morales y sentencias populares al gusto

el autor.

La reflexién filos6fica sobre el Derecho—filosofia del Derecho—, a
su apropiado nijvel, posibilita una dubitativa meditacién critica sobre el
objeto que descubre problemas irresueltos. Pero esa interrogacién difi-
<cilmente puede ser al mismo tiempo fecunda y tener caricter discipli-
‘nar; y posiblemente se ganard mucho tiempo en la formacién del jurista
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dejando que surgiera libremente del didlogo y la reflexién interuniversi-
taria. Pues no parece que la practica actual, de conversién de la disci-
plina en vaga historia del pensamiento juridico, satisfaga la exigencia
que hay que suponer por debajo de su integracién como elemento for-
mativo.

La ensefanza de la Historia del Derecho en las Facultades tiende a
centrar su atencion en la historia institucional por exigencias extraiias
al concreto histdorico del que las instituciones son un aspecto. Aparece
asi una falsa légica de las instituciones, por la cual unas se transforman
en otras siguiendo criterios evolutivos esencialmente internos a ellas. Se
pierde con ello la dialéctica del proceso histérico, y también la funcién
especifica en él de las instituciones del Derecho, insuficientemente ex-
plicada por lo primero.

Respecto de la sociologia del Derecho, inserta en algunos planes ex-
perimentales de estudios facultativos, entiende que su introduccién pue-
de resultar bastante poco fecunda. Pues la sociologia sigue siendo to-
davia mas un conjunto de métodos v procedimientos técnicos de inves-
tigacién de la realidad social con intencionalidad cientifica que una
ciencia auténoma, con un punto de vista sustancialmente diferente del
propio de la historia.

En definitiva, concluye, las materias que componen la licenciatura
en Derecho transparentan en su conjunto una ausencia notable de co-
nocimiento material, de conocimiento genético de la realidad social de
que el Derecho es parte. Ello parece constituir un elemento ideoldgico,
falseador, de considerable magnitud.

Algunos de los aspectos ideoldgicos de la formacién juridica se re-
flejan también en la elaboracién—y la transmisién—de determinados
conceptos. La definicién, por ejemplo, de la propiedad, como el mas
amplio dominio que un hombre puede tener sobre una cosa—y las de-
mas definiciones del tipo citado—tienen la particularidad de presentar
a la consciencia las relaciones sociales con los mismos caracteres que
los hechos naturales. De ese modo, se sustraen a la influencia decisiva,
consciente, del hombre.

En el Cédigo civil, institucionalizacién suprema de la familia bur-
guesa, sus miembros no son otra cosa que la personificacién del capi-
tal—seguramente agrario v comercial—. Todas las instituciones de la
familia tienen por tunico objeto determinar con exactitud la «voluntad»
a la que el Derecho atribuye la representacién del capital. Las unicas
consecuencias que se atribuyen al matrimonio sin licencia paterna son
estrictamente patrimoniales, sin afectar para nada a la relacién matri-
monial natural.

Cuando el Cédigo emplea la palabra «hijo» no se refiere a una per-
sona que se halla en una relacién natural con otra, sino a un concepto
juridico, a una entidad legal, exista a no la relacién natural por debajo
de ella: por ello se distingue entre hijo legitimo y natural. No se trata
en los Cédigos del concepto habitual de hijo.

Con la nocién de los alimentos legales se pretende reconstruir en la
artificialidad exigencias de la relacién natural pervertida.

La exigencia del capital, su tendencia a la acumulacién y a evitar
la desmembracién son tan fuertes, que en pleno siglo Xxx pueden privar
a la mujer, en el Derecho privado, de conquistas casi afianzadas en el
Derecho publico.

El aparato manufacturador de juristas tradicionales puede proveer
con notoria eficacia a su propia reproduccién. A partir de determinado
momento se pierde la capacidad de enjuiciar el Derecho positivo v la
realidad social y técnica de que nace. Acaso se pierde también el ca-
racter revolucionario que la agudeza técnica lleva siempre en embrién.
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El sedimento de debate juridico estéril depositado en los tratados
acaba de complicar la situacién por interponer un complicado tejido
‘categorial entre el fondo de la vida social de que es parte el Derecho,
y este udltimo. El estudiante de Derecho ha de detenerse a averiguar la
raiz de la distincién entre «relacién juridica» y «situnacién juridica» en
‘cualquier pandectista alemdn, entretenimiento capaz de sorber el seso
como la lectura de los libros de caballerias, con la peligrosa diferencia
-de que tal investigacién viene exigida por el aprendizaje de la materia.
Desde el punto de vista de la pseudociencia aprendida serd verdad la
afirmacién de KIRCHMANN: «Tres palabras rectificadoras del legislador
convierten en basura bibliotecas enteras.»

¢Por qué obliga una norma que no es moral? El jurista responde aqui
atribuyendo la norma al estado, el cual, sin embargo, es identificado con
el derecho—identificado con la suma de estas normas—en empecinado
quid pro quo. El enigma del derecho lo desvanecen unos cuantos enuncia-
dos sencillos sobre éste: que el estado no ha existido siempre, sino que
es un ente histérico cuya génesis arranca de la escisién de la sociedad en
clases antagénicas; que el esqueleto del estado moderno lo componen, no
«poder, territorio y pueblo», la encubridora chachara triddica de los ided-
logos fascistas, chachara que de paso convierte al pueblo en elemento del
Estado, sino: 1.°, un ejército permanente; 2.°, un segundo ejército de fun-
cionarios; 3.2, la policia; que esta inmensa mdaquina de fuerza sirve inva-
riablemente la funcién de preservar la variable estructura del sistema de
apropiacién privada. El Estado, ademds, segrega ideclogia y ordena la
sociedad de forma que distancia lo que los socidlogos expresan como
«conflicto» del centro de gravedad del sistema.

En su capitulo II, «Las funciones del jurista y la transformacién so-
cial», afirma que el jurista ha sido en el pasado el intelectual organico
privilegiado de las clases dominantes en la sociedad escindida.

Una de las cuestiones relevantes, si los juristas han de perdurar en
dicho papel privilegiado, o, en otras palabras, si el derecho liquidador del
derecho ha de hacerse, en general, contra los graduados de las escuelas de
leyes o siquiera sin ellos, exige considerar las funciones desempefiadas
por los juristas tradicionales.

La formacidn juridica tradicional habilitaba para entrar a formar parte
de los equipos politicos de las diversas fracciones de la burguesia a través
de sus partidos; por otra, las Escuelas de leyes daban personal especia-
lizado en el ejercicio publico o privado del Derecho.

Respecto del jurista funcionario publico tradicional—ijueces, fiscales,
miembros de los principales Cuerpos del Estado, como Abogacia del Es-
tado, Diplomacia—, debe decirse que algunos de sus rasgos lo asimilan
muy de cerca al propietario, sea privado o feudal. El cargo o la plaza
del gran funcionario tradicional se representa en los grandes Cuerpos de
funcionarios una acentuada solidaridad de grupo.

El ejercicio privado del Derecho asignaba al jurista un papel empresa-
rial, tanto por la pequefia empresa que solia ser el bufete de abogado
como por el estatuto social de que gozaba por su relacién con el grupo
que contrataba sus servicios, exclusivamente el de los detentadores de los
medios de produccion.

En ningdn caso precisaba el abogado un saber extrafio al saber de
leyes, y que respecto de éste bastaba un conocimiento tradicional. En el
Derecho Penal se trataba de un ejercicio profesional mal visto, reservado
a principiantes, no interesante econdémica o socialmente, y, por tanto,
tampoco interesante tedricamente. .

Sin embargo, el cambio social provoca profundas transformaciones en
la nocién tradicional del jurista. Se llega a un importante grado de con-
centracién monopolista y de concentracién industrial. E1 Estado pasa de
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ser mero gendarme a Estado administrador. La empresa monopolista y
la gran empresa capitalista pasan al sector de los servicios, que en la fase
anterior era terreno privilegiado del pequefio empresario. Se introduce la
ciencia en el proceso productivo y se convierte en un factor econémico,
lo que se ha Hamado revolucién cientifico-técnica, cuyo alcance sera pre-
visiblemente mayor que el de la revolucién industrial. Se extiende la rela-
cién de trabajo asalariado a una categoria masiva de trabajadores de nue-
va creacién, los cientificos, los cuales, como grupo profesional, son tam-
bién cualitativamente diferentes de los del pasado. Al lado de este grupo
de asalariados se deja sentir mas lentamente un proceso de «tecnifica-
cién» de las antiguas categorias profesionales.

Tales tendencias se presentan mas o0 menos embrionariamente en
nuestra geografia.

No debe esperarse, a la larga, una «desvalorizacién» de las ensefianzas
«de Derecho» (salvo que, naturalmente, estas ensefianzas mantuvieran su
indiferencia actual frente a las necesidades sociales): las transformacio-
nes que suscita la revolucion cientifico-técnica son causa de una acelera-
cién del paso del trabajo humano al sector de los servicios, y de que
cobren nuevo auge las tareas organizativas y de administracién.

Como consecuencia de la concepcién del Estado como administrador,
los Cuerpos tradicionales pierden algunas de sus caracteristicas elitistas
al ampliarse su numero; aumenta de modo masivo el niamero de funcio-
narios, personal contratado, etc.; surgen centros especiales de formacién,
como la Escuela de Administracién, proveedores de conocimientos espe-
cializados.

Hay una tendencia general a que los juristas adscritos a la manipula-
cién de la maquinaria estatal se conviertan en asalaridos sin caracteristi-
cas especiales que los distingan de los juristas dedicados al ejercicio pri-
vado. La tendencia a la pura y simple relacidén de trabajo asalariado va
acompafiada de otra paralela de especializacién funcional, que exige una
preparacién extrafia a la dada por el saber juridico formal.

No cabe duda que las clases dominantes pueden hacer objeto de su
atencién preferente de una minoria de los juristas, como especiales cua-
dros suyos. En el pasado, la atencion se prestaba indiscriminadamente a
todos los funcionarios.

Tiende a formarse un nuevo grupo de juristas, los integrados en cali-
dad de asalariados, en las grandes empresas, para desempefiar funciones
propias de su especialidad, y no como en el pasado, funciones empresaria-
les directivas.

Cabe también que el jurista «venda», de hecho, toda su produccién a
una empresa, aun no siendo un asalariado.

Las especializaciones son ahora muy concretas: Derecho fiscal, Dere-
cho laboral, crédito, legislacion sobre sociedades, capital extranjero, ad-
ministracién publica, etc.

Hay una situacién presente, si se quiere, todavia en gran parte tradi-
cional; pero estd muerta, es ya, definitivamente, pasado.

Esta situaciéon descansaba sobre el momento clasico («progresivo») de
expansiéon de la burguesia. El jurista era el sucesor laico del intelectual
medieval, del clérigo. Hoy esa insercién privilegiada entre los intelectua-
les organicos de las clases dominantes pierde razén de ser. Para la gran
mayoria de los graduados de las Facultades, su interés no ha de coincidir
en lo futuro con el de los estratos superiores de la sociedad capitalista
tardia.

Para destruir la complice neutralidad de los juristas es preciso encon-
trar caminos de articulacién profesional extrafios a lo sancionado por lo
existente: articulaciones sociales en que el jurista se encuentra como pro-
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fesional y como ser humano interesado en la consecucién de la riqueza
colectiva.

En el capitulo III, «La exigencia y la formacién de un nuevo tipo de
especialistas», sienta la drastica afirmacién de que... «acaso ya no sea
necesario decir que el barco de la tradicional Facultad de Derecho hace
més aguas de las que puede achicar toda la tripulacién formada impe-
cablemente en la cubierta». También las hace el barco de la teoria. Aqui,
mas que nunca, es preciso inventar.

Esta claro que hoy las ensefianzas impartidas en las Escuelas de leyes
son insuficientes para iniciarse en la vida profesional. Quienes aspiran a
encontrar un puesto de trabajo en la Administracién ptblica deben pasar
por las diversas escuelas paralelas institucionalizadas al efecto. Con la
especializacién profesional, el tradicional pasante ha dejado de ser un
estudiante de leyes para convertirse en un abogado que no sabe lo que
necesita saber para ser un profesional especializado.

Dos criterios pueden servir de orientacién para una transformacién
fundamental de la ensefianza de las ciencias sociales: la empresa practica
de resolver los problemas planteados por la produccién y la vida social
modernas, y la invencidén social, colectiva, de las formas de organizacién
cientifica que muestren responder a ello.

El Derecho y las ciencias sociales s6lo pueden cobrar sentido pleno en
el cuadro de transformaciones muy profundas. Por aludir solamente a
dos de ellas: un aparato de poder politico sometido directamente al con-
trol del poder social, y la eliminacién de las principales barreras clasistas
interpuestas al acceso de la ensefianza superior.

El encuadramiento del Derecho en la organizacién de la educacién su-
perior no puede quedar encerrado en las «Facultades» tradicionales. Acaso
haya que pensar en un verdadero «politécnico» de ciencias sociales: un
tipo de centro nuevo, o un conjunto de centros interrelacionados, en cuyos
primeros cursos de estudio se proporcionen fundamentos de ciencias so-
ciales amplios que posibiliten opciones multiples posteriores, con cursos
intermedios en los que haya acceso todavia a materias v métodos de
trabajo pluridisciplinares, y con cursos superiores que acentiien riguro-
samente la especializacién iniciada en los intermedios. La propuesta no
significa el abandono del punto de vista juridico; significa complementar-
lo, en la formacién del jurista, con la posibilidad de saber genético sobre
el Derecho.

Se plantea, ademas, la necesidad de concentrar en la Universidad nueva
las instituciones de investigacién, en nuestro pais separadas de las insti-
tuciones educativas.

Los nuevos métodos de trabajo han de conducir a comunidades aca-
démicas de profesores y estudiantes capaces de gobernarse a si mismas
incluso en el terreno de las opciones cientificas.

El conjunto de materias que constituyen hoy el Derecho privado, foco
principal de la atencién del jurista, y cuyo objeto son las relaciones de la
produccién agricola, deberd dar paso a una sistematica centrada en las
relaciones de la produccién industrial: la empresa—publica o privada—,
el trabajo asalariado, el aparato financiero que ha de sustituir a los temas
arcaicos utilizados hoy para sistematizar las normas juridicas y el aprendi-
zaje de los problemas técnicos del Derecho.

En defensa de la dogmaética juridica cabe aducir que si tiene su propia
autonomia interna, si posee una estructura y unos caracteres propios, el
estudio de la especificidad del Derecho puede pasar a través de los roma-
nos, los glosadores o SAVIGNY, pese a que materialmente se refirieran a
las instituciones de una sociedad esclavista, feudal o capitalista. Pero tal
razonamiento es incompleto mientras no se encuentre un medio satisfac-
torio de impedir la sacralizacién por el punto de vista estrictamente juri-
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- '~s novm~s dadas. Hay que aceptar el Derecho, pero para no con-
vertir la aceptacién en su misién eterna es preciso aceptar algo que tire
de la normatividad juridico-positiva hacia y desde la esfera de la idealidad
histérica pura. Esta fuerza de arrastre ha de situarse fuera de la esfera
del Derecho, en la esfera de la sociedad civil, de su organicidad.

Su capitulo IV lleva la ribrica de «Un nuevo tipo de Derecho». El
objetivo, se ha dicho, no es la mera consecucién de una sociedad nueva,
con su Estado; el objetivo es la conquista de una comunidad. En la comu-
nidad, ideales tan profundamente arraigados como los de justicia, demo-
cracia y libertad politica perderdn su sentido. Pero democracia, libertad
politica y justicia son necesarias para la construccién de la comunldad
para hacer posible la tarea de edificar fuentes de verdadera riqueza colec-
tiva. También lo es determinado tipo de Derecho: un Derecho capaz de
contribuir a su propia liquidacién. Este Derecho sera desigual, como todo
Derecho, pues el aparato de fuerza sancionaria una distribucién propor-
cional—desigual, por tanto— del producto social.

Pero ese Derecho ha de ser mas justo, porque el criterio a tenor del
cual mide, distribuye, el Derecho socialista es el del trabajo, el de la apor-
tacién al producto social, v no el de la magnitud de los medios de pro-
duccion de algunos, limitando a los demds a subsistir.

El Derecho nuevo ha de cambiar necesariamente, no para ajustarse a
mnas relaciones de produccién que en cierto modo le preceden, sino para
crearlas.

El sistema politico del socialismo ha de servir a la vez a los dos aspec-
tos de una funcién fecundamente contradictoria: ha de ser un instru-
mento que asegure la satisfaccién de las necesidades objetivas del capital
social, y, al mismo tiempo, establecer las condiciones para que el des-
arrollo del capital cree, a su vez, las de su propia negacién o superacion,
representando las exigencias de la plena liberacién humana.

Cita el autor la solucién salomoénica, mucho mdas avanzada que la que
narra la Biblia, que presenta el circulo de tiza caucasiano de BERTHOLT
BrecHT. La verdadera sabiduria humana del juez decide el caso; al ha-
cerlo no sélo pone en cuestidon los procedimientos prebatorios del Derecho,
sino incluso el Derecho mismo, las relaciones sociales establecidas, pues
entrega el nifio a la persona que ha mostrado quererle y no a la que
guarda con él una mera relaciéon bioldgica. La decisién judicial sanciona
aqui, por medio de un Derecho revolucionario, relaciones sociales mas
justas.

El nuevo proceso legal puede ser un instrumento nuevo de realizacién
social. La decisién judicial socialista no tiene por qué limitarse a las
pretensiones de las partes, sino que la decisidén puede buscar en el caso
concreto la solucidon concreta éptima para el interés colectivo al que las
partes estan subordinadas también, y no la solucidén éptima para alguna
de las partes. La administraciéon de justicia asume en la nueva sociedad
una funcién nueva y positiva: puede ser un agente que interviene pro-
eresivamente en las tareas de construccién econdmica. Sus juicios habran
de ser, por sistema, salomonicos.

Rechazada la nocién de estado burgués liberal de derecho, puesto que
se trata de construir un aparato manipulable por el poder social, es
cuestién de retomar la idea del referéndum permanente: el referéndum
del poder social extendido a todas las funciones de poder politico.

Nada impide pensar que las ideas de «delito» y de «criminal» tengan
una historia que con el paso a la comunidad esté tocando a su fin. «Qui-
tar» perderd sentido con la abundancia social. Y las nuevas categorias
penales que hoy se desprenden casi solas de la estadistica criminal, una
vez depuradas por juristas «nuevos»—por equipos capaces de utilizar las
técnicas de la sociologia, la psicologia, la educacién, etc.—daran de si una
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«disciplina» y unas funciones que no seran va el Derecho penal y el pena-
lista, sino ciencia de la patologia social y eficaces terapeutas de una co-
munidad capaz de reconocerse a si misma sin cinismo.

Tales esbozos «utopistas» dan una idea de lo que es la reabsorcién del
Derecho por la sociedad. Podra objetarse que se trata de esbozos mas que
primitivos, balbucientes e inciertos. Y asi es realmente; pero no es menos
cierta la («estratégica») imposibilidad de lo viejo. La alternativa no se da,
pues, entre lo nuevo y lo viejo, sino entre lo nuevo, por dificil que su
parto sea, y la decadencia («la muerte»). Ambas alternativas son posibles.

El nuevo tipo de Derecho, dice a modo de conclusién el autor, no puede
apoyarse simplemente «en la sociedad». Exige una sociedad civil organi-
zada, articulada en torno a los centros de la relacién social—y, sobre todo,
productiva—misma: organizacién de la fébrica, de la empresa, de la co-
munidad campesina, de los trabajadores cientificos, de los centros de es-
tudios, del barrio, de 1a juventud... Una sociedad que supere con el traba-
jo de la voluntariedad de sus fuerzas progresivas las disgregadoras ten-
dencias de una realidad atomizada.

El homo faber no puede prescindir del momento especulativo, pues ese
hombre, para convertirse finalmente en homo ludens, no separa €l ojo
de la mano. El homo ludens habra dejado atris, muy atrds, a los juristas;
el homo faber tiene que desplegar nuevamente su vieja astucia, astucia
muy concreta en lo que se refiere a los problemas del Derecho. Pero la
artificialidad es aqui relativamente sencilla, pues consiste en poner los
dos aparatos, el de la produccién y el del poder, en idénticas manos ope-
rarias. Acaso esto deje planteadas demasiadas preguntas; su plantea-
miento significa que tiene respuesta.

La lectura de la obra que hemos extractado deja en el dnimo una
impresién contradictoria: de admiracién y de cautela. De admiracién, ante
la l6gica férrea del autor, su agudo andlisis de la realidad socioecondémica
y de la superestructura juridica, la denuncia de errores, de rutinas disci-
plinares, la clara preocupacién por un Derecho justo, adecuado a una so-
ciedad mas flexible y humana que la presente. De cautela, porque, si re-
chaza el Derecho natural, como ideolégico, no menos ideolégico es el
Derecho que propugna: Derecho para liquidar el Derecho; Derecho que
trasciende la juridicidad positiva, que ha de contener «algo que tire de
la normatividad juridica positiva hacia y desde la esfera de la idealidad
histdérica pura». jEso es un nuevo Derecho natural, siquiera esté acorde
con la dialéctica histérica, nuevo dogma, nueva utopfa—si no creemos en
ella—como puede serlo, a los ojos del dialéctico histérico, la visién del
Nuevo Cielo y la Nueva Tierra de Juan en Patmos. En cualquier caso,
algo que estd mas cerca de la fe que de la ciencia.

Cierto que el Derecho natural de la philosophia perennis necesita una
reelaboracién. Son ciertas muchas de las criticas que a su misma nocién
se han expresado desde distintos puntos de vista. Pero creemos que la
nocidon de Derecho natural sigue siendo valida, siquiera debe ser repen-
sada a la luz de los nuevos tiempos v las nuevas ideas.

La liquidacién del Derecho por obra del Derecho mismo parece un
ideal inalcanzable, ni siquiera en los casos en que el poder popular pone
en comun los medios de la produccién, como la experiencia histérica en-
sefia. Si en ninglin pais socialista ni siquiera se ha llegado a la fase de la
liquidacion del Derecho, ¢cémo llegar a la fase de la comunidad sin De-
recho? Se mueve el futuro previsible—hov por hoy las prospecciones de
futuro dificilmente prevén mas de los préximos treinta afios— en el sen-
tido de la dialéctica histérica, o mejor, hacia una sociedad de rasgos muy
diversos, que apenas somos capaces de entrever.
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Son puntos de meditacién que no deben hacernos olvidar lo que como
juristas y ciudadanos es nuestro deber: la Iucha por un Derecho y una
sociedad mdas justos que los presentes.

ENRIQUE FosAR BENLLOCH
(Notario de Huelva)

SiLLERY L6pEZ DE CEBALLOS, RicArDO: El cardcter accesorio del dere-
cho de hipoteca. Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Central de Venezuela. Caracas, 1968; 259 pdgs.

El autor dedica 15 paginas introductivas al estudio de la garantia hi-
potecaria. En ellas pasa revisiéon a las principales doctrinas, para cons-
truir, sobre ellas, la media aritmética de su propio sistema. La mdas anti-
gua es la «teoria clasica», consagradora de la garantia como un auténtico
derecho real, oponible erga ommnes y dotado de dos privilegios: el de pre-
ferencia y el de persecucion, este ultimo de claro matiz realista. Sus parti-
darios defienden que el caracter real es permanente en la hipoteca (vid.
MESSINEO).

El antipoda cientifico de esta construccién viene representado por la
llamada teoria procesalista, iniciada por CARNELUTTI, que niega caracter
de derecho real a la hipoteca, a la que s6lo concibe como una figura per-
teneciente al derecho procesal. La responsabilidad se sitia dentro del
campo del derecho procesal, consistiendo en una sujecién de los bienes
del deudor incumpliente al poder del Estado, impulsado por el acreedor
al iniciar el correspondiente proceso ejecutivo.

Rnca SasTRE repudia este enfoque procesalista de la responsabilidad
del deudor. Y abre nuevas fronteras al entendimiento de la sustancia de
los derechos reales. CARNELUTTI Vv sus seguidores adscribian la calificacion
real de un derecho a la circunstancia de que atribuyese un sefiorio de
goce, exteriorizable con actos tangibles. Al decir de Roca, los procesalistas
olvidaron que otra de las utilidades del derecho real es contar con su
valor econdmico de cambio de realizacién. Y en la hipoteca se da la
utilidad, consistente en que el valor econdémico de realizacién se destina
al pago de un crédito, quedando, en consecuencia, gravado el bien hi-
potecado. Lo que trae como consecuencia el provocar la exclusién de todo
tercero, sea un adquirente de la finca hipotecada o un acreedor del cons-
tituyente.

Partiendo de estos antecedentes, RICARDO SILLERY elabora su propio
punto de vista, caracterizado por un enfogue bimembre muy original. Con-
sidera a la hipoteca como un derecho real de reserva del valor econémico
de la cosa gravada en beneficio del titular de una obligacion y para la
eventualidad de que ésta sea incumplida. Pero la hipoteca, como tal, no
da ninguin derecho para la ejecucién de la garantia. El derecho a extraer
el valor de la cosa hipotecada soélo lo otorga el crédito hipotecario.

Fijadas asi las dimensiones dentro de las cuales va a encuadrarse la
monografia, el autor dedica la primera parte de la misma a analizar el
caracter de derecho accesorio de la hipoteca. Para operar con fluidez, casi
silogisticamente, hay que partir de concretar la premisa mayor de una
definicién de los derechos accesorios: «Son aquellos que estidn en relacion
de dependencia y presuponen existente otro derecho.»

Ha suscitado polémicas la forma de evaluar esta relacion de depen-
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dencia. Una tesis interesante es la de VoN THUR, segun el cual la depen-
dencia del derecho accesorio con respecto al principal se da en cuanto al
fin, nacimiento y transferencia, quien sostiene también la indisolubilidad
del derecho accesorio respecto al principal.

Puesto en la necesidad de trazar el verdadero perfil de los derechos
accesorios, afirma el autor—con teoria en parte prestada—que los tales
derechos suponen un cierto margen de independencia. CoviELLE refrenda
este testimonio con frase esquematica: «El derecho, aun siendo acceso-
rio de otro derecho, tiene una vida propia y estd regulado por normas
propias y diversas de las que gobiernan el otro derecho, en tanto que las
facultades no tienen mas vida que la del derecho de que forman parte
sin que la tengan por si mismas.»

El concepto de la accesoriedad se apoya en unas tierras  movedizas
de las que es dificil extraer cimientos univocos. Lo reconocié hace tiempo
Von TrHUR: «El concepto de dependencia no tiene gran valor dogma-
tico, puesto que los modos y las causas de la dependencia pueden variar
mucho; aunque bajo cierto aspecto un derecho se presente como. acceso-
rio, de esto no deriva necesariamente igual calidad para otros aspectos.»

El salto de la teorizaciéon genérica a la problematica de la hipoteca se
exhibe en el capitulo II de la primera parte, donde se recogen las teorfas
sobre el caréacter accesorio de la hipoteca. En la doctrina menos progre-
siva hay que situar aquellos autores para los cuales la hipoteca no es
derecho auténomo, sino una simple cualidad del crédito principal, por
cuanto no puede existir ni nacer sin un crédito valido y perfecto a ga-
rantizar. . . :

La teoria clasica reconoce como auténtico derecho a la hipoteca. El
crédito, en cuanto derecho personal, no es oponible a los terceros, extrafios
a la relacién obligacional. Por el contrario, la hipoteca afecta directamente
a la cosa gravada, y por esta idiosincrasia real del vinculo hipotecario es
por lo que el acreedor puede perseguir el bien hipotecado y dirigirse in-
mediatamente contra él, consiguiendo una posicién oponible erga omnes.

La naturaleza inmobiliaria de la hipoteca repudia el que pueda consi-
derarsela como mera cualidad del crédito, investido de raiz mobiliaria.

Que no constituyen una figura unitaria lo demuestra la posibilidad de
que la hipoteca esté separada del crédito, como en el caso de la hipoteca
constituida para garantizar una obligacién futura o eventual.

Como contrapunto de su afirmacién de la hipoteca como derecho in-
dependiente, la teoria cldsica se preocupa de dejar bien sentado que la
misma constituye un derecho accesorio de una obligacién determinada;
como dice BELEGAND, la hipoteca acompaiia al crédito, vive por él y para
él v no se concibe sin la coexistencia del mismo. Consecuentemente, los
autores insertos en esta direccién doctrinal sostienen que la hipoteca no
puede suscitar efectos sin un crédito presente al cual sirva. Los derechos
de preferencia y persecucién no se producen sin que exista un crédito
determinado. No puede haber preferencia en el cobro sin que exista un
crédito susceptible de ser reclamado. Ni se podria perseguir un bien hi-
potecado hasta las manos de un poseedor tercero para pedir un pago
sobre su precio de realizacién sin que previamente existiese una obligacion
cuya ejecucién fuese exigida por el acreedor.

Por exigencias del aforismo, segiin el cual lo accesorio sigue a lo prin-
cipal, resulta que la hipoteca se transmite_simultaneamente con el cré-
dito, siendo una consecuencia de la cesién de éste.

En la fase final del ciclo vital del crédito se advierten también las im-
plicaciones de la accesoriedad hipotecaria por cuanto la extincién de la
obligacién garantizada provoca la desaparicién del derecho de hipoteca.

SILLERY desmenuza los méritos v fallos de la teoria clasica en un ana-
lisis muy subjetivo y muy valido. Afirma el jurista venezolano que en la
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configuracién de la garantia ofrecida por los autores clasicos se olvida
la fase anterior a la ejecucién y se confunden en este momento procesal
efectos del crédito y de la hipoteca.

La hipoteca de propietario puede representar el intento mdés progre-
sista de independizacién de la garantia. Por eso, SILLERY la estudia con
detenimiento bajo la denominacién de «hipoteca independiente», desta-
cando el hecho de que los titulos de crédito puestos en circulacién por
el propietario no se ven afectados por los vicios y causas de extincién
gue sean imputables a los créditos que motivaron su entrega. Esta hipo-
teca se denomina auténoma con razon, porque las cédulas sélo dependen
de la inscripcién de que han sido objeto en el momento de su emision.
Con lo que se consigue movilizar el crédito territorial desde el momento
en que el endosatario no estd expuesto a las excepciones que hubiesen
sido procedentes contra un cesionario o portador precedente.

Y aun cuando la finca contintie en poder del propietario, el acreedor
no puede dirigirse, en la fase ejecutiva, mas que contra el inmueble gra-
vado, careciendo de accién contra el patrimonio restante del duefio.

SILLERY toma una posicidn personal frente a la hipoteca de propietario
y llega al convencimiento de que la garantia es dependiente del crédito
abstracto que figura incorporado a los titulos de crédito porque la hipo-
teca continuia desplegando su funcién de garantia accesoria de un crédito.

En el capitulo III de esta primera parte, el autor nos ofrece su peculiar
visién de la hipoteca, caracterizandola como un derecho con entidad pro-
pia, accesorio tan sélo en cuanto a su finalidad.

Como corolario expone algunas manifestaciones de la autonomia de la
hipoteca. Esta, en primer lugar, el punto referente a la constitucién del
gravamen. Siendo necesaria la inscripcién también en el Derecho venezo-
lano, se visibiliza el caracter formal y solemne de este Derecho, contras-
tando con el crédito asegurado, que, por ser un derecho personal, no re-
quiere de ninguna formalidad especial para su nacimiento.

El jurista venezolano califica a la hipoteca de derecho coherente, por-
que desde el momento de su constituciéon hasta el de su extincién el gra-
vamen opera invariablemente la vinculacién y reserva del valor econd-
mico en favor del crédito garantizado. Pero esta instalacidon conceptual
no nos permite desconocer—sigue opinando SILLERY—Ila importancia tras-
cendental que tiene el crédito y los incidentes de su vida en lo referente
a algo tan bésico como es la prosecucién de la vida misma del derecho
de hipoteca.

Porque no se puede desconocer que la hipoteca tiene una dimension
de accesoriedad, que se visibiliza si tenemos en cuenta que la hipoteca
no tiene una utilidad econémica propia a diferencia de los derechos reales
de goce. Porque esta carga inmobiliaria no facilita ningin provecho in-
mediato a su titular, en cuanto estd ausente de ella todo atributo que
encarne un disfrutar de una cosa, aun en el sentido mas reducio que
imaginarse pueda.

Pero no se pueden enfrentar todos los derechos con la piedra de toque
de la inmediatividad de su aprovechamiento. Seria un baremo parcial y
mijope. Por eso SILLERY nos aclara que la utilidad de la hipoteca se pro-
duce en relacién al crédito, sin el cual no se concibe. Y consiste en la
seguridad que confiere al acreedor de que el crédito sera integramente
satisfecho a pesar de que el deudor o un tercero no le hubiese dado es-
pontaneo cumplimiento.

La segunda parte de la obra, que constituye el nucleo de la aporta-
cién original de SILLERY, estd consagrado al estudio de los aspectos jus-
tificativos de la autonomia del derecho de hipoteca. La autonomia exis-
tencial de este gravamen puede auscultarse juridicamente a través de
varios momentos de la biologia de este derecho. Hay un primer momento
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que podriamos denominar de anticipacién de parto, porque lo normal es
que el crédito y la hipoteca sean gemelos, pese a su diferente rango. Esta
prioridad natalicia es detectada por el tratadista venezolano, que dedica
sus primeros pasos del iter autonémico a demostrarnos que la hipoteca
existe plenamente aun en la fase de su vida que se produce cuando se la
constituye antes de que nazca el crédito por garantizar. Lo testifica la
circunstancia de la serie de facultades del solo titular de la hipoteca en
esta fase (v. gr.: los poderes del mismo para impedir que el constituyente
o un tercero efectien sobre el bien actos materiales que reduzcan el
valor econémico vinculado nor la hipoteca).

Pero es que hay mas. Los mismos resultados que se producen en la
fase de realizacién (la vinculacién con preferencia y el derecho de percu-
sion a los fines del cobro de su crédito) no se explican satisfactoriamente
sino admitiendo la existencia plena de la hipoteca en la fase que precede
al crédito.

Y todo esto es asi porque—tesis de STLLERY—Ila hipoteca existe en esta
fase que precede al nacimiento del crédito idénticamente a como lo hace
cuando coexiste con la obligacién.

El segundo momento contemplado por el autor es aquel en que coin-
ciden biologia creditual y la biologia hipotecaria. Y aunque este parale-
lismo—o, mejor, coincidencia—temporal acarree una indudable supedita-
cién de la garantia, porque la vida de la hipoteca estd mediatizada por
su funcién justificadora de poder servir a un crédito, es lo cierto que
aun en estos casos en que coexiste con el crédito que asegura, la hipoteca
tiene sustancialidad existencial propia.

En capitulo aparte estudia el autor la autonomia de efectos del de-
recho de hipoteca. No el jus distrahendi, porque tal derecho es mas bien
secuela del crédito garantizado. Propiamente hay que mencionar la pre-
ferencia y la persecucién como mecanismos defensivos de la vinculacion,
que se producen desde la constitucién del derecho y prescindiendo del
crédito. SILLERY cimenta sus ideas en un basamento dual: la vinculacién
es el efecto esencial interno del derecho de hipoteca y la preferencia v la
persecucion configuran el aspecto externo.

¢Por qué los derechos de preferencia y persecucion, presentes también
en otras figuras juridicas, cobran tan especial relieve en materia del de-
recho de hipoteca? Nuestro autor encuentra una explicacién satisfactoria.
En primer término, por lo abstracto de la nocién de vinculacidn, la cual
no confiere al titular de la hipoteca ningin poder que se concrete en
actos materiales. La segunda razoén se asienta en la consideracién de que
la hipoteca es un derecho real cuya funcién de garantia se realiza pri-
mordialmente a través de un procedimiento de exclusién.

El capitulo final estudia la autonomia de transmisién del derecho de
hipoteca. Para centrar las implicaciones del tema, SILLERY trae al ruedo
del analisis doctrinal las diferentes posturas tedricas, desde los que nie-
gan categoricamente que la hipoteca pueda ser objeto de transmision se-
parada del crédito principal hasta los que admiten la disponibilidad ais-
lada del gravamen, pero sin divorciarlo totalmente de la obligacién prin-
cipal.

SILLERY no es un ecléctico recopilador de ajenas teorias. Tiene la virtud
viril v netamente intelectual de adoptar posiciones personales. También
lo hace en esta sazdn, inclindndose abiertamente hacia la enajenabilidad
auténoma de la hipoteca. Porque es facilmente concebible que el valor de
un bien deje de estar sujeto en beneficio de un cierto titular para garan-
tizar a otro, que es también acreedor del mismo deudor y que, en el
futuro, podra ejercitar todos los poderes tendentes a la conservacién del
valor econdémico del inmueble gravado.
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Pero esta enajenacion divorciada comporta una serie de exigencias
coin uojeio de conseguir que la transmisién aislada de la hipoteca no
produzca perjuicios al poseedor del bien gravado o a otros titulares de
derechus reales sobre el mismo (v. gr.: a otros acreedores hipotecarios).

Hemos juzgado un libro serio, digno, acreedor de los mejores place-
=25 valorativos. Es un espectaculo cultural y racionalmente reconfortante
nteimplar como los hombres criollos de Hispanoamérica alcanzan la
inadurez literaria y cientifica, rodeada de muy estimables valencias es-
pirituales. SILLERY, desde su parcela hipotecaria, forma linea con esos va-
1oves americanos, cuyo empuje nos es tan grato testimoniar.

JosE MENENDEZ

Soto NieTo, FrAncisco: Seguro Obligatorio de Viajeros. (Comenta-
rios al Reglamento de 6 de marzo de 1969.) «Revista de Derecho
Judicial». Madrid, 1970; 326 pégs.

El Seguro Obligatorio de Viajeros (S. O. V.) se implanta en Espana
en 1928 por Real Decreto de 13 de octubre, con la aspiracidn de «mejorar
a los necesitados de proteccién cuando, por accidentes ajenos a la vo-
luntad del hombre, se perturbe el equilibrio econémico de la familia».

En su nacimiento tiene un ambito delimitado: el transporte por ferro-
carril. A partir de entonces, a medida que las necesidades lo van exigien-
do, se modifica y amplia notablemente el campo de actuacién del Seguro.
tn 1941 se extiende al transporte por carretera y aéreo. Dos afios despugés,
al maritimo. El régimen de primas, reservas, indemnizaciones y asigna-
ciones es retocado en 1950, 1952, 1962, 1965, 1966, 1967, etc.

Dice el Preambulo del nuevo Reglamento que «el tiempo transcurri-
do ... y la profusion de normas que desde entonces ha sido preciso dictar
para regular su funcionamiento y mantener la actualidad de sus precep-
tos ..., hace necesario recopilar tales normas en un texto unico ...».

Esta finalidad se consigue con el vigente Reglamento, promulgado el 6
e marzo de 1969.

La obra que comentamos sigue la misma estructura del Reglamento.

Se inicia con el texto del Decreto 486/1969, de 6 de marzo, por el que
se aprueba el Reglamento del S. O. V.

Consta de dos partes. La primera dedicada al «Ambito del Seguro
Opligatorio de Viajeros». La segunda, a la «Comisaria del Seguro Obli-
satorio de Viajeros». Cada una de ellas, a su vez, dividida en titulos y
capitulos. Comprende 144 articulos vy seis disposiciones finales. El autor, a
continuacion de cada articulo, integra el comentario correspondiente.

La parte primera comprende cuatro titulos, en los que se trata del
régimen del seguro, contenido, procedimiento para la obtenciéon de las
prestaciones garantizadas y relaciones de la Comisaria con los transpor-
tistas.

El titulo primero, con profundos comentarios, numerosas citas doc-
irinales v abundante jurisprudencia emanada del Tribunal Arbitral de
Seguros, se delimita el Seguro, se estudian los riesgos garantizados, dis-
tinguiendo los accidentes comprendidos y los no comprendidos en el am-
bito de proteccién del Seguro, las personas aseguradas y la extensién del
Seguro, especificando en el articulo 14 los medios de locomocién inclui-
dos en el S. O. V.
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El titulo segundo regula el contenido del Seguro. Se especifican los
accidentes que dan lugar a las prestaciones pecuniarias (muerte, incapa-
cidad permanente o temporal) y las cuantias de las mismas; las presta-
ciones de la asistencia sanitaria; los beneficiarios del Seguro, establecién-
dose la correspondiente prelacién para el percibo de indemnizacién en
caso de muerte, asi como la tarifa de las primas.

El titulo tercero se refiere al procedimiento para hacer efectivas las
prestaciones garantizadas. Se inicia con unas normas generales sobre la
«protesta» del accidente, su prueba, la obligacién del transportista, la
dacién de cuenta a la Comisaria, el plazo de la protesta y la caducidad
de su formulacién. Trata seguidamente de la iniciacién del procedimiento
sobre prestaciones pecuniarias; de la determinacién de los dafios corpo-
rales; la terminacién de aquel procedimiento; la forma de hacer efectiva
la prestacién asistencial, y la actuacién de los centros asistenciales. Ter-
minando con los recursos, de alzada ante el Consejo y ante el Tribunal
Arbitral de Seguros, v la extincién del derecho a la prestacién pecuniaria.

El ultimo titulo de esta primera parte estudia las relaciones de la
Comisaria con los transportistas, imponiendo a éstos una obligacién ge-
neral de colaboracién, detallando aquellas que tienen caracter perma-
nente, estableciendo las sanciones al incumplimiento, y, a continuacién, la
recaudaciéon de la prima del S. O. V.

La parte segunda, que comprende dos titulos, estd dedicada a la Co-
misaria del S. O. V., érgano al que se encomienda la gestién y adminis-
tracién del Seguro. Constituye una entidad de derecho publico, con per-
sonalidad juridica v patrimonio propio, independiente del que posea el
Estado, adscrita al Ministerio de Hacienda y dependiente de la Direccién
General de Tesoros v Presupuestos. La integran los 6rganos unipersonales
(ministro de Hacienda, presidente, director, secretario general y dos vice-
secretarios) v colegiados (el Consejo, su Comisién delegada y la Junta
facultativa). Se especifica la competencia y funciones de cada uno de
ellos; el funcionamiento de la Comisaria; su régimen financiero, su con-
trol y fiscalizaciéon. Terminando esta parte con los servicios, personal y
asesoria juridica que la integran.

Se afiaden las disposiciones finales y a continuacién un anexo al Re-
glamento, que contienen las disposiciones derogadas y la Orden ministe-
rial de 27 de octubre de 1962, sobre la forma de pago de las indemniza-
ciones en los accidentes que estén al cargo de la Renfe, disposicién que
queda vigente.

Termina la obra de Soto NIETO con un indice sistematico.

José ANTONIO FERRENO VILLAR

VOLUMEN COLECTIVO: La Empresa Piiblica. Edici6n y prélogo de Eve-
L1o VERDERA Y TueLLs. Publicaciones del Real Colegio de Espafia
en Bolonia, 1970; 1912 paégs.

El creciente fenémeno de especializacién que ha invadido por doquier
el complejo mundo del Derecho ha conducido a consecuencias juridica-
mente cuando se han analizado, desde posiciones singulares y con preten-
siones de validez general, fenémenos cuya complejidad trasciende, con
mucho, el especifico objeto de una disciplina. Por el contrario, en aquellos
supuestos en los que el conocimiento especializado se ha puesto al servi-
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cio de un trabajo conjunto, la visién que del problema analizado se ha
obtenido no ha podido sino ser armoniosa y coherente. Este es el caso
del doble volumen que en torno al actualisimo y complejo fenémeno de
la empresa publica (en adelante e. p.) ha sido publicado por el Real Co-
legio de Espafia en Bolonia, bajo la directa supervisién y coordinacién
del profesor VERDERA, insertandose en la linea de las magnificas publi-
caciones a que nos tiene acostumbrados tan prestigiosa institucion.

Encabeza esta serie de trabajos—de los que forzosamente nos tendre-
mos que limitar a dar simple noticia—un articulo del profesor Pari, en
el que establece las coordinadas dentro de las que debe actuar la e. p. en
el ordenamiento juridico occidental, atribuyéndose una funcién netamente
subsidiaria, dada su concepcion de la actividad privada como primum
mobile de todo desarrollo, conclusion a la que llega tras del analisis de
los resultados de’la planificacién francesa. En la misma linea, y espe-
cialmente sugestivos para el jurista, se presentan los articulos firmados
por STAMMATI y GaRcia TREVIIANO, en los que, partiendo del analisis de
los factores que propiciaron la tipificacién de la e. p. como sujeto agente
en el sector econémico—movimientos obreros en busca de una més justa
distribucién de la riqueza tan sélo actuable por la directa intervencién
del Estado en el campo econdmico, posguerras, comprobacion de la fa-
lacia del pretendido mecanismo espontianeo de reequilibrio en la economia
capitalista—, el primero concibe el intervencionismo estatal como la
(nica alternativa valida frente al modelo colectivista, estableciendo las li-
neas esenciales que deben presidir tal intervencién; mientras el segundo
de los citados autores, tras el estudio de los elementos que integran el
sector publico econdémico, constata como la actividad de la e. p., si juri-
dicamente se adscribe al ambito juridico-privado, econdémicamente se in-
serta dentro del sector publico econdémico.

Con su habitual agudeza, GIANNINI subraya el transito operado desde
el momento en que la empresa es directamente gestionada por el ente
publico—«ente publico-empresa»—al momento actual, en que la e. p. ad-
quiere propia autonomia operativa, con las consecuencias que tal tran-
sicién comporta en punto a responsabilidades derivadas de la actuacion
de la e. p., al tiempo que pone de manifiesto los esfuerzos doctrinales en
pro de la reconstruccién de un derecho comin como medio de obviar las
dificultades surgidas al tipificar institutos, cual el de la e. p., cuya siste-
matizcziacién dentro del puro ambito privado o publico no puede ser sino
forzada.

ARENA construye su ensayo en torno a una afirmacidon fundamental:
«El ente publico necesario, por sus fines sociales y su estructura de ente
distribuidor de riqueza, no puede ejercer profesionalmente una actividad
econdmica y, por tanto, es inapto para llegar a ser empresario..., puesto
que no puede existir empresa sin empresario, no puede a tales entes re-
conocérseles la titularidad directa de una empresa.» Ahora bien: no le
lleva tal afirmacidén a negar la intervencién del Estado en el sector eco-
némico, sino a la conclusion de que la misma se verifica mediante érganos
diversos o a través de otras personas juridicas. Finaliza su exposicion
constatando la necesidad de una directa aplicacién del estatuto del em-
presario mercantil a las e. p., si bien tal aplicacién se encuentra en oca-
siones con obstaculos insuperables.

El caracter esencialmente polémico del tema se manifiesta nitidamente
cuando, unas pdginas mas adelante, el profesor LESSONA, concibiendo la
«profesionalidad» como «continuidad en el ejercicio de la actividad»,
concluye afirmando que la calificacién de empresario puede corresponder
también al Estado en aquellos casos en que la actividad econdémica sea
ejercitada por una organizacién directamente suya.

19
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A través del contenido de estos trabajos iniciales se tiene la impresion
de que el jurista tiene que enfrentarse con un instituto cuyo encuadra-
miento en la dogmatica juridica vigente no puede hacerse sino forzando
el pristino sentido de la misma. El Derecho, una vez mas, se ve forzado a
regular realidades sociales no previstas, y al hacerlo no creemos sirvan,
como algunos obcecadamente pretenden, los esquemas ya existentes, por
cuanto la nueva realidad se encuentra en esa zona limitrofe entre Derecho
publico y privado, si bien son notorios los intentos de privatizar cada vez
mas la actividad de las e. p., lo que, con palabras méas autorizadas que las
nuestras, ALESSI ha conceptuado como «fenémeno de privatizacién», y
que GALGANO, en su estudio sobre La estructura técnico-juridica del con-
cepto de empresario ptiblico—inserto en la obra que comentamos—, sub-
raya, al poner de manifiesto c6mo el Derecho privado se atribuye la re-
gulacién de actividades que en principio se encontraban regidas por el
principio de supremacia de la Administracién y, por ende, sujetas al De-
recho publico, aun cuando, observa el autor, «quizd no deba hablarse de
un derecho privado, sino de un derecho comunn».

En este intento de configurar juridicamente la e. p., SiLva MuRoz, si-
guiendo las huellas de ZaNoOBINI, afirma en su estudio que el derecho del
ente publico titular de la empresa es un derecho de propiedad sustancial-
mente analogo al derecho de propiedad privada, netamente diferenciado
del denominado régimen de dominio mdblico.

MiINERVINI, GALGANO y OTTAVIANO, previo andlisis del estatuto del em-
presario mercantil, concluyen, en sus respectivos articulos, en la posi-
bilidad légica de que el empresario puiblico se encuentre vinculado por
tal normativa, aun con las desviaciones—no siempre justificadas—propias
de su cardacter publicista, caracter que, como sostiene COTTINO, marca una
impronta sobre estas relaciones entabladas por el ente en el desarrollo de
su actividad, dado que «el Estado empresario es un Estado que inter-
viene con el peso de sus fines, de sus motivos, de sus orientaciones, en
la gestién de la empresa».

MenNEGAZZI, NAHARRO MORA y SARACENO, desde el punto de vista del
analisis econémico, v STEFANI y GoLa, dentro del marco de la politica fi-
nanciera, complementan esta primera aproximacién al tema de la e. p

La e. p., dentro del ordenamiento juridico espafiol, es objeto de siste-
matizacion en sendos comentarios de GARRIDO FALLA, MARTIN RETORTILLO,
Duogue, FERNANDEZ RoJAs y MELIAN GIL. Si el trabajo de cada uno de los
citados autores, aisladamente considerado, constituye una inestimable
aportacion al tema, su valor estriba, a nuestro juicio, en la unidad tema-
tica que les aglutina. El hilo conductor estid constituido por el intento de
analizar sistematicamente—intento plenamente logrado dentro de las na-
turales limitaciones impuestas por la no siempre clara normativa exis-
tente—la regulacién juridica de la e. p. en Espafia. Poniendo de mani-
fiesto la normativa sobre la que tal regulacién se asienta—Ley fundacio-
nal del 1. N. 1. de 1941, Ley de Régimen Juridico de las Entidades Estatales
Auténomas de 1958, Ley aprobatoria del primer Plan de Desarrollo de 1963,
Ley de Patrimonio del Estado, cuyo Texto articulado fue aprobado por
Decreto de 15-IV-1964—, subrayando en concreto las lagunas y las dupli-
cidades normativas a que, especialmente en orden a control de tales en-
tes, ha conducido la total ausencia de una visién legislativa de conjunto,
se establecen las directivas a seguir por el legislador en el momento de
abordar la reforma del vigente régimen juridico. El profesor MEILAN, tras
constatar cémo el «principio de subsidiariedad» ha sido el quicio sobre el
que se ha estructurado la que él denomina «filosofia de la e. p.», reafirma
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la necesidad de que, completamente superada la visidn autdrquica que en
sus momentos iniciales presidié la elaboracion normativa al respecto, tal
filosofia se construya sobre las bases de los principios de «racionalidad»
y «ejemplaridad social», al tiempo que la e. p. se convierte en garante de
la ejecuciéon de los planes de desarrollo, haciendo especial hincapié en
la, a todas luces necesaria, revision del I. N. 1., especialmente en lo que
respecta a sus fines y campos de actividad.

Problemas especificos planteados en relacion a la e. p. son abordados
por PEREZ BoT1ja, GARRALDA, ALBINANA, BR1GoLA, MARTINEZ CARO y BALLARIN.
El primero de ellos constata la formacién en el seno de los entes publi-
cos econdmicos de un «funcionarismo debilitado», en cuanto el contrato
colectivo regulador es una especie de «contrato social» peculiar, no sélo
por su contenido econdmico, sino también porque, en cierto modo, es
una especie de contrato administrativo, al tiempo que pone de manifiesto
cémo el personal en cuestidon no puede tenecr la estabilidad del funcio-
nario, ni juridica ni funcionalmente, desde el momento en que la direccion
puede utilizar el ius variandi y el derecho de novaciéon de los contratos
individuales. GARRALDA estudia el problema de la participacién del perso-
nal en la gestiéon de la empresa, con especial referencia a los ordenamien-
tos alemadn, francés y espafol. ALBINANA estudia sugestivamente un tema
que, personalmente, consideramos de la mayor trascendencia, cual es el
del control contable de estos entes a la luz del vigente ordenamiento ju-
ridico espafiol. El Derecho Penal de Ia e. p., tanto en los regimenes occi-
dentales como en los de ideologia socialista, es objeto del documento y
fino andlisis realizado por Bricora. MaRTINEZ CARO estudia la problema-
tica surgida en relacién al operar de la e. p. en el Ambito del Derecho
internacional, mientras BALLARIN, completando esta variopinta construc-
cion, tras analizar las causas que han motivado el nacimiento de la e. p.
en el sector industrial, concluye que «no se prevé, por ahora, la necesidad
o conveniencia de extender a la agricultura la e. p. agraria, salvo en zonas
fronterizas de industrializacién agraria».

Una amplia visién de Derecho comparado nos ofrecen los trabajos de
VocGeL, FLAMME, WEBER, VENEZIA, PoLAK, SPILIOTOPOULOS, MAYER y CASANO-
va, con referencia a la regulacidon dada a la e. p. en la Repiiblica Federal
Alemana, Bélgica, Austria, Francia, Gran Bretafia, Grecia, Paises Bajos e
Italia, respectivamente.

Problema conexo con el de la e. p., aun con peculiares caracteres, cual
es el de las «participaciones estatales», con especial referencia al vigente
ordenamiento italiano, es el objeto de los articulos de Cassese y Bo.

Ordenamientos americanos, concretamente los de México, Argentina,
istmos americanos y Estados Unidos, son descritos por BRISENO, VARAN-
coT, JIMENEZ CASTRO y HAzARD, respectivamente.

Esta amplia vision de Derecho comparado se complementa con el es-
tudio de la regulacién dada a la e. p. en alguno de los paises que integran
el denominado bloque socialista. La empresa del Estado en Polonia, Che-
coslovaquia, Yugoslavia, es objeto de estudio en otros tantos trabajos de
Lupwik, CAPEK y BLAROJEVIC, concluyendo esta serie tres documentados
articulos de BERAUX-FRANGOTTE, CRESPI y LAVIRNE, en los que se analiza la
solucién dada al problema en el marco del ordenamiento soviético.

Tras esta visiébn de conjunto, magnificamente ofrecida por los articu-
los de los que hasta el momento hemos dado noticia, merece ser tenido en
cuenta el analisis que de la ordenacién juridica de alguna de las mas im-
portantes e. p. se hace en la obra. La empresa Iberia, el Banco Exterior
de Espafia y el Banco de Espafia constituyen los supuestos estudiados por
ARCENEGUI-COSCOLLUELA, ZELADA y RAVENTOS, respectivamente. También ob-

*
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jeto especifico y concreto tiene el trabajo del profesor PEREGRIN Puca, en
el que nos ofrece un documentado estudio de lo que puede presentarsenos
como ejemplo de e. p. en el siglo xviir: las fabricas de la Real Hacienda.

Con referencia singular a la e. p. de seguros, el profesor SANCHEZ Ca-
LERO, previo andlisis de los requisitos imprescindibles para poder hablar
de «empresario publico de seguros»—existencia del titular de una e. p. y
desarrollo de actividad netamente aseguradora—, pone de manifiesto cémo
en Espafia el concepto de e. p. es mas amplio que el de «empresa nacio-
nal», no sélo por la posible creacidén de e. p. por parte de las corporacio-
nes locales, sino por el hecho evidente de que determinados «organismos
auténomos»—Renfe, bancos oficiales, ciertos entes de aseguracion, etc.—
pueden ser juridicamente tipificados como e. p. En tal sentido, y dentro
del marco de la actividad aseguradora, tipifica como e. p. el Consorcio
de Compensacién de Seguros, Sociedad de Crédito y Caucién, Comisaria
del S. O. V. y Fondo Nacional de Garantia, este ultimo en cuanto des-
arrolle actividad netamente aseguradora, excluidas por ello las activida-
des de control y asistenciales que también le estdn encomendadas.

El trabajo del profesor VERDERA sobre la empresa nacional Simex, So-
ciedad Andénima—verdadero alarde de documentacién—, partiendo de la
constatacién acerca del influjo de las doctrinas keynesianas en orden a la
necesidad de actuar el pleno empleo de los recursos productivos nacio-
nales en el campo de la inversién mobiliaria, se centra en el estudio
exhaustivo del régimen juridico de la citada sociedad, empresa nacional
creada a través de un organismo auténomo —I. N. I.—, en la que concu-
rren caracteres muy peculiares, «en cuanto retne no sélo las peculiari-
dades de una empresa nacional, sino también los rasgos y beneficios
propios de una entidad de inversidn colectiva».

Al igual que se ha dado una visién arménica del ordenamiento espafiol,
existe una serie de trabajos encaminados a ofrecer una panordmica de
conjunto del ordenamiento italiano. Roverst Mo6NACO, ViGNoccHTI, FERRI,
Mztrus1, Soreia, MoLLE, TEDESCHI vy BUONOCORE cumplen esta tarea. El
primero de ellos pone de manifiesto cdmo, tal cual ya sefialé MIELE en un
trabajo hoy clasico—Attualita ed aspetti della distinzione fra persona giu-
ridica pubblica e privata—, la «publicidad» de los entes de gestién se re-
duce al aspecto meramente pasivo y se traduce en la sujecién a controles
varios, obligatoriedad de seguir las directivas que les son impartidas, etc.,
sin que tal publicidad se manifieste activamente mediante la extrinseca-
cién de un poder de supremacia actuable en sus relaciones con terceros.
Especialmente significativo es el trabajo, realizado por VIGNOCCHI, acerca
de Los controles sobre las haciendas autonomas y sobre las empresas con
participaciones estatales, tanto mas en cuanto que los juristas, evidente-
mente desconcertados en un primer momento por la complejidad del fe-
némeno, se han detenido frecuentemente en el umbral del problema—tipi-
ficaciéon juridica de estos entes agentes en el sector econémico—, sosla-
vando, cuando no rehuyendo abiertamente, el problema, importantisimo
por las consecuencias practicas que entrafia, del control a que su activi-
dad debe estar sometida.

Evidentemente son muchos los méritos que concurren en la obra co-
mentada. A nuestro juicio, su mayor valor estriba, aparte de la prodigio-
sa documentacién ofrecida y de la acertada conjuncién de la elaboracién
tedrico-doctrinal con el 4gil manejo del derecho positivo, en la plena con-
secucién de la doble meta perseguida con estos trabajos: por una parte,
la tipificacién juridica de la e. p. y consiguiente atribucién de un deter-
minado régimen normativo, y, por otra, la sistematizacién de los contro-
les a que se encuentra sometida en cuanto resultado de su conceptuacién
como ente publico.
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Obra importante y que responde a las mdas exigentes directrices del
método juridico, facilita notoriamente la labor de emitir un juicio sobre
la misma. Puede afirmarse, a la luz de las anteriores consideraciones, que
nos encontramos ante un texto que, si hoy es de indudable importancia,
con el paso del tiempo se convertirda en un «cldsico» de la materia, con
el que indefectiblemente se tendrd que contar a la hora de construir cual-
quier elaboracidn doctrinal en torno a la empresa puiblica.

JuaN MARTIN QUERALT



