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SECCION DOCTRINAL



“LA GUERRA CIVIL Y EL DERECHO
INTERNACIONAL®"

[ —INTRODUCCION

L enunciado del tema resulta un tanto ambicioso, acaso
idesorbitado. Flablar de la Guerra Civil, v el Derecho in-
ternacional equivale, de hecho, a plantearse todo el pro-

blema del actual Orden internacional, y no sélo en su plano
normativo, sino mds decisivamente en el institucional y po-
litica. Mi propésito es mucho mds modesto. Aspiro tan sélo
a lamar la atencién sobre la actualidad e importancia de la
cuestion. Trato de destacar algunas de las dimensiones quo
cl problema presenta y mostrar la inadecuacion de las f6r-
mulas legales y constitucionales imperantes. Quiero, ante to-
do, denunciar la relativa peca atenciéon que se concede en
las obras usuales a este capitulo importantisimo de la vida
pablica. Mi Gltima meta seri el poder dejar firmemente es-
tablecido el vinculo que liga la empresa de renovacion del
Orden internacional con el éxito o fracaso que coronme el
csfuerzo por lograr una reforma sustancial del régimen cla-
sico de la guerra civil.

Todo lo anteriormente expuesto supone por mi parte
una global repulsa de las concepciones, segln las cuales la
Guerra Civil es un fenémeno marginal al Derecho internacio-
nal, en €l cual sélo indirectamente repercute para conseguir
dos propositos: 1) que la guerra civil subsista y evolucione
como tal sin afectar para nada a la paz internacional; 2) que
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las relaciones internacionales se vean perturbadas en la me-
nor medida posible por los acontecimientos estrictamente do-
mésticos. Se trata de una marginalidad sumamente relativa,
en cuanto que el Derecho internacional penetra, un tanto
furtiva e inconfesablemente, en el dAmbito de la Guerra civil,
guiado por la necesidad de sustentar unos criterios juridicos
de los que depende el que la guerra civil no se transforme
en una guerra internacional. Ahora bien, desde ¢l instante
en que el Derecho internacional procede a esa regulacién
periférica, indirecta, se ve obligado, al querer que sus normas
tengan eficiencia, a una progresiva penctracidn cn el campbo
inismo de la guerra civil. Hoy sabemos perfectamente que
los conceptos clisicos de Ta guerra civil; me refiero al pro-
blema del reconocimiento, no intervencidn, responsabilidad,
etc., sblo son operantes apoydindose en unas decisiones que
afcctan a la sustancia misma de la guerra civil.

Los propdsitos que orientaban la accién del Derecho in-
ternacional “cldsico estaban condenados a la esterilidad ya
desde su misma pronunciacidén. IEn efecto, para que la guerra
civil quedara reducida a un fenémeno estrictamente domdstico,
sin afectar para nada a laf vida internacional como tal, resul-
taba indispensable que se impusieran estos principios: 1) un
Orden internacional en posesion de una superioridad politi-
ca que le permitiera proceder a la delimitacidn exacta de lo
que pretende ser la frontera quu separa lo polfdco interno de
lo politico internacional; 2) una suprenacia del Derecho in-
ternacional sobre el Derecho interno. ¢l cual vendria a ser
un Derecho subordinado, un régimen particular y 'especial;
3) unos principios politicos y constitucionales que configu-
rasen debidamente el catdlogo de los derechos politicos de
los hombres y de las comunidades sociales. El primer y mis
ostensible fallo de la teorfa cldsica sobre la guerra civil con-
siste en su absoluta incapacidad para precisar cuando estamos
en presencia de una auténtica y exclusiva guerra civil. Ni
el criterio objetivo, ni el intencionmal y subjetivo son dde-
cuados. Pretender valorar la guerra civil en funcién de la
actividad fisica desplegada es a todas luces insuficiente. Bus-
car un criterio selectivo en los motivos que inducen a la
guerra civil es algo complejo y viscoso. La realidad es que
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la guerra civil viene calificada no sblo por la voluntad de
los que intervienen, sino fundamentalmente por la actitud
de los terceros. Los fendmenos de Corea, China, Indochina,
Argelia, etc., son claras muestras de cémo ante ua mismo
hecho unos Estados afirman su naturaleza de conflicto ci-
vil, en tanto que otros declaran que se trata de una verdadera
guerra internacional. Hay una cierta afinidad con el pre-
blema espinoso de la distincién entre conflictos politicos v
juridicos. Una guerra civil pretende pasar. como un fenémeno
perfectamente ubicado en la normalidad juridica internacio:
nal, a la que no afectaria. Mas esa afectacion o indiferencia
es en ultimo término algo subjetivo, que dependerdi no sélo
de la misma dialéctica de la guerra civil, sino de la actitud
que los Estados decidan con relacién al resultado de la con-
tienda. Asf vistas las cosas, la calificacién civil de una gue-
rra puede ser el resultado de diversas actitudes politicas de
matiz estrictamente internacional. La calificacion de la con-
tienda se convierte en la primera linea, de lo que esta desti-
nado a ser la plataforma internacional de una Poiencia con
pretensiones hegemonicas.

Hace unos afios que me he impuesto la misién de ana-
lizar los factores que explican la crisis del Orden internacio-
nal clisico. En esta empresa, modestamente acometida, re-
sulta de significacién esencial el ir consiguiendo una mayor
riqueza de planos, de medios en los cuales puede locali-
zarse mi diagnéstico. Para mi el Orden internacional estd
en crisis por su ineptitud funcional: su incapacidad para
cumplir la misién de todo Orden juridico y politico, o séase el
convertirse en un cauce y sistema que haga posible una
justa y humana comvivencia, una limitacién y sumisién del
pénico, desconfianza y fuerza. Y el Orden internacional fraka-
sa por no suponer ninguna apiortacién positiva en esa tarea:
no posibilita esa convivencia en cuanto no tiene soluciones
que hagan realizable una dindmica plenamente lograda. Para
mi la guerra civil no puede ser un capitulo perdido de al-
guna institucién m4s o menos lograda del Orden internacio-
nal. La guerra civil es una faceta del gran problema del
llamado proceso de integracién o dispersién del Poder y hay
que entenderla en funcién del mismo.
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11 —ACTUALIDAD DEL PROBLEMA

.

Los internacionalistas no conceden la importancia de-
bida al hecho de que nuestra crisis internacional coincide con
una crisis politica, social, técnica y econémica universal. Es
el orden internacional, pero también el interno lo que estd
en crisis, y esto es lo que configura de una manera radical-
niente dramdtica nuestra situacién. En el campo teérico, y
solo a titulo de simple especulaciéin, cabe pensar en estas
situaciones: 1) crisis internacional sobre una base de nor-
malidad doméstica; 2) crisis domdéstica sobre una normali-
dad internacional; 3) crisis internacional concurriendo con
la. doméstica. Las guerras de la’ época mondrquica, de la So-
ciedad internacional dindstica correspondian al primer tipo.
La mayorfa de las revoluciones del siglo XIX eran, especial-
mente en sus inicios, ejemplos del segundo’ tipo. Las guerras
finales de la IFrancia revolucionaria, las guerras napoledni-
cas, las guerras modernas de los totalitarismos son tipicas
manifestaciones de la Gltima especie.

La dialéctica de la ‘lucha politica, la ley fatal que gufa
incluso mecdnicamente su proceso, hace que siempre se ca-
mine hacia la dltima férmula. Cuando las guerras interna-
cionales se estabilizan, se hacen sustanciales, entonces fatal-
mente el sistena dondstico se va configurando en funcidn
de csas exigencias de Jucha internacional y termina por trans-
formiarse revolucionaria y bélicamente. Para RANKE y otrow
sagaces historiadores, la Revolucion francesa vino a ser el
resultado de una necesidad sentida por Francia para poder
sostener su rango de potencia bélica. Cuando la crisis do-
mdstica es protunda, entonces fatalmente tiene la tendenci
a transfigurarse ¢n una actitud radical ante lo internacional,
y asi surge la crisis internacional traida de la mano y como
consecuencia de una revolucion domdéstica. Y no es el tono
ideolagico el que impone esa transformacién; es Ja mecesi-
dad nacida de la misma crisis doméstica. Girondino y jacobino,
stalinista o trotskista son actitudes distintas en los que lo
esencial es la preocupacién por lograr en la accién interna-
cional la garantia y consolidacién de la empresa revolucio-
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naria ‘doméstica. En conclusién: imperativamente llega un
momento en qu‘e crisis doméstica e internacional concu-
rren. Es nuestra época. También lo fué la del final de Roma
del feudalismo..

Si les cierto lo que acabo de decir; no pucde tamporco
dejar de serlo el principio que manifiesta la ecuacién que
para mf{ existe entre guerra civil y guerra internacional. Hov
apenas es necesario insistir en el hecho de que guerra y
revolucién son fendémenos panejos, y que, por lo mismo, den-
tro del proceso revolucionario es pueril separar sus dos as-
pectos: el civil y el internacional. Precisamente siendo el
factor civil intenso, es cuando, y sélo cuando cabe decir
que estamos en presencia de una verdadera crisis interna-
cional. Die igual modo que sélo puede hablarse de auténtica
crisis del Tstado cuando éste es incapaz de resolver por el
cauce legal la rivalidad social y econémica; de igual forma
la crisis internacional se caracteriza por su incapacidad para
dominar la guerra civil, para encauzarla y aislarla del Am-
bito internacional.

Mas no tengamos una propensién tan radical en favor
de las afirmaciones dogmdticas, de las estimaciones de prin-
cipio, y sea mds prudente el atenernos a los hechos.’

Muchos de mis lectores repudiarin sin grandes vacila-
ciones mis afirmaciones de principio. Pienso que serd mais
dificil negar los acontecimientos actuales. Me limitaré a ve-
cordar los siguilentes sucesos histéricos de cuya importancia
nadie crco se atreveri a dudar. Guerra civil espafiola. Gue-
rra civil china. (}uerm de Indochina. Campanas bélicas de
emancipaciéon colonial después de 1945. Sublevacién checos-
lovaca. Guerra de Corea. Rebelién hingara.

La desintegracién del sistema ginebrino, la caida ver-
tical del orden capitalista y burgués estd jalonado de estas
guerras civiles. Con papeles distintamente repartidos, cam-
biando la escenografia; la realidad es que en todos esos con-
flictos hemos asistido a la misma tragedia: liquidacién de
un sistema sin saber cudl le sucedera.

La guerra civil espafiola ——lo reconocieron ambos beli-
glerantes— era una gran batalla internacional que se libré
en un espacio macional. De su proceso de internacionaliza-
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cién son buena prueba: 1) la persuasion de los beligerantes
de que representaban y luchaban por actitudes que estaban
llamadas a informar todo el Mundo:. era una concepcién mie-
sidnica, ecuménica del combate; 2) por la intervencién de
fuerzas internacionales que lo hacfan: a) por la irradiacién
universal y humana de la batallay (los nacionales hablaron
de Cruzada; los republicanos de liberacién, y tanto unos co-
mo otros galvanizaron las grandes fuerzas mundiales); b) por
la decidida participacion de fucrzas colectivas: sindicales,
sociales y politicas que actuaban persuadidas de que el com-
bate les afectaba existencialmente; ¢) por imperativos nacio-
nales, estatales, lo que explica la accién alemana, italiana y
la especial forma de presentarse Portugal, Rusla y grandes
democracias. De hecho todos intervinieron: que intervenir
era no solo ¢l actuar directamente, sino también el tratar de
que no se actuasc; 3) por la misma actitud de los orgapismos
ginebrinos y por la politica del famoso «Comité de no In-
tervencién» . La realidad fué: 1) que se trataba' de una gue-
rra internacionalizada; 2) que el Orden internacional para
hacer frente a sus peligros tenia que eludir el cumplimicato
de las normas clisicas sobre la guerra civil y crear proce-
dimientos y situaciones fdclicas revolucionarias. Iin suma:
se violé el Derecho internacional cldsico por su inidoneidad
para resolver nuestra guerra. ’ .

Al concluirse la guerra mundial, cuando después de 1945
se hizo manifiesto ¢l grado de desintegracién del viejo Orden
politico internacional, comenzaron a surgir esfenarios bdli-
cos en los que el motivo dif la lucha era la emancipacién de
las colonias, la disolucién de los pasados imperios de Ultra-
mar. Sien las guerras civiles' usuafes es la oposicién de for-
mas de vida, la distinta interpretacién dej los fines a los que
debe servir el Poder el hecho que justifica la suspension de
la convivencia y produce la escisién del Estado en dos co-
munidades, cada una de las cuales se dispone a «controlar»
el Doder; tratindose de las guerras de emancipaciéon co-
lonial €l motivo no es otro que la incapacidad de la Meird-
poli.para cumplir cualquiera de estas dos misiones: 1) faci-
litar el proceso de madure:s del pueblo semetido, con el
cual sc le capacita para conseguir su independencia, y todo
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esto siguiendo una via pacifica y legalizada; 2) crear una
solidaridad de intereses, suscitar una comunidad de aspira-
cianes que tenga la virtud de fundir a los dos pueblos en
una gran unidad de accién histérica. Kl rasgo Internacional
de ecste tipo de guerra civil es ain mds acusado cn el su-
pucsto anterior. Pues si slempre afecta al juego politico in-
ternacional, a la cspecial configuracién en el complejo mo-
saico ‘de las relaciones entre DPoderes, cualquier gran cam-
bio len la titularidad del Poder dentro de un IEstado, en
tanto que es el equipo gobernanie el que fija la politica de
la propia Comunidad; cuando se trata de una escisién de
un grupo politico, con el consiguiente nacimiento de otra
unidad de accién, la alteracién en los supuestos politicos,
geogrdficos, etc., del Orden internacional es mds intensa,
puesto que con tal hecho asistimos a la irrupcién de un nuevo
posible protagonista de la vida internacional. Con esta suerte
de guerra civil se modifican los supuestos constitucionales
del Orden internacional, los cuales reposan ante todo en la
accién de las unidades estatales, que son el factor primario
de la estructura internacional. Esta indiscutible internaciona-
lidad que ofrece el fenémeno ha terminado por barrer las
reservas que se hacfan a una accién de los principios inter-
nacionales basada en la alegacién de la cliusula de competen-
cia domdstica. \

La gucrra civil china Implica un paso mds en la direc-
cién trazada por la espafiola. Las caracteristicas fntimas de
la citada contienda tienen marcada semejanza con las que
perfilaron la lucha iniciada entre nosotros en 1930. Guerra
més bien social que estrictamente politica, en la cual se dis-
putaba por la conservacién, débilmente retocada, de unas
estructuras sociales, frente a los que, acaso sin grandes pre-
cisiones, se sentian apasionadamente movidos por un cambio
radical que pusicra fiin a vestigios feudales y estamentales
atn muy poderosos. Tienen las dos guerras civiles un acento
agrario. rastico, campesino indiscutible. La accion deflas Gran-
des Potencias también fué un tanto semejante: pretensiones
democriticas de llegar a una solucién mediante la prioridad
de los factores puramente politicos, culturales, mediante fér-
mulas de sintesis y concordia; -actuacién totalitaria, dicta-
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torial con las dos versiones conocidas de comunismo y na-
cionalismo. Hay unas diferencias que no es licito silenciar;
me refiero a la distinta importancia y significacién del factor
confesional, como también al tono politico diferente que pre-
sentaba la actuacién del Kuomitang y de su Caudillo. Hay
un hecho de especial aicance y es la subordinacién provisio-
nal de la guerra china a la entablada con el Japén. Esta
cooperacién de los dos antagonistas chinos en el combate
hacfa posible una afinidad de base: al menos existia un mi-
niniun colectivo representado por la hostilidad frente al in-
vasor. El coeficiente de internacionalismo de Ta, Guerra china
es mayor que en la espaifiola, y lo es no sélo por el distinto
rango de los Poderes afectados, por el desigual impacto que
el protagonismo chino ejerce sobre los acontecimientos mun-
diales, sino muy fundamentalmente porque con’ la, guerra chi-
na surge: 1) un nuevo gran poder mundial; 2) una nueva
férmula revolucionaria; 3) una accién de poderes no euro-
peos ni occidentales. Por otra parte la polémica internakcio-
nal producida al terminarse la contienda continental china
es extraordinaria y se manifiesta: 1) en la discrepancia de
actitudes entre los dos grandes bloques: 2) en la escisién
producida dentro el bloque occidental respecto de la po-
litica a adoptar ante el gobierno de Pekin y de Formosa;
3) por la anormalidad que supone la situacién de Formosa
y la accién americana de apoyo a su gobierno; 4) en virtud
de la obligada conexidén que se establecié entre la guerra
civil y la aventura coreana.

La dosis de internacionalismo es tan [uerte en el caso
de Corea que muy dificilimente puede seguirse reflexionando
de acuerdo a las categorfas de la guerra civil clisica. En Co-
rea concurre la lucha doméstica, la liquidacién de un pefrfodo
colonial, la disputa de los Grandes sobre una zona divisoria
y esencial en la llamada frontera mundial. Factores politicos,
geopoliticos, ctc., son los dominantes en la configuracion del
episodio coreano. La disputa es tan radical que es en Co-
rea donde sc demuestra como Jla calificacién de civil dada a
una contienda es un acto de decisionalidad politica extrema.
Para Rusia la intervencién de Ja ONU era condenable pues-
to que solo se trataba de una guerra civil. Para el Occi-

‘
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dente fué una guerra de agresién, pues con medios bélicos
orientados por una potencia interinacional se alteraba la si-
tuacién politica en Corea. Iista disputa arrojaba Tuz sobre
posibles novedosos aspectos de la guerra civil. La mnocién
misma de la agresién, €l principio de la integridad territorial
¢ independencia politica, de cuya garantia cualquier sistema
de seguridad colectiva hace unc de sus postulados bdsicos,
tenfa que ser modificada para poder comprender situaciones
como la de Corea. Y no cabfa ya cn ese proceso desembocar
cn una Interpretacion conforme a la cual una determinada
accion rebelde contra el Poder constituido fucra calificada
de acto de agresion. R

Ll levantamiento de Hungria es un dato inds que viene
a Ilustrar €l proceso histérico y politico que vengo torpeniente
perfilando en una exposicién simplemente fenomenoldgica. Ie-
ro para mejor cntender- el caso hdngaro es nccesario no per-
der dec consideracion lo acontecido en Polonia. Hay muchos
matices y circunstancias guc indudablemente particularizan
a cada uno de los fendmenos a los que aludo, pero frente
a esas disparidades hay una rcaccién sovidética que ha sido
radicalimente diferente en funcién del alcance internacional que
tuvieron los actos del Gobierno orientado por el equipo de
Gomulka y €l presidido por Naggy. [En un caso la revuelta
trata de no perturbar una alianza internacional, una alinea-
ciéon politica; en tanto que en Budapest se anuncia la revi-
sion de la alianza oriental y se solicita una neutralidad bajo
la garantia dc la ONU (de una ONU de¢ hecho manipulada
por los 1iIS. UU.L). En el caso hingaro la revolucion domds-
tica estd ambientada cn una accion internacional de gran al-
cance: nada menos que la desintegracion, del bloque oriental.
121 cardcter civil de la conticnda queda al servicio de una
competenciz destinada a dar una nueva configuracion al mun-
do. Por eso las actitudes de los campos adviersos han sido
radicales: Rusia no solo ha proclamado el caricter domdstico
de la conticnda, sino que ha «intervenido» con todos sus re-
cursos. Ll Occidente se ha quedado a medio camino: ha apun-
tado el cardcter internacional de la lucha, mas, llegado el
momento de actuar en consecuencia, ha retrocedido. I.a accién
occidental ha motivado una polémica doctrinal, legal y po-
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litica de grandes vuelos. Se condena a los occidentales por
su politica torpe; se procede a una revisién del concepto
de la intervencidn, empresa un tanto dificil, pues impone un
deslinde no sélo formal: no hay que olvidar que se defiende
la intervenciéon occidental y se condena la rusa, la cual sdlo
tiene sentido procediendo sobre la base de unos previos cri-
terios de legitimidad, que ciertamente no pueden reducir-
se al mero dato cronoligico de la sucesion temporal de las
acciones. Y como remate de todo esto se plantea de nuevo
el problema de la licitud y, necesidad de la guerra.

A la luz de los datos apuntados resulta una conclusidn
evidente: la guerra civil es una de los fendmenos que me-
jor caracterizan la crisis de nuestra d¢poca.

1l —TAGUERRACIVILY SU T'RATAMIENTO CLASICO

Muy raramente encontramos ien un Manual, o en un
Tratado, un estudio auténomo y cspecial de la guerra civil.
Por lo general los internacionalistas se limitan a separadas
alusiones, las mds de ellas incidentales, al tema. Ensamblando
los planos que resultan de esa contemplacién fragmentaria,
puedo apuntar el esquema siguiente, el cual, después, deberd
ser interpretado: intencionalmente presentado.

Me Hmitaré, al menos de momento, a trazar cinco rasgos
con los que situar la cuestion. Estos son: 1) la guerra civil
y la autonomia constitucional del Estado; 2) la guerra civil
y €l problema del reconocimiento; 3) la guerra civil y el tema
de la responsabilidad internacional; 4) la guerra civil y el
régimen de neutralidad; 5) la guerra civil y el derecho de
comercio y trdnsito.

La guerra civil pretende pasar como hecho extrano al
orden internacional, aunque tal marginalidad no sea producto
propio, sino una calificacién obtenida por la accién de una
norma internacional. Lo que sucede es que la Constitucion
internacional otorga en principio a toda comunidad nacional
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la facultad de determinar auténomamente su régimen consti-
tucional, su estructura social y disposicién administrativa.
Y el Derecho internacional no sélo confiere al Estado esa
capacidad, que histéricamente le es originaria, sino que trata
de no discriminar sobre cudles deben de ser los medios y
formas utilizados por el grupo para canalizar su decisiona-
lidad constitucional. Para que el Derecho internacional limi-
tara la forma de actualizarse esa autonomia constitucional,
serfa indispensable que ¢l mismo se definiera ideolégicamente,
politicamente. No bastarfa, por otra parte, que el Orden in-
tecrnacional definiera los modos con los cuales un pueblo
s¢ determina constitucionalawente, si al mismo tiempo no sc
concretan las medidas a tomar cuando se imposibilita el ejer-
cicio eficiente del Poder constituyente por una parte de una
Comunidad. Todos estos hechos han provocado una muy ca-
racteristica posicion por parte de los autores latinoamerica-
nos. Es de observar que son esos medios, antes aludidos,
los que mis s¢ han preocupado por garantizar la marginalidad
de la guerra civil: su cardcter absolutamente domdéstico. Lo
han hecho en virtud de lo que ellos consideraban necesaria
defensa de unas posibilidades democriticas, s6lo por ese me-
dio realizables. Y en tal régimen de guerra civil, los latino-
americanos son los que mds se destacan por ligar el fenomeno
apuntadu con el proceso histérico destinado a crear nucvos
sujetos internacionales. Iin la actitud latinoandericana hay
unos factores y una psicologia que resulta determinante. Son
pueblos que tienen una doble experiencia dc la guerra civil:
o colonial y la propiamente interna o civica. Y estin tan
nvezeladas ambas posturas que toda guerra civil tiene en cllos
facetas de colondaje muy claras.

La justificacion de la marginalidad de la guerra civil
estden funcién del Derecho que tiene un Puchlo para darsce
st propio régimen constitucional. Mas aqui se opera con
rociones vy realidades distintas y que demagdgicamente sc
confunden. Se trata de ua Derecho que tiene ¢l Pueblo, o
sfase la ciudadanfa. Derecho que en ocasiones habrd que
imponer a los Poderes constituidos, al nismo Iistado como
cristalizacion de un grupo de privilegiados. Mas el Derecho
internacional se desentiende del protagonismo el cuerpo clu-
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dadano y pasa a configurar tal autonomia constitucional co-
n el poder que tiene el «titular» del poder, o séase el mismo
gobierno a determinar el régimen politico. De este modo cl
Derecho internacional capitula ante los hechos consumados,
ante la situacién de fuerza, yt sdlo mediante la fuerza, cuando
¢sta se impone y consolida, el Orden internacional se pone en
contacte con las realidades. Este fendmeno polftico, esta de-
cisionalidad de la fuerza, que se traduce juridicamente por
n.edio de la nocion de la efectividad, se registra tanto cuando
se habla de la autodeterminacion de una comunidad humana
para afirmar su independencia, como del poder de la misma
-va independiente— para otorgarse ¢l régimen constitucio-
nal descado. Mas en ambas situaciones el Derecho interna-
ciorial carece de categorfas y cauces legales para concretar
y posibilitar la realizacion de tales potestades. De este modo
es Ja fuerza la que produce la emancipacién colonial, tras
larga lucha; es la revolucién la que configura el régimen
canstitucional en frecuentes ocasiones.
La confusidon entre el Pueblo, ]la Nacién y el Istado
v su tryobierno desemboca en la bizarra situacién, por la cual,
prietextando la defensa de la libertad de la Nacién, de su
independencia y sefiorio politico se llega a situaciones po-
liticas en las que se utilizan tales prerrogativas precisamente
para imposibilitar, o despojar, a la Nacién de esos derechos
y somleterla a un régimen de fuerza que vivamente la re-
pugna. Asf, de nuevo, el viejo Derecho internacional concluye
en el triste papel de complice de los poderosos. Mas al
mismo tiempo que fenomenolégicamente se produce esta di-
sanancia  de pretensiones y realizaciones, la vida social y
politica no se congela sino que s€ desplaza, se altera en sus
manifestaciones, y planteada la realidad en funcion de la
fucrza, todo lo que se consigue es imponer la prucha radical
de la contienda civil, ya en forma de auténtica guerra in-
ternacional, para permitir la realizacién de la autonomfa cons-
titucional de la Nacién. T.o que sucede -y en esto admito
muy gustosamente la reflexiéon que ine ha hecho el Profe-
sor Kunz— les que no sicmpre la prueba de la fuerza es ini-
ciada por los auténticos portadores de la comunidad, ni tam-
poco resulta infrecuente que la apelaciéon a la violencia no
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se ultime con una victoria mds escandalosa atn de los ne-
gadores dc esa independencia y poderio de la Comunidad. Es,
sencillamente, una faceta miis del cardcter precario, funcio-
nalmente imperfectisimo, que tene actualmente todo recurso
a la fucrza como instancia nornmalizadora y creadora de si-
tuaciones politicas.

Lo mds frecucnte es que los interpacionalistas estudien
Ja guerra civil como una seccién del gran capitulo del Re-
conocimicento. Reconocimiento e Gobierno cuando asistimos
a la implantacion del mismo por la accién revolucionaria,
o reaccionaria. Reconocimiento de nuevo [Lstado cuando; éste
surge cn virtud de una victoriosa guerra cmancipadora, se-
cesion triunfante. Las citadas especies de Reconocimiento vie-
nen a liquidar la guerra civil y a legalizar —mds o menos
definitiva y completamente segin la forma de Reconocimien-
to - la situaciéon nacida de aquélla. Mas antes de que la
lucha sc haya concluido, el Reconocimiento tiene una accion
directa en ella, y esto s lo que ahora me interesa destacar.

Sc ha hablado de reconocimiento de beligerancia, tam-
bidn sc¢ ha impuesto —especialinente por los anglosajones y
las necesidades modernas— el Tlamado reconocimiento del
insurgente o del rebelde, que venia a ser coimo una fase in-
ferior al vicjo reconocimiento de beligerancia en guerra civil,
acaso caplicable por la intenciéon que anima en otro orden
de cosas la diferencia entre reconocimicento de jura y de
facto. Iin cualquiera dc estas modalidades el Reconocimicn-
to vienc a representar, aunque no siempre se quicra ad-
mitir, un modo adicional de penetrar lo intérnacional en el
campo de la guerra civil.

Sc ha dicho por la mayorfa de los internacionalistas
que el «status» de guerra, la facultad de adquirir la con-
dicion de beligerante, con el complejo juridico que a la mis-
ma sc atribuye, viene condicionado por el Reconocimiento
de beligerancia. Y se ha precisado ain mdis la nocién di-
ciendo que tal reconocimiento tiene cardcter constitutivo, o
séase (ue viene establecido solo en virtud de este acto de
voluntad, un tanto discrecional, que es el reconocimicnto.
Si esto es asi, y de monfento habri que admiir que sc
trata de una concepeién bicn fundamentada, estamos ante una
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nealidad palmaria: la calificacién de la guerra civil, la de-
terminacion de su régimen, el status de sus participantes,
etc., depende de la conducta que adopten las terceras poten-
cias. Ahora bien esto implica: 1) que los contendientes en la
lucha civil tienen que cuidarse sigilosamente de conquistar
amistades internacionales, con la servidumbre, compromisos,
etc., que ello entrafia; 2) que en ¢l supuesto de que la
actitud de las citadas potencias sea undnime, monolitica, en-
tonces en realidad son ellas las que deciden el resultado,
y actian como una instancia soberana; 3) que en el supuesto,
cada vez mids frecuente en virtud de la bipolaridad mundial,
de que tales potencias discrepen, entonces la gucrra civil es
un factor mids, una nueva drea ‘de discoydia internacional,
con lo cual la tensién entre los Poderosos se alimenta do
esa contienda civil, que funciona cada vez mds condicionadsa
por el resultado de la citada tensidn. De este modo la gue-
rra civil que pudo tener una explicacion auténticemente in-
digena, ser exponente de una especie de virlatismo, conclu-
ye por falsearse y someter a lo externo las motivaciones do-
mésticas. Y asi la guerra civil viene a depender en todas
sus fases de la situacidn internacional, a la que termina por
servir, ain a veces aumentando su confusion y peligrosidad.
Pero con esto se apunta un nuevo peligro y es el de la
guerra civil como forma de intervencién hegemonica, im-
perialista y como modo de creacidn de auténticas situaciones
de clientela y satelitaje. Cada contendiente en la lucha fra-
tricida mecesita contar con alianzas internacionales, adn des-
pués de conclusa la lucha ha de menester de tales apoyos,
y mada tiene de extrafio que todo ello se adquiera mediante
férmulas que reactualizan viejos vasallajes, o aboquen, lo
que puede ser atn peor y mds frecuente, con parcelaciones
y divisiones de la unidad patria, como es el caso de China
y de Corea.

La guerra civil se introduce como wn apartado dentro
del gran tema de la Responsabilidad internacional del ISs-
tado. Bajo este prisma lo han estudiado organismos cienti-
ficos como el IDI, lo esbozd la misma Conferencia Codifi-
cadora de l.a Haya y se ha convertido en un tema tipico
de la Responsabilidad internacional en el que las motiva-
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ciones politicas son determinanies, como ltimamente he tra-
tado de demostrar. En este plano es donde se ha orientado
la doctrina latinoamericana. enfrentindose con las posiciones
nccidentales, 'y en ¢l mismo se ha apovado la monografia
del doctor Cortina Mauri.

Simplemente con hablar de guerra civil y responsabili-
dad internacional queda afirmada la concxidn, la no margi-
nalidad e la guerra civil frente al Orden internacional. No
es posible afirmar una responsabilidad internacional sin un
previo acto ilicito internacional. No cabe sustentar la exis-
tencia de un acto ilicito internacional de mo oxistir una norma
internacional violada indebidamente. Todo lo cual equivale
a declarar que ¢l Derecho internacional tiene unas normas
que se aplican respecto de la guerra civil. Para mi este
modo de plantear nuestro praoblema hubicra podido ser ca-
liticado de correcto, con posibilidades fecundas de resultados,
de haberlo enendido y realizado cumplidameate. No ha sido
ast por desgracia. lo mis probable por la imposibilidad ac-
tual de que esto sucediera. La doctrina y la prictica interna-
cional no ofrecen un csquema preciso de los supuestos y
circunstancias que explican esta Responsabilidad por guerra
civil. T2l problema se hace mds diffcil y complejo en cuanto
que sc unen dos cuestiones: la responsabilidad internacional
como tal y la «sucesién» cn las obligaciones nacidas de una
responsabilidad internacional constatada. Mas prescindieado,
aunque s0lo sea para avanzar en nuesiro planteamivnto, de
estas dificultades, trataré de anotar, muy fragmentariamente
por cierto, algun supuesto de esta Responsabilidad.

La primera regla que cabe registrar estarfa formulada
en estos términos: el Estado {piénsese que la respensabilidad
se predica del Estado y no del Gobierno) responde de cier-
toz dafios que los extranjeros hayan podido sufrir como con-
secucncia de una guerra civil, st tales dafios no fueron efecto
neccesario de las operaciones militares ni constituyeron un
acto de crueldad innecesario. La segunda norma rezarfa mis
o menos del modo que sigue: el Estado cs responsable de
los dafios experimentados por los extranjeros “de no haber
desplegado la debida diligencia con la cual pudo evitar: a) el
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estallido de la guerra civil; b) la realizacién de esos dafios
concretos.

Las dos reglas que acabo de citar. v que e5timo suficiente-
mente ilustrativas, tienen una orientacton v significacién bifron-
te. Por una parte se insinGa el sano principio de que el Estado:
es un auténtico 6rgano internacional, el ejecutor y cumpli-
dor de una misién de orden, en la cual &l «responde» ante
la Comunidad internacional de que en su esfera las cosas
transcurran debidamen'te, en perfecta consonancia con las ne-
cesidades universales de Paz. Y digo que se trata de un
principio justificado, 'en cuanto que la plenitud estatal, Ia
condicion misma de Estado, estd dependiendo precisamente
de csa facultad del cuerpo politico para realizar la misién
encomendada. La verdad del aserto queda afirmada por la
doctrina y la prictica cuando hacen depender el reconocimien-
to de Estado, la admision del mismo en sisiemas generales
de scguridad colectiva, de su aptitud para vivir en paz v
cumplir sus obligaciones internacionales, entre las cuales des-
taca ¢l poder de crear y imanteacr un orden juridico y po-
litico.

He hablado de un principio iddnco, pero debo de afia-
dir —aunque ya antes lo indiqué - que ha quedado inservi-
ble, inutilizable. En el Orden internacional, mds que en nin-
gln otro, se impone progresivamente la accidon preventiva, el
control de seguridad a las formas puramente represivas. 5i
esto es asf, el Orden internacional deberia contar con posi-
bilidades de accion que evitasen la constitucion de un estado
de cosas que explica, ¢ posibilita la guerra civil. La doctrina
nortecamericana en cierta ocasion y de modo Incidental v pe-
riférico, ha rozado el problema al scalar que «ciertas situa-
ciones sociales ¢n los pueblos, con' caricter de enddémicas por
afiadidura, vienc a constituir campo apropiado para tales re-
voluciones, de modo que ‘el procedimiento recomcndable se-
rfa suprimir esas realidades de signo patologico». O lo que
dicho con otras palabras, el Orden internacional deberia des-
cender a los problemas tallados en escaia humana vy con-
vertirse en un Derccho para los Hombres, en cuyo caso in-
tervendria en las situaciones cotidianas impidiendo quae sur-
gieran las ocasioncs que fuerzan a la guerra civil. Pero para
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esto es necesario una mayor cohesién internacional, una trans-
formacion ‘del Derecho internacional y unos principios de
legitimidad también internacionales. Si el Derecho politico se
constituyé como disciplina jurfdica, fué en viriwd de dos
grandes principios: sumisién del titular del poder a las nor-
mas juridicas, con la consiguiente responsabilidad que ello
entrafia; existencia de un derecho de peticién, que era taato
como apelacién, invocacién y demanda, y acaso tramite pre-
vio que justificase el tiranicidio y la revolucién (el misino
VATTEL asi lo piensa).

El Drerecho internacional no puede desconocer eterna-
mente tales postulados, que forzosamente gravitan sobre cual-
quier reglamentacién normativa de la acciéon del Poder Po-
litico. Buena prueba de tal presencia ¢ inquictud la tenemos
anotada en la regulacion de los Mandatos y de las Minorias
Nacionales. I:]1 Derecho de peticién fué reconocido, y pau-
latinamente se acostumbraron los medios internacionales a
no estimar como herdtica la férmula que extendia la DPeti-
cién a los individuos. La sumisién del Poder a unas normas
juridicas dictadas en interés de los particulares, para prote-
ger sus justas libertades, es algo reconocido desde la misma
infancia del Jus Gentium.

La relacién entre guerra civil’ y neutralidad ha silo
undnimesmente reconacida. Puede decirse que en la jurispri-
dencia arbitral encontramos bastantes casos que sirven para
orientarnos en este problema. La neutralidad se manificsta
ante todo en el deber quz pesa sobre los terceros Istados
de «no intervenir» en la guerra civil. [ste principio ha sido
especialmente destacado por la prictica nortcamecericana, has-
ta el punto de que en sus «instrucciones» cl Departamento de
Estado ha reiterado la tesis de que los EE. UU. no apoyaran
reclamacion de sus nacionales motivada por dafos sufridos
en el extranjero, si cl citado sibdito sc ha comprometido,
participando, ¢n las luchas civiles del Pals donde residia. De
este modo, no sdlo los 10, UU. afirman su decision de
¢permanceer neutrales» cn una contienda civil, sino que lle-
gan a sancionar - negindose a apovar uua reclamacidn di-
plomatica--- a sus nacionales que con su conducta han in-
fringido el deber de no intervenir, comproseticndo con elo la
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politica de neutralidad. I.a neutralidad persigue otro propdsito,
que no es por cierto ajeno a los intereses econdmicos de las
grandes potencias maritimas. Se preteade por todos los me-
dios reducir el Ambito de irradiacion de la guerra civil, de
modo que afecte lo menos posible los intereses de los ter-
ceros Estados. Esta politica se centra especialmente en la di-
niension maritima que pucda tener la guerra civil, y radi-
caliza todas las medidas destinadas a garantizar el principio
de la libertad de los Mares (piénsese en los célebres acuerdos
de Nyon). Un paso mis y' vemos ya exteriorizada la relacion
civn entre guerra civil y comercio internacional. El que los
Iistados hayan manifestado una disposiciin acusada en con-
tra de determinadas soluciones juridicas arbitradas.en la gue-
rra civil y comercio internacional. Il que los IEstados ha-
van manifestado una disposicién acusada en contra de de-
terminadas soluciones juridicas arbitradas en la guerra civil,
se debe en gran medida a preocupaciones econdémicas y co-
merciales. Se ha dicho que la célebre doctrina norteameri-
cana de la «insugencia» rosponde a los intercses mercantiles
de los EIE. UU., y otro tanto se afirma de la politica britd-
nica. Mas estos intercses actdan p erialmente subordinados
al régimen del reconocimiento de heligerancia o de simple
insurgencia. N gar la existencia de la guerra civil tiene para
los terceros Iistados sus ventajas, pero también sus grandes
incenvenientes. Les bencficia el no tener internacionalmente
que someterse a ninguna prohibicién dictada por ol Derecho
internacional ; el poder comerciar con armamento. Mas les
perjudica la facultad que tiene el Gobierno legitimo, Gnico
existente en tanto (]_UC 0o =l 'l)rOCCdlC a reconoler al in:;u‘r-
gente de prohibir todo comercio con una determinada zona
de su territorio, el anular todar relevancia juridica a los actos
de los insurgentes. La politica de reconocimiento les resulta
muche mds lucrativa, en tanto que con ella pueden entablar
relaciones comerciales con ambos contendientes, va que los
dos gozan, de hecho, una capacidad de negociar. Si deatro
del Reconocimiento establecemos unos matlices, unas fases
y procedemos a dar alcance juridico y politico diverso al re-
conocimiento de insurgencia y de beligerancia, las ventajas
pueden ser dobles: de hecho y mercantilmente la acilvidad
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con el insurgente queda garantizada ¢ incluso protegida a
cfectos de responsabilidad internacional del Istado por el
cumplimienta de ciertos compromisos del insurgentc (espe-
cialmente en lo referente a los llamados actos de rutina);
en tanto que politicamente el Estado que reconoce salva su
juicio moral y politico, puesto que el reconocimiento de in-
surgencia conscientemente se confina a una prictica de nor-
imalizacion  de conductas que realmente coxisten al margen
de su colaboracién juridica y politica.

Esta breve exposicidn nos permite ver las dimensiones
utilizadas por la doctrina clisica para enmarcar la nocidm
de la guerra civil. Aparentemente se trata de unas notas dis-
persas, en las cuales se e

conde, no existe el concepto propio
de guerra civil, y menos atn una valoracion iusinternaciona-
lista de sus funciones, de su papel deatro del Orden interna-
cional. [Istas lagunas. esa incoherencia tienen. no obstante,
su significacidon. pues sirven para demostrar lo imperfecto
del sistema y la necesidad de revisarlo por conpleto.

V.1 A GUERRACIVILY EL ORDEN INTERNACIONAL

I2l Iyerecho Moderno dicen los juristas sovidticos es un
cjemiplo vive de la falacia burguesa. t.a Burguesia, por na-
turaleza intelectualista v definidora, ha pretendido «ocultar»
sus intercses de clase cobijindose en una interpretacidn ra-
cionalista y formal del Derecho y de la Sociedad. Todo el
Orden juridico es para ¢l burgucés —asf ‘dicen los comunis-
tas - an aparato ficticio destinado a presentar como sistema
abjetivo, abstracto, Imparcial, lo que de hecho es conjunto
de mandatos dictados por una clase en beneficio propio.
Si esto s asi -~y on’ parte puede ser que la realidad no esté
muy divorciada del csquema presentado— el Derecho inter-
nacional serfa el que mids radicalmente mostraria tales ca-
racteristicas, dado que c¢s en ¢l Orden Internacional donde
lov rasgos el Poder Tolitico sc acusan mds claramente.
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Mas antes de proseguir séame permitido un pequefio inciso,
con el cual pretendo impedir que se me enmarque dogmii-
ticamente en una determinada concepcién politica.

He afirmado que puede ser que la realidad no esté muy
de espaldas con el esquema ofrecido por el marxismo. Con
ello no pretendo hacer una afirmacién de fe. Para mi el
marxista acierta cuando, aunque sea indirectamente, exages
rando el hecho, pone de relieve €l factor politico, social in-
teresado que se da en ¢l proceso de positivacion del De-
recho. La positivacion del Derecho implica un acto de de-
cisionalidad, una afirmacion politica. radical. La decisionali-
dad no es un acto puramente objeiivo, sino todo lo contra-
rio: es sustancialnmente subjetivo, personal y encarnado. Esta
subjetividad de la decisionalidad politica se ve acentuada o
dilufda en funcion de la estructura social, del especial re-
parto y distribucién de los elementos reales que asientan todo
Paoder. Y qué duda cabe que dentro de la estructura burguesa
del Mundo, dominada por un sentimiento geométrico y fisico
de la existencia social, imbuida de egoismo ¢ Intelectualismo,
dominada por el proceso de racionalizacién de la via eco-
ndmica y politica, resulta a todas luces comprensible el enca-
denamiento del Derecho y de las I[nstituciones a unos intere-
ses de grupo o de clase. La Sociedad buigucsa no se des-
prende dec sus rasgos constitutivos, y con ellos pasa a mo-
delar el Orden juridico y social. Ilsto es Jo que he querido
afirmar y s6lo eso. Mas la Sociedad burguesa —mno se
olvide ¢l dato— tiene una determinada y muy precisa forma
de valorar la guerra civil, aunque en clla los procesos de mu-
tacion scan frecuentes en virtud de la diversa manera que
la guerra civil puede afectar a los intereses del Orden bur-
guls. Isto explica al mismo tiempo las actitudes un tanto
idecalistas, de propension a hacer interveair la Organizacion
internacional en la guerra civil, como las posturas inhibi-
cionistas, con las cuales sc aspira a que la guerra civil siga
un curso libre de obsticulos ¢ ingerencias.

Conclusa la explicacién, ultimada la digresién, voy a
centrarme en un aspecto del tema que me interesa sobrema-
nera. Its necesario conocer cuil es la expecial significacion
que la guerra civil tiene en cl establecimiento y evolucidn
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del Derecho internacional cldsico. Dicho en otras palabras:
es indispensable Inquirir sobre cudles sean los rasgos que
la guerra civil ha esculpido en el Orden internaciopal moderno.

El Derecho internacional cldsico es el producto del Mun-
do Moderno. s una afirmacién reiteradisima y en la cual
yo he apoyado una serie de estudios. Por dicha ascenden-
cia, el Derecho internacional es ¢l resultado de un proceso
de fusién y mixtificacién de unos factores dticos, econdmi-
cos, politicos, téenicos. Pero en tode caso responde a una
especial interpretacion de los hechos sociales en base de
una determinada y concreta antropologia y sociologia. La
guerra civil s un «test» para valorar y analizar las pro-
piedades de este Orden internacional, especialmente para «me-
dir» sus dpsis ideologicas.

Como ¢l politicismo del Orden internacional es extrema-
do, al igual que su subjetividad. nada tiene de exiraio que ia
historia politica mundial sea ¢l bastidor sobre el que él ju-
rista teje, con caflamazo visible, las categorfas y figuras le-
gales. Voy a senalar acontecimientos politicos de la mayor
trascendencia para ver de qué modo han afectado al Orden
internacional, por el cauce precisamente de la guerra civil.

Me limitaré a enunciar cstos epigrafes: las guerras de
religion del XVI y XVII vy el Derecho internacional; las
guerras revolucionarias y napolednicas y el Orden interna-
cional; Restauracion y doctrina de la guerra civil; el k-
heralismo nacionalista y las intervenciones; el supercapiia-
lismo y la polftica colonial; los totalitarismos actuales y
el Orden Mundial. :

151 Derecho internacional moderno ha nacido de una
gran guerra civil, de matiz csencialmente relfigioso, en cuanto
que las afirmaciones radicales de la lucha politica tienen
sna previa declaracion religiosa y teoldgica. El Orden inter-
nacional grociano aspira a liquidar esa guerra civil y lo hace
predicando dos principios: neutralizacion del factor religio-
so camo determinante de las relaciones internacionales, con
lo cual la lucha confesional queda a extramuros de sistema
internacional ; sistema de coexistencia de eredos religiosos,
con lo cual indirectamnente se procede a establecer un sistema
de garantia internacional de las libertn'2: religiosas. La ac-
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titud politica de GROCIO y sus seguidores es, pues, clara:
marginalidad de la guerra civil pero en virtud de un doble
proceso qgue prohibe ingerencia e los Itstados en las cues-
tiones religiosas -—inicas contempladas de momento - y obli-
ga a los Principes a reconocer las libertades religiosas de
sus  subditos. l

Las guerras de la revolucién francesas, al igual que las
campanas napoleénicas, suprimen el reino de la coexistencia.
Cierto que ya no se¢ trata de la disputa confesional: ahora
es la politica, la ideoldgica y cultural. Con Napoledn asisti-
mos al primer gran intento dictatorial de querer modelar
todo el Orden Mundial de acuerdo a unos principios dog-
mdaticamente impuestos, con exclusion de todo didlogo. Il dog-
ma'tismo napolednico, revolucionario francés, nos lleva a una
posicion discriminatoria respecto de las guerras civiles y los
movimientos insurrecionales. Cuando la revuelta tiene un sen-
tido favorable a la empresa napolednica, el Orden interna-
ctanal impone a los Estados su desinteresado apoyo al revo-
lucionario: existe una solidaridad frente a la reaccién, a la
que sc coloca en un plano de inferioridad, declarindosela
casi fuera del Orden internacional, I‘vente a tal actitud, los
Soberanos curopeos han predicado una guerra salvadora, una
lucha destinada a suprimir los factores nocivos y ateatato-
rios a la Paz y cstabilidad de los Pueblos. La campafa
de 1792 es ¢l comienzo de esta lucha que adquirirt despuds
en 1795 (propuestas rusas), 1814, Santa Alianza, etc., el
tono firme de una completa y cerrada concepeidn de las re-
laciones 1nternacionales. La Restauracidn, ain antes de de-
finirse como tal, ha pronunciado su anatema contra Napoledn
y le ha condenado como enenigo del Orden Publico Europeo.
La interferencia de la Restauracion en Tos regimenes inter-
nos es, por lo mismo, manifiesta y cardinal. Como conse-
cuencia inmediata, la Restauracién adopta {rente a la guerra
civil una actitud intervencionista, y puede decirse que para
ella ¢l primer postulado de un Orden internacional €5 ga-
rantizar la perdurabilidad de las formas mondrquicas. Iin
conclusion: tanto la Revolucién como la Restauracion pre-
tenden imponer un Orden internacional apoyado en unos prin-
cipios politicos de accién universal (es decir valederos para



S. DOCTRINAL 451

configurar la vida doméstica e internacional). En un caso
se habla de un Orden internacional demacritico, y en el otro
de un Orden internacional legitimo.

El antagonismo entre las dos concepciones se hubiera
cternizado de no ser por las nuevas condiciones econémicas
y técnicas. Con el progreso de un capitalismo industrial,
y el consiguiente eclipse de una’ f‘a])lt.),hamo meramente agra-
rio, se hace indispensable montar un’ sistema internacional en
el cual el supuesto comercial y econémico progresivamente
se convierte en el criterio determinante y orientador. Sur-
gen unas necesidades comunes a todos los Pafses del Oc-
cidente al margen de su especial postura ideoldgica. El pro-
blema de los grandes mercados mundiales, el dominio de
los Continentes rezagados, el reparto de las zonas de influen-
cia, etc., constituyen realidades en las que el Occidente se
siente sclidario. Es en este clima y bajo su accién como hay
que interpretar el alcance del nacionalismo y del liberalismo
en la esfera internacional.

Todos saben que por principio de fe el liberalismo na-
cional se pronuncia en defensa de un Orden internacional de-
democritico, forjado sobre el postulado de la autodetermina-
cién de los pueblos, dominado por el principio plebiscita-
rio. En este aspecto el liberalismo es intervencionista, parte
interesada en las guerras civiles, en las cuales se siente obli-
gadc a apoyar al que combate en su Pais por el triunfo de
tales fines. Lo que sucede es que tal intervencionismo ideo-
légico pronto se¢ muestra en toda la amplitud de sus exigen-
cias y el capitalismo industrial teme en lo econémico por las
consecuencias que aquella actitud pueda entrafiar. La se-
guridad del Iistado, el mismo éxito de la empresa liberal en
los confines nacionales, la prosperidad econémica, la expan-
siéon comercial internacional, etc., pueden quedar comprome-
ridas de copvertirse en cruzados de un orden de libertad para
todos los pueblos. El liberalismo nacionalista se muestra en
toda su amplia dimensién individual, egocéntrica y egofsta,
cuando, en condicién de movimiento burgués, intelectualoide,
particularista, renuncia a su empresa universal y acepla la
contradiccién que supone un Orden internacional de Poderes
que diplomaticamente actian de modo autocrdtico y un mo-

}
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saico de Estados y economias nacionales con pretensiones li-
berales. IZn su capitulo final, el liberalismo nacionalista aca-
bard inclindndose por las mismas férmulas totalitarias: es
decir, adoptard la diplomacia propia del totalitarismo, con
sus procedimientos y armas. Mas «i ¢l liberalismo ccondmico
ha desistido de las intervenciones ideoldgicas, no hace otro
tanto con las de rentabilidad econémica. Y dato curioso, adn
empieando lenguaje diferente, particndo de Iistados con cons-
tituciones politicas totalimente opuestas, asistimos en toda la
segunda mitad del siglo XIX a una serie de intervenciones
(alsladas y colectivas) que se aeropan con la fraseologia li-
beral y cemancipadora, pero que de hecho sélo aspiran o
establecer zonas de influencia y a forzar la apertura de nue-
vas fronteras en aras del principio de la libertad del co-
mercio y la politica de la pucrta abierta. l.as intervenciones.
a veces mal llamadas de humanidad, los protectorados in-
ternacionales, etc., vienen a tener un perfil ccondmico, ca-
pitalista incuestionable. El liberalismo nacionalista ha pres-
cindido de la dimensién religiosa, politica para consagrarse a
la accidon tivicamente econdémica: crear Jos supuestos inter-
nacionales sobre los que asentar el imperio del Capitalismo
Industrial. lLa secuela dc esta actitud cs lo ue conocemos
con ¢l nombre de colonialisino supercapitalista. Iin esta eta-
pa la nota dominante ¢s la comercial, v ¢l intervencionismo
Mega a una cspecie de guerra social contra todas las formas
sociales y culturales que son reacias a la penetracién -api-
talista. o

La Edad Moderna finaliza con el imperio de los tota-
litarismos. Estos son por definicién intervencionistas y, por
lo mismo, ven cn la guerra civil una e presa tipicamente
internacional, es decir utilizable a efectos internacionales, atn
cuando en ocasiones esa ufilizacidn se haga bajo la miscara
de inhibicionismo forzado de la Sociedad internacional frente
a una guerra civil. Con el totalitarismo se llega al punto
culminante de la internacionalizacion de la guerra civil, que
parecia totalmente neutralizada en virtud del Derecho inter-
nacional Moderno acufiado por GROCIO.

El periplo recorrido me impone una parada que tenga
como fin el proceder a la enunciacion de¢ una especic de
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conclusion de tono interpretativo. Debemos preguntarnos por
las razones quc explican esta evolucién, por el motivo de
esta progresién internacional de la guerra civil. Y para mi
la razén pudiera ser la siguiente: Kl Orden intcrnacionaf
grociano pudo permitirse el lujo de proclamar la neutralidad
ante el problema religioso, y con ella asentar un orden in-
ternacional laico, situado al margen de la disputa confesio-
nal, simplemente en virtud del hecho notorio de ia supervi-
vencia social de los postulados religiosos cristianos. Se can-
celaba la disputa politico meligiosa, s¢ volvia de espaldas
a las polémicas internacionales cristianas, pero €s en cuanio
que Jos cfectos sociales y politicos de la Cristiandad se ha-
bian encarnado y vivian con independencia de sus formas
matrices. Asi se pudo vivir durante dos siglos largos, y esa
neutralidad era rentable en cuanto que la arropibamos  en
un esqguema nacido no de una concepcion neutral (csto exa
plica que puedan armonizarse tres concepciones tan matiza-
das sobre la neutralizacién operada por Vitoria como son
las de Carl Schmitt, Alvaro D'Ors y (. IFernindez de la
Mora). En el siglo XVIII se agota la vitalidad social y po-
litica de unos principios religiosos que llevan casi tres siglos
secularizados. I8l Orden internacional dinAstico no puede so-
brevivir y se hace indispensable una constitucionalizacién de
la vida internacional. En tal empresa se cponeit dos misticas
politicas: la revolucionaria y la legitimista. Ninguna dec las
dos consigue su propdsito y sélo negativamente las vemos
cristalizar en una serie de intervenciones vy guerras civiles
de signo contradictorio. Lo que si puede anunciarse como
definitivamente enrafzado es el proceso de creciente intér-
nacionalizacién de la guerra civil y la progresiva desapari-
cion de esferas de autonomia y libertad social que sélo podian
subsistir sobre un orden social de matiz universalista, su-
pranacional. De una fasc inicialmente religiosa, con su ver-
sién politica encarnada y vertebrada sobre un soporte reli-
gioso, hemos desembocado en una situacién politica deshu-,
manizada en la que sdlo log factores fisicos, puramnente ma-
teriales tienen cotizacién. Pero cabe preguntarse sobre la
posibilidad de un planteamiento verdaderamente politico ert
semejante coyuntura, y acaso habrd que responder negati-
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vamente, declarando que la Politica, que es genio, fluidez v
elasticidad, obra cultural y humana por ecsencia, es incom-
patible con un planteamiento nuevamente material y fisico.
Asf el proceso de rebeldia de la politica frente a la religion
y la ética se liquida con la completa serviduinbre de la po-
litica respecto de la materia y la fucrza. !

V.—~EL PROCESO Dff INTERNACIONALIZACION
DE LA GUERRA CIV/L

La internacionalizacion de la guerra civil es un hecho
histéricamente demosirable. Mi propdsito inmediato es el and-
lisis de las circunstancias que aclaran actualmente esa in-
ternacionalizacién.

Para comprender la internacionalizacion indicada creo que
es necesario pararse un moaeinto a penszar en cudl es Ja
misién humana del Derecho internacional. Vo entiendo que
el Orden internacional se propone cstas tareas: 1) permitiv
U Hombre vivir humanamente, persoaalmente en la obra de
realizacion plena de sus posibilidades; 2) garantizar al Hom-
bre su realizacién social, o séase permitirle vivir dentro de sus
formas sociales naturales; 3) Linpedir que ¢l Estado se desor-
bite intentando abarcar esferas de la vida que le deben
ser ajenas; 4) convertir al Iistado en ¢l cauce ‘hormal vy
orginico quc permita el didlogo del Tombre con la Hu-
manidad, por lo cual debe evitarse que cl Istado tiranice
en €l interior y se coavierta on factor de anarquia y dema-
gogia en lo cxterior. Todo esto implica que ¢l Orden in-
ternacional supere la guerra civil, como también que tenga
posibilidad de transformar la guerra en un lnstrumento de
policia y de sancién internacional. Politicamente 56lo es via-
ble tal empresa sobre la base de unos supuestos también po-
liticos: 1) internacionalizacién del «siatus» del hombre; 2
mternacionalizacion del «statuss del Iistado; 3) posesion de
una legitimidad internacional sin la cual la mayoria de fas

‘
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figuras de las que depende la efectividad de un Sistema de
Seguridad Colectiva sc muestran inoperantes.

Las razones que explican la internacionalizacién de la
guerra civil en nuestros dias son mds o menos las siguientes:*
1) creciente interdependencia entre todos los pueblos que
impone una alineacién internacional afin v que hace to-
talmente imposible una convivencia forjada sobre plataformas
politicas antagoénicas; 2) desaparicion progresiva de la dife-
rencia entre la esfera politica interna e internacional, con la
radical interpenetracion y dependencia de las dos; 3) unifor-
midad y simplificacién de los credos politicos que pierden
su acufacion nacional para estar nivelados por wit crisol
internacional; 4) dimensién policfaca del Estado con la coa-
siguiente politizacidn de todas las actividades humanas vy la
creacion de una constante situacion de tensién politica, de
rivalidad y sospecha; 5) creacién de grunos regionales, de
comunidades internacionales particulaics que viven en una
<ituacion de rivalidad, de oposicidn existencial y que les obli-
ga a crear un Orden pablico propio que se impoae condenan-
do todas las posibles herejias politicas que sobrevengan den-
tro de los [Estados participantes del grupo; 6) fendémeno de la
guerra fria. de la guerra ideolégica y ke propaganda; 7) exis-
tencia de un proceso universal de revolucién.

De todos estos rasgos o causas, los de significacién mids
destacada son indudablemente los que hacen referencia a la
rivalidad de los grupos regionales y al concepto de la guerra
fria. Por ello creo autorizada la actitud de aquellos interna-
cionalistas que centran su estudio sobre Ta guzrra civil arran-
cando de los dos mencionados fendmenos. Iisto mismo ha-
renos Nosotros.

La gucrra fria ha surgido como una realidad politica
que ha tenido la virtud juridica de servir para rectificar las
vicjas nociones que existian sobre la Guerva y la Paz. Los
Gltimos trabajos de McDougal, Jessup, Eagleton y Grob (ci-
temos cntre nosotros algunas valiosas referencias del profesor
Garcia Arias) han tenido ¢l indudable acierto de mostrar hasta
qué grado la vieja bipolaridad grociana de Guerra o Paz ha
quedado destruida por la complejidad de situaciones a las
que da pdbulo la dialéctica politica, ¢l proceso de Iniegracion

i
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o desintegracién del Poder (McDougal). Asistimos a un es-
pecticulo histérico en el que los Grandes Poderes, las [Fuer-
zas Sociales protagonizan una rivalidad con matices y fases
muy diferentes, pero a todas las cuales les es comin la exis-
tencia de una tensién ininterrumpida. Dentro de esta espe-
cial coyuntura de rivalidad incesante, Jo que llamamos gue-
rra civil constituye una fase muy importante e implica una
especial modalidad de esas situaciones que se han calificado
de intermedias entre gucrra y paz.

La guecrra civil presenta, vista desde cste plano univer-
sal de la tensién internacional, los siguientes aspectos: 1)
constituye una especial modalidad de la guerra fria, pucs
s¢ presenta como una maniobra de diversién, perifiérica por
la cual Dos Grandes tantean sus fuerzas y tratan de llevar a
sus limites extremos la tension diplomiiica; 2) es un instru-
miento con el cual modelan sus dos campos respectivos de
satelitaje, puesto que con la guerra civil inten'tan arbitrar
los sistemas internos por los cuales se han de regir los
pueblos que caen bajo su estera de influencia; 3) la guerra
civil es una guerra ideoldgica, capitulo Gltimo y cruento e
la llamada guerra de propaganda, la cual €5, a su vez, una
de las expresiones mds acabadas de la guerra fria, de la
tensién internacional.

Iistas dimensiones de la guerra civil ponen bien de ma-
nifiesto su proceso de creciente internacionalizacién. Ln la
situaciéon politica actual desaparece toda distincién rigurosa
y practicable entre guerra y paz, entrc guerra propiamente
dicha y lucha civil. Y es que los campos de la politica se
funden y no es viable trazer una demarcacion entre la zonu
de lo interno y de lo"internacional. Asf se llega a una situa-
cién paradéjica en la cual la politica internacional de los
Grandes tienc mds dosis de politica doméstica, dictada como
articulo de exportacién impositiva, que de pura diplomacia;
en tanto que la politica domdstica de las restantes poten-
clas comienza a gravitar de una manera casi total en torno
de problemas de politica internacional: de Ja politica inter-
nacional que opone a los dos grandes que Tla dictan. Las
consultas electorales de los Estados, especialimente de aque-
llos que estdn ubicados cn zona, fronteriza de los dos grandes



S. DOCTRINAL 457

imperios, ticnen mds bien una nota intcrnacional que dovmes-
tica: sc vota mds cn funcién de la alineacién inetrnacional
que de la solucion de los problemas indigenas. lLa lucha clec-
toral Gltima cn el Tibano ha sido un c¢jenplo tipico de lo
que acabo de resefar. Iin conclusion: la guerra civil os un
capitulo bien perfilado de la oposicion entre los Grandes
y ticne cl caricter universal y cdsinico que tal lucha repre-
senta. Vista la guerra civil en relacion con el fondmeno b
lico, sc sitGa dentro de ese proceso de ininterrumpida ten-
sion y es una modalidad perfectamente caracteristica de la
guerra fria, de la guerra por pariicipucion.

il otro aspecto de este proceso de internacionalizacion
que vengo siguicndo es el relativo a la constituciin de los
dos grandes centros de polarvizacidn de fuerza entre los cua-
les solo Impera la razon de la fuerza: una especial vardn
de estado valedera en escala universal. La constitucién de
estas dos comunidades altera la fisiologia v anatomfa politica
clisica. Se producen dos fendmenos tipicamente revo'uciona-
rios, imposible de catalogar dentro de fos esquenas habitua-
les. Las luchas que pueden enfreutar a los IZstados micnbios
de cada una de esas comunidades adquiere una simple cali-
ficacion de asunto interno, de lucha politica domdstica. Ios
una consccucncia del caricter hegemdnico y cerrado que po-
see la comunidad internacional particular del Zsie o del Oeste
v que estaba ya implicita cn las {Srinulas espaciales hegema-
nicas de los nacionalsosialistas. Vsto ¢l fendgmeno desde otra
perspectiva, contemplamos como las luchas civiles” que se dan
en el seno de un Estado —no fya la guerra entre dos Pafses
se califica de fendmeno inicrnacional y los Grandes se sici-
ten autorizados a tomar una actitud de directa beligerancia
pulitica cn la misma. Para no desligarme excesivamente de
los hechos, tratard de concretar la afirmacion Gltima, de ci-
carnarle cn realidad historica. la influencia norteamericana
es de tal suerte, que progresivamente suprime el cardeter ti-
picamente internacional que teudrian las fuchas cntre los 10s-
tados Latinoamericanos, hace domdésiicas ¢ internas las viejas
oposiciones de Trancia y Alemania, y aspira a domesiicar
Ja misma -oposicion de los Pueblos del Medio Oriente. En
cambio las luchas dondsticas de Guatemala se internaciona-
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lizan, Jas revueltas politicas de Hungrfa v Polonia adquieren
rango internacional por imperativo de las exigeucias ‘el Pac-
to de Varsovia. Y asi s¢ llega a un momento estelar en que
s6lo son matices lo que antes eran grandes compartimentos
como guerra y paz, guerra y lucha civil. !

VI.—-VISION FUNCIONALISTA DE [ 4 GUERRA CIVil

Mi propésito inmediato, ¢l que justifica el caricter pro-
visional y urgente que he guerido dara este pequeio ensayo,
no es otro que el de destacar la importancia de la Guerra
civil dentro de la vision global del Orden internacional vy
cl de valorar, cstimar cuil es su cometido actual.

lLos autores clisicos ante ¢l hecho de la guerra trataron
de Jlegar a unas conclusiones positivas, de tono moralizante
y socioldgicantente constructivo. Se preguntarvon por la jus-
tificacion de la guerra, y ello les Hevo a cstudiar su licitud,
su justicia y sus funclones. Algo semejante crco yo que
que hacer tratindose de la guerra civil.

l.os Padres de la Iglesia, los escoldsticos, los cldsicos
espaioles distinguieron entre el Derccho de hacer la CGue-
rra y el Derecho de la Guerra. Andando ¢l tiempo, ¢l po-
sitivismo se redujo a estudiar tan sélo las leyes de la guerra,
en tanto que ¢l derecho de rvecurrir a la guerra desaparecia
absorbido por la ilimitabilidad de la soberania estatal. Cuan-
do la necesidad de poner fin a la anarqufa internacional se
hizo angustiosa, vital, entonces revivido la vieja distincién, y
dentro de la arquitectura de un Sistema de Seguridad ‘Colec-
tiva volvid a tener vigencia el problema de la licitud del
recurso a la guerra, del empleo de la violencia armada. Lo
que sucede es que el cambio de circunstancias, la revolucion
operada en el campo de la' téenica bélica e industrial, ha he-
cho dificilmente utilizable la pasada nocion del «bellum jus-
tum». No es mi intencién el introducirme ahora, un tanto
clandestinamente en el problema de la guerra justa de la li-

i
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citud de la guerra, pero —y esto adelantando posibles futuras
aclaraciones -~ c¢reo que no basta razonar juridica y ética-
mente el derecho de recurrir a la guerra (como ha hecho re-
cientemente Garcfa Arias a propésito de los acontecimientos
hingaros) sino que es indispensable probar la practicabilidad
social de ese recurso a la guerra. No debe olvidarse que en
la teorfa funcional —que era la cldsica de la guerra justa-—
lo esencial era el resultado por conseguir. Si ahora nos limi-
tamos a exponer los terribles males que entrafia aceptar situa-
ciones como la de Ilungrfa, mas sin probar qué es lo que
s¢ conseguirfa de mejor con el pretendido recurso a Ta guerra,
en realidad lo que haremos es pura teoria, evasién teérica
de la realidad.

ITay materiales mds que suficientes para esbozar el es-
quema de una teorfa funcionalista de la guerra civil justa.
Mais de un dominico ilustre se preocupé durante nuestra gue-
rra civil de desenterrar viejos textos para construir una con-
cepeidn de la guerra civil justa. La empresa era sumamiente
espinosa, especialmente por los clementos religiosos que un
tanto imprudentemente se presentaban como definitivos y aca-
so univocos. Mas dejando ese aspecto —que ahora no es
de mi incumbencia — si diré que la mayorfa de los argu-
imentos estaban de espaldas a la situacién histérica en que
nos movemos, y que lo que hacia siglos pudo —e induiin-
blemente tuvo viabilidad y vigencia histérica v social ~ aho-
ra dificilmente podria conseguirla.

Ya hace afios escribi un trabajo sobre una visién fun-
cionalista de la guerra (Revista de Estudios Politicos), ano
1943). Andando ¢l tiempo he reaccionado —no rectificando -
sobre mis propios pensamientos, y he llegado a la conclu-
sion de que la vieja teorfa funcionalista de la guerra justa
queda comprometida mortalmente en virtud de dos tipos de
consideraciones: 1) la mayorfia de sus requisitos, de sus
supuestos condicionantes no son hoy realizables; 2) la fi-
nalidad que la guerra podria perseguir, y en la cual en-
contrar su justificacidn, es hoy dificilmente alcanzable. l.a
guerra justa sucumbe por no existir como vigentes las con-
diciones que la justificaban y, esto mds especialmente, por
no ser idénea para cumplir su cometido. El cometido de la
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guerra. exa el =er un procedimiento subsidiario, provisional
de realizar una labor jurisdiccional, cjecutiva en el Orden
internacional a falta de medios institucionalizados. Iin la ac-
tualidad o existen esos medios institucionalizados, o sélo pre-
valece la guerra total, ajena a los imperativos normativos.
l.a guerra sc legalizaba, como procedimiento tosco, provisio-
“nal, pero eficiente de conseguir un cierto orden de Paz,
una pausa en la tensidn internacional. Tloy la guerra lejos
de Tograr ese resultado, profundiza mids en el hoaddn e ia
escision y e la inestabilidad,

Y sioesto lo afirmo tratindose de Ja Guerra en Maydscu-
T qué divé tratindose de la guerra civil! La finalidad de
Ta guerra civil no puede ser otra que proporcionar a la co-
munidad ciudadana los medios «in extremis» con los cuales
trata e afinmmarse contra la tirania y el enfeudamicnto. ids
la guerra civil la eristalizacion del derecho originario el Pue-
bl o afivmarse, a progresar v realizar sus esenclas comu-
nitarias. Se justifica —repito.  como procedimiento «in ex-
tremis», vy por la bondad de los wotivos v la previsibilidal
del ¢xito a lograr. Mas cuando la guerra ¢ivil se convierte
en un procedimicato desalivado de poder, ajeno a las rei-
vindicaciones y progreso de la Comunidad; cuando, a mavor
ahundamiento, In guerra civil deja de ser cmpresa doindstica
para convertirse en reflejo de la tensién internacional:; cuan-
do, por dltimo, ¢l tono cruento. desgarrador de la misma
llegn a limites insospechados; entonces mucho dudo de que
pueda seguirse manteniendo una teoria justa vy funcional de
la guerra civil. Y llego a tan grave conclusion al ver ese
praceso e internacionalizacidén v deformacion de la guerr
civil, y también al impresionarme como los rasgos totali-
tarios, rebeldes y hostiles a toda reglamentacién normativa,
a todo cauce de humanidad (de un sentido de humanidad que
es la justificacidén dltima de las leyes de la guerra; tan ul-
tima y esencial que incluso los partidarios de una nocidn
discriminatoria de la guerra, los que oponen al justo bata-
llador frente al IEstado delincuente, consienten c¢n la vigencia
entre los dos de las leyes de guerra en razon de principios
humanitarios...) se han hecho m:is negros, asombrosamente

desalmados en Tas dltimas guerras clviles en las que toda
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consideracién de humanidad ha estado totalmente ausente...
Y la guerra era justa no sélo por la causa, por los fines.
sino también por los modos y métodos de realizarla...

M. AcuiLak Navarko

CATEDRATICO DE DERECHO
INTERNACIONAL
UNIVERSIDAD DE SEVILLA



CRITERIO SOBRE LAS INCOMPATIBILIDADES DE

LOS FUNCIONARIOS DE LA ADMINISTRACION

CIVIL DEL ESTADO, SEGUN EL DECRETO-LEY
DE 13 DE MAYO DE 1955 (%)

L libro de Serrano Guirado (Enrique), intitulado «Las
Incompatibilidades de Autoridades y ['uncionariosy, es-
tudio doctrinal y prictico de gran interés que aporta al

acerbo de los comentarios de la legislacion administrativa,
me sugiere una glosa al Decreto-ley de 13 de mayo de 1953
sobre incompatibilidades de los funcionarios de la Administra-
citn civil del Istado, debido a una interpretacion a mi modo
de wver errada de algtn precepto de dicho Dccreto, que des-
truye el espiritu recto y razonable que lo inspird.

Estuve a punto de salir al paso, en letras de molde, a
esa interpretacion errada que también es la de algin funcio-
nario de un digno Cucrpo del Estado, y que me manifestaba
en conversacién privada; pero precisamente por ser en pri-
vado y aunque por persona interesada, sin consccucncia tras-
cendental, no me juzgué invitado a ofrecer la hermendutica
con que sin duda quiso el legislador espanol acertar. Mas
ahora que piblicamente se interpreta en sentido equivocado,
aunque con nobleza, me considero obligado a exponer en la
misma forma mi modesto criterio.

(") Al final de este trabajo, insertamos el Decreto-ley de 13 de mayo
de 1955 sobre incompatibilidades de funcionarios de la Administracién civil

del Estado, que motiva =l presente estudio del maestro Alvarez-Geadin.~(L. R).
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El Decreto-ley en cuestién, ecnmarca a todos los funcio-
narios de la Administraciéon civil estatal, salvo «los de la
Carrera Judicial, Ministerio Fiscal, Cuerpos de Jueces Mu-
nicipales y Comarcales, del Secretariado de la Administracion
de Justicia y de la Justicia Municipal, y Cuerpos de personal
auxiliar y subalterno de la Administracién de Justicia y de
la Justicia Municipal, los cuales seguirdn rigiéndose, segin
ei articulo 5.0 del D. L. en orden a incompatibilidades, por
las especificas de sus Leyes, Estatutos y disposiciones especia-
les dictadas para ellos» ; asi las figuradas en Ja Ley Orgdnica
del Poder Judicial (articulos 109 a 120), Reglamentos or-
ginicos del personal de Justicia municipal (2 de julio e
1954, 10 y 22 dde diciembre de 19355, 13 de enero y 20
de abril 1956) y Ley 22 diciembre de 1955, de oficiales,
auxiliares y Cuerpo administrativo de Tribunales.

Pues bien, para los restantes funcionarios de Ta Admi-
nistracion civil, se «seguirin observando, segtn el articulo
1.2 de dicho Decreto-l.ey, los preceptos generales sobre in-
compatibilidades determinados en Ja legislacién vigente, y
los especiales establecidos para cada Cuerpo, carrera o fun-
ciom, aplicindose, ademas, la incompatibilidad y norma que
se. expresa seguidamentes :

«El ejercicio de todu olra profesidn, salvo laos casos en
que, instruido el oportuno expediente, con audiencia del inte-
resado, se declare por el Jefe de la Oficina o Centro corres-
pondiente ¢ue no perjudica al servicio que el funcionario ten-
ga a su cargoy.

Serrano Guirado a esta norma general de la incompatibi-
lidad del cargo piablico con toda otra profesion reconoce tres
excepciones (1), de dos de las; cuales con un gran sentido del

(1) La primera de las incompatibilidades a cuya obsarvancia estdn sujetos
los funcionarios de la Administracién civil del Estado es la de dedicarse al
ejercicio de toda otfra profesién, que ha de entenderse de cardcter privado, por
cuanto las de cardcter publico se regulam por la Ley de 15 de julio de 1954.

La norma general autoriza la excepcion en los casos siguientes:
g P
) El ejercicio de un cargo o empleo pulblico y de una actividad pro-
J P
fesional privada se admite en «los casos en que, instruido el oportuno ex-
p q
pediente, con audiencia del interasado, se declare por el jefe de la oficma
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concepto del deber profesional, con un criterio deontolégico,

formula se protesta. La btra es la que acabo de anotar lite-

ralmente, o sea, cuando previo expediente, as{ se declare.
Puede estar tranquilo respecto de las supuestas excep-

o centro correspondiente que no perjudica al servicio que el funcionario
tenga a su cargo.

De optarse por el principio de libertad de profesion, industria o comercio,
sin ofras limitacionas que las expresadas y legalmente establecidas, puede
elogiarse la excepcién senalada en cuanfo su concesién se condiciona a
las resultas de un expedients, qus si se instruye, framita y resuelve con
la seriedad que corresponde, constifuye una garantia para el servicio pl-
blico respecto de la actuacién profesional privada de un funcionario afec-
to al mismo; garantia minima, por ofra parfe, al admitirse el ejercicio com-
pofible de una y ofra profesion.

I) lgualmente, aunque censurable por cuanfo no exige expediente ni
autorizaciéon particular, en los dos siguienfes supuestos:

1) Cuando se trate del ejercicio de la profesion propia del titulo ex-
pedido por Facultad o Escuela Especial que se hubiere exigido al fun-
cionario para el desempefo del cargo; y

2) Cuando la compatibilidad o incompatibilidad con el ejercicio de la
profesion determinada estuviera ya declarada por los preceptos de las
Layes, Raglamenios u ofras disposiciones legales que rijan el Cuerpo o
carrera de la Administracion o la funciéon publica que les incumbe.

Por cuanto al primer supuesto sa refiere, resulla paraddjico que una
disposiciéon. que pretende extender el principio de la incompatibilidad, como
se declara en la exposicion de motivos (pdrrafo 2.9), introduzca una excep-
cion a la regla general, qus exigs expediente previo demostrativo de la
indemnidad del servicio qua tenga a su cargo, el funcionario, para concader
a éste la autorizacion que le permita el ejercicio privado de la profasion
para la que habilita el cu espondiente titulo académico. De ofra parts, la
excepciéon a la regla se establece para los casos en que son mas de
temer las consecuencias desfavorablas, directas o indirecfas, inmediatas o di-
feridas, que puade originar para el servicio la compalibilidad que se auto-
riza. La excepcidén hubiera sido fundada de establecerse en sentido con-
trario, es decir, para los casos de ejercicio profesional privado en virtud
de titulos académicos no exigidos para el desempefic del cargo publico, ver-
bigracia, los funcionarios con cargos de funciones juridicas para el ejer-
cicio de profesiones denominadas técnicas, y viceversa.

En cuanto al sequndo supuesto de exceocién, la critica del Decreto-ley
ha de ser igualmente desfavorable, pues, aparte de que en cierto sen'ido
resulta contradictoria con la disposicion del articulo 4.0, autoriza, sin ex-
pediente, las compatibilidades establecidas por los Reglamentos u otras
dispasiciones legales. (Serrano Guirado. «las incompatibilidades de Auto-
ridades y funcionarios», pags. 148-50).
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ciones el sefior Serrano Guirado, pues leyendo bhien el texto
se descubre el verdadero espiritu del legislador.

La Ley no dice que se exceptta e toda incompatibilidad :

I. Los casos en que instruido el oportuno expedienie
con audiencia del interesado, se declare por el Jefe de la Ofi-
cina o centro correspondiente que mo perjudica el servicio
que el funcionario tenga a su cargo.

II. Cuando se trate del ejercicio dei la profesion propia
del titulo lexpedido por Facultad o Iiscuela especial que sc
huliiese exigido al funcionario para el desempernio del cargo.

l.a ley glosada -—entendida Ley en sentido material—
declara como lexcepcién a la regla general de incompatibilidadd
con el ejercicio de toda otra profesién, cuando se acredite cn
expediente que la profesiéon que ejerce el funcionario no per-
judica al servicio que se halle a su cargo.

Ahora bien, en un parrafo aparte no se admite excepeidn
de incompatibilidad de ninguna suwerte, es decir atin con cxpe-
diente en que se declarc que no hay perjuicio al servicio por
el funcionario, «cuando se trate del ejercicio de la profesion
propia del titulo expedido por Facultad o Iscuela especial que
sc hubiese exigido al funcionario para el desemperio deol
cargoy», por una razon de ¢ética profesional. Esto es lo que
quierc expresar el texto glosado al decir « No serd necesario
la instruccion de dicho expediente», porque la incompatibilidarl
existe siempre declarada por ministerio de la ley.

I°1 precepto legal no admite cxpediente para que se au-
torice, verbi gracia, a un licenciado en Derecho cuyo titulo
se iexige para el desempeiio de la funcién piablica, a ejercer
la abogacia, en atencién a un sano criterio moral.

‘La excepcion rezard solo para los catedrdticos, profeso-
res de Universidad o Escuela especial, pues si pucden actuar
frente a la Administracién (articulo 1, norma 4.7, pidrrafo
2.0, D. L. 13 mayo 1953), con mids razén podrin cjercer la
carrera libre en el orden de la defensa, asesoramiento o fo-
mento de interés privado.

K1 funcionario civil, licenciado en Derecho, no docente,
puede atraer clientela o tener un bufete espléndido en razin
a los posibles buenos oficios que pueda dispensar singularmente
en sus funciones pablicas al cliente o a un ciudadano intere-
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sado en el negocio o asunto piblico, alin en el orden del
Derecho privado y no en contienda con la Administracién,
pues a este efecto la incompatibilidad estaba prevista en el
articulo 232 del Reglamento sobre la jurisdiccién contencioso-
administrativa de 22 de junio de 1894.

Cabria hacer una salvedad interpretando el Decreto-Ley
por su Preambulo, cuando ¢l ejercicio de la funcién publica,
por especial naturaleza, implica una relacién de libre clientela
personal, como los Notarios y Agentes Comerciales, que cjer-
cen la fe publica, puesto que no es obligado al que precise
de sus servicios acudir a un determinado fedatario.

La incompatibilidad acaece también con un ingeniero o
téenico de Escuela especial, los cuales en sus Reglamentos or-
ginicos o en preceptos especiales suelen establecer tal clase
de incompatibilidades ; as{ el Decreto de ¢ de abril de 1947,
articulo 38, declara incompatible el cargo de ingenicro v ¢l
de ayudante industrial con el ejerciciog en la zona de su juris-
dicciéon oficial de cargos téenicos y administrativos al ser-
vicio de tercera persona o sociedades, o de gestién directa en
negocios o empresas industriales en cuya implantacion, fun-
cionamiento o inspeccion corresponda intervenir a los inge-
nieros como agentes facultativos de la Administracidon, aun-
que directamente no corresponda efectuar tal intervencién al
funcionario de que se trate.

La incompatibilidad entre un fancionario administrativo
y un titular de una profesién libre sanitaria, por ejemplo,
¢s inocua. No pudo atender kel Jegislador a ésta o andloga civ-
cunstancia solamente para dictar la norma general. En cam-
bio, aqui si cabe la excepcion, previo expediente.

La excepcion o dispensa de la incompatibilidad pudiera
subsistiv en todo caso en el desempefio libre de las carreras
médicas con los cargos oficiales sanitarios, salvo en alguno,
como en los Médicos forenses o personal sanitario del Seguro
de Lnfermedad, (ue podrian acaso hacer prestaciones de ser-
vicios interesados, ya que no inconfesables; pero estas es-
pecialidades wédicas tienen sus incompatibilidades previstas
los primeros cen el articulo 12 del Reglamento organico de
14 de mayo de 1948 y los segundos en la Orden de 20
de cnero de 1948.
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El legislador ha querido con los preceptos que venimos
glosando evitar competencias profesionales ventajosas, y con
esta finalidad se produjeron, si mal no recuerdo, los represen-
tantes de Colegios de Abogados en el Congreso habido en
Valencia en 1954, una de cuvas conclusiones efevadas al Mi-
nisterio de Justicia creo era concurrente con el texto cuyo
sentido légico y hasta gramatical se tergiversa tan de buena fe.

El mismo criterio hermenéutico propugnamos para la
3.% excepcién apuntada por Serrano Guirado, es decir:  « Cuan-
do la compatibilidad o incompatibilidad con el ejercicio de
la profesion determinada estuviera ya declarada por los pre-
ceptos de las Leyes, Reglamentos u otras disposiciones lega-
les que rijan al Cuerpo o carrera de la Administracion o la
funcién pablica que les incumbes.

Si el texto legal o reglamentario previene la incompati-
bilidad, huelga el intento de provocar, previo expediente, la
compatibilidad, con un criterio favorecedor, cuando el texio
del Decreto-ley que comentamos trata, no de restringir in-
compatibilidades, sino de ampliarlas, dado que algin Regla-
mento o Iistatuto orgdnico de funcionarios civiles no las
prescriben. Luego légicamente el expresado Decreto-1€y trata
de respetar las consignadas en los Reglamentos de otras
profesiones o actividades puablicas.

Creemos con estas notas haber puntualizado el sentido es-
tricto del D. L. dee 13 de mayo de 1953, para cuya inter-
pretaci6on acudo en ayuda de da de otros juristas.

Sasmno Arvariz Genpir
MAGISTRADO DEL TRIBUNAL SUPREMO



DECRETO-LEY DE 13 DE MAYO DE 1955 SOBRE INCOMPATIBILIDA-
DES DE FUNCIONARIOS DE LA ADMINISTRACION
CIVIL DEL ESTADO

Articulo primero.  Seguirvin observindose para los fun-
cionarios de la Administracién civil del Estado los preceptos
generales sobre incompatibilidades determinados en la legis-
lacién vigente, y los especialmente establecidos para cada
Cuerpo, carrera o funcién, aplicindose, ademads, las incom-
patibilidades y normas que se expresan a continuacion:

Primera. El e¢jercicio de toda otra profesién, salvo lo:
casos en que, instruido el oportuno expediente, con audiencia
del interesado, se declare por el Jefe de la Oficina o Centro
correspondiente que mno perjudica al servicio que el funcio-
nario tenga a su cargo.

No serd necesaria la instruccién de dicho expedicnte:
«) Cuando sc trata del ejercicio de la profesién propia del
titulo expedido por Facultad o Escuela especial que se hu-
biese exigido al funcionario para el desemperio del cargo;
b) Cuando la compatibilidad o incompatibilidad con el ejer
cicio de la profesién determinada estuviera ya declarada por
los preceptos de las Leyes, Reglamentos u otras disposiciones
legales que rijan el Cuecrpo o carrera de la Administracién o
la funcién pablica que les incumbe. '

Segunda. El funcionario no podré ejercer actividades pro-
fesionales o privadas, bajo la dependencia o al servicio de
otras entidades o particulares, en los asuntos en que ¢sté
intervintendo por razén del cargo, ni en los que estén en tra-
nmitaciom o pendientes de resolucion de la Oficina local, Cen-
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tro directivo o Ministerio donde el funcionario cstuviera des-
tinado, adscrito o agregado o del que dependa.

No estin comprendidos en esta incompatibilidad los fun-
cionarios que por precepto legal actien o vengan obligados a
intervenir, como fedatarios, mediadores o cn funciones cs-
pecialmente definidas como propias de su profesién piblica,
el pago de cuyos dercchos corresponda satisfacer a los hene-
ficiarios del servicio.

Tercera. Ta abstencién y recusacion de los funciona-
rios de la Administracion civil del LEstado se regird, en de-
fecto de procedimiento especial a oste fin, como se establece
en los parrafos siguientes de la presente norma:

El funcionario promoverd por escrito ante su Jefe inme-
diato la actuaciom de quien le sustituya reglamentariameate,
y sc abstendri de intervenir, por razén ‘de su cargo, en la
tramitacion y resolucion de los asuntos en, que ¢l tenga interds
personal o cn otro semejante cuya decision pudiera influir cn
la de aquélios, de los asuntos en que hubicre cjercido, con
anterioridad, actividades profesionales o privadas al servicio
de entidades o particulares; de los asuntos en que tenga interés
directo persona con quien le ligue parentesco do consanguint-
dad dentro del cuarto grado civil, o de afinidad dentro del
scgundo, o parcntesco dentro del segundo grado 'de consan-
guinidad o afinidad con mandatario o representante legal yue
intervenga cn aquéllos, v de los asuntos con cuyos Intere-
sados le una amistad intima o l¢ separe eanemistad manificsta
0 tlenga cuestién litigiosa pendiente.

Sin perjuicio de esta obligacién del funcionario, podrin
fos interesados, en cualquier momento de la tramitacion del
expediente, promover, por cualquiera de os motivos con-
signados en el parrato anterior, la recusacién del funcionario,
formuldndola por escrito, con expresion correcta de la cansa
o causas en que la funden y aportando las pruebas que de-
muestren la incompatibilidad. De la recusacién y pruchbas
en que se funde se dard traslado al funcionario recusado para
que alegue lo que estime procedente, y presente, ¢n su caso,
las pruebas ue sean pertinentes.

151 Jefe inmediato del funcionario tramitard y resolverd
las cuestiones gue se plantcen sobre abstenciéon por incom-
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patibilidad, y tramitard y propondrd las relativas a recusa-
cidn a la Autoridad a quien correspondiese la resolucion del
expediente, dentro del cual se promueva aquélla. El despacho
de estas cuestiones tendrd el cardcter de urgencia, y contra
las resoluciones que se adopten no se dard recurso aiguno.’

Sioal resolver el expediente do recusacion se apreciara la
existencia e temeridad o mala fe en el recusante, éste po-
dri ser sancionado con multa hasta de cinco mil pesetas, para
lo que tendrd en cuenta el grado de temeridad o malicia, Ja
posicion econdmica del recusante y la categoria del funciona-
rio recusado.

Cuarta. El funcionario que no estuviera en situacion
de jubilado o de excedencia voluntaria no podri ostentar la
representacion, asumir la defensa ni prestar el servicio de
Perito de otras Iintidades o particulares, por designacién de
¢stos, en las contiendas en que ¢l Kstado sca parte ante los
Tribunales de Justicia, ordinarios, contencioso-adiministrativos
o especiales, ni en las reclamaciones (ud se promucvan contra
actos administrativos de gestion ante los Organismos y Tri-
bunales Administrativos dependientes de cualguier Ministerio,
no pudienda tampoco dichos funcionarios desempeiar nrofe-
sionalinente servicios de Agencia de Negocios o de Gestorfa
de Asuntos ante las oficinas locales o centrales de los Depar-
tamentos nministeriales. )

No e considerard comprendida esta ixlCer1]);ltil)ili(licl la
representacion o defensa, ni la aftuacion pericial, por Cate-
drdticos y Profesores de Facultad Universitaria o de Iiscusla
Especial, cuyos titulos y condiciones les habiliten legalmente
a dichos fines.

Articulo segundo. El ejercicio por el funcionamiento, de
otras actividades profesionales o privadas compatibles no ser-
vird de causa al deber de residencia que les sca exigible, a
la asistencia a la oficina que requiera su cargo, ni al re-
traso, negligencia o descuido o informalidad en el despacho
de los asuntos, debiendo ser calificadas y sancionadas las
correspondientes faltas como previenc la legislacion general
de funcionarios.

Articulo tercero. 1.0s 6rganos de la Administracion civil
del Estado a que competen la direecion, inspeccion o jefatury
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de los tespectivos servicios cuidarin de prevenir y, en su
caso, corregir las incompatibilidades en que pucdan incurrir
funcionarios, promoviendo, cuando asi sea procedente, ex-
pediente de sancién disciplinaria. '

A estos efectos, se calificard de falta grave la incursion
voluntaria del funcionario en cualquiera de las incompatibilida-
des a que se refieren las normas segunda, tcrcera y cuarta del
articulo primero, salvo cuando concurran, ademds, circunstan-
cias que obliguen a calificarta de falta muy grave.

Articulo cuarto. A los funcionarios de Cuerpos y carre-
ras de la Administracion civil del Estado que se rijan por
disposiciones especiales se les aplicardn también los preceptos
del presente Decreto-Ley, y si estuvieren en oposicién con
los de aquéllas, los Ministerios respectivos promoverdin inme-
diatamente la adaptacién de las normas contenidas en el
presente que sea adecuada a la cspecialidad de las disposicio-
nes que rijan los Cuerpos o carreras de aquélios dependientes.

Articulo quinto. las normas de este Decreto-ley no
serdn aplicables a los funcionarios de la Carrera Judicial, Mi-
nisterio Fiscal, Cuerpos de Jueces Municipales, Comarcales
y de Paz y de Fiscales Municipales v Comarcales, del Secreta-
riado de la Administracién de Justicia y de la Justicia Muni-
cipal y Cuerpos de personal auxiliar y subalterno de la Ad-
ministracién de Justicia y de la Justicia Municipal, los cua-
les seguirdn rigiéndose, en orden a incompatibilidades, por
las especificas de sus Leyes, Estatutos v disposiciones espe-
cialmente dictados para ellos.

Articulo sexto. Se autoriza a la DPresidencia del Go-
bierno para dictar las disposiciones (ue estime;precisas para cl
mejor cumplimiento € interpretacién de las mormas conte-
nidas cn este Decreto-Ley.

Articulo séptimo. Quedan derogadas las Leyes y dis-
posiciones legales que se opongan a los preceptos de este De-
creto-Ley, del cual se dard cuenta inmediata a las Cortes.



PROBLEMATICA DEL PODER

(ESPECIAL REFERENCIA A LA DOCTRINA DE H. LASKI)

INTRODUCCION

0s enfrentamos con uno de los problemas mds arduos vy
dificiles de la ciencia politica: €l poder. Al hombre siem-

pre le ha preocupado que sus semejantes vivan en comu-
nidades mds o mienos extensas, pero en comunidades al fin
y @@l cabo donde un individuo o grupo de ellos manda sobre
toda la colectividad. Mucho se ha escrito v discutido sobre la
esencia y naturaleza del poder y muchas han sido las so-
luciones planteadas. Pero lo que a primera vista pudiera pa-
recer sencillo no lo es tanto si se tiene en cuenta las dificul-
tades que presenta una seria investigacién de los tiempos
primitivos, conocidos por tradiciones orales tan propicias a
la deformacidon y falseamiento de la verdad. ; Quién no con-
sidera como una fdbula o mito, auroleadas poéticamente, los
hechos y vida de Rémulo o Teseo? El conocimiento cientifico
no puede fundamentarse sobre meras suposiciones o hipéte-
sis; es necesaria una base sélida y segura que Gnicamente
el historiador nos proporciona. *Ni tan siquiera’la arqueofogia
o etnologfa, con sus valiosas aportaciones logran darnos ideas
claras y precisas del gobierno de los pueblos antiguos ya
que si la pala ha desenterrado el misterio de civilizaciones
desconocidas y los etnélogos nos describen las costumbres' y
las prdcticas de los salvajes, no son sin embargo capaces de
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ir mds alli en busca de vestigios sin entrar en el mundo de
la simple conjetura (1).

Ante ‘este estado de cosas, el mundo acoge alborozado
la teoria darwiniana y la trasplanta a las sociedades humanas.
De esta forma se afirma la existencia de una sociedad primi-
tiva, a partir de la cual se explican todas las demds por un
proceso evolutivo y con una continuidad perfecta, desde cl
mds remoto grupo humano hasta la mds perfecta comunidarl
politica del presente (2). Pero, naturalmente, pasados los
primeros momentos de alborozpiStirgen nuevas investigacio-
nes que combaten y rechazan Ja“teorfa de un tronco comim o
sociedad primitiva, para imponer en su lugar la idea de
grupos humanos con caracteres-propios v distiniivos.

Dada la imposibilidad de explicacién del origen y esen-
cia del poder por medio de la teorfa teocritica, el pensa-
miento humano ha tratado de buscar una nueva férmula que
a todos dejara satisfechos. Iinfrentados con el dilema, howm-
bre-estado, la nueva escuela olvida al Estado y parte de ia
idea del hombre ien abstracto, independiente y anterior a aquel,
sin lazos de sumisién ni vasallaje. La posiciin correcta para
estos autores, Montesquieu entre ellos, es considerar el ori-
gen del Estado sin el Estado, o dicho de otra manera, antes
del nacimiento del Estado.

Empero (qué fenémeno ha movido al hombre en estado
de naturaleza para que siendo absolutamente libre, no some-
tido a otra instancia superior que no; sea la suva haya no obs-
tante entrado a formar parte de una sociedad a la que inex-
cusablemente ha tenido que sacrificar su libertad? Una pri-
nmera solucidén la tenemos en el pensamiento de Hobbes, Loc-
ke, Rousseau, Althusio, para quienes el hoinbre en 3u estadn

{1) Dykmans «Historia econémica y social del antiguo Egipto», Pa-
ris 19324t |, pég. 93: En el momenfo en que los grupos sociales pracisos
se nos aparecen en Egipto, sobre fodo en las represenfaciones figuradas en
las paletas de esquistas pradindsticas, nos encontramos ya con ciudades or-
ganizadas, provistas de murallas, gobernadas por colegios de magistrados y
dadas al fructuoso comercio maritimo por las costas sirias.. Todo lo que
precede a esta época vecina del alba histérica lo ignarames.

(2) Vid. Aristoteles «Politica» 1.1, cap. L
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natural, ‘en el pleno goce y disfrute de su libertad podria
temer un ataque a su vida o -en sus bienes. IEl hombre como
ser dotado de razén, comprendis a través de su inteligencia
la conveniencia de salvaguardar sus propios intereses, y nada
mejor para ello que Ta constitucién de una sociedad organi-
zada mediante la enajenacién de su libertad en beneficio de
la comunidad, del Estado. Buscando esta protecclén, pubiica,
y general los hombres concluyeron un contrato y dieron ori-
gen al Estado que para el mejor servicio de la seguridad
personal y patrimonial habria de ser soberano, capaz de dar
6rdenes e mmponer su voluntad. Is, pues, en cierto sentido
cl temor el origen de toda autoridad (3). Que esta direccién
del derecho natural ha gozado de un gran prestigio nos lo
prueba el hecho de su subsistencia a través de varios siglos.

‘Tal y como ha sido expuesta, la doctrina jusnaturalista,

practicamente insostenible. Si el poder ha de ser supremo,
sin limites, como Hobbes pretendia, entonces no puede ad-
mitirse detfecciones en ¢l logro del fin del contraro social y
de iello se deduce la inadmisibilidad de la libertad de con-
ciencia o rneligién. Si se permite esta libertad de con-
ciencia surge la colisién légica del porer supremo, que ya
o lo es, y esa misma libertad ¢ : era precisamente lo gue
s¢ queria evitar. Y nada digamos si por encima de Jos cus-
tigos que ¢l soberano pueda jmponer se admitiesen ca..i-
gos eternos.

La teorfa del contrato social por la que los hombres se
decidieron a salir de su estaddo de naturaleza, atn admitida la
ficcién rousseauniana del pacto, se cairenta de una manera
radical y absoluta con el fidedigno testimonio de la ciencia
que 1o lcmucmu fundamento en la condicidén natural del hom-
bre, desordenada y andrquica, de la que fué posible emerger
gracias al benéfico hallazgo del hipotitico contrato social.

Mi4s cercanos a nosotros, determinados autores,” basan el
pader en la fuerza. Asi Duguit no admite un titulo fustifica-
tivo de la autoridad ni sobrenatural, ni convencional v, si

(3) Hobbes «leviaténs Fondo de Cullura Econdmica. México 1940
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la fuerza fisica, religiosa o intelectual que es a la postre la
verdadera gobernante. Quien pretenda apreciar su doctrina
en este punto ha de cefiirse a considerar lo que él entiende por
nacién y por Estado. Negar que existe una nacién-persona no
equivale a negar la existencia de la mnacién. Para él la na-
cion es simplemente un medio humano llegado a un grado
tal de evoluciéon orgdnica que permite surja en su seno el
fenémeno Estado.

Al fendémeno Iistado sucede otro fenémeno, los gober-
nantes tratan de justificar esa imposicion de voluntad atri-
buyéndole cardcter superior por medio de teorfas como la
teocrdtica y la democrdtica. En el primer caso actuarian con
facultades procedentes de una voluntad superior divina, y
en el segundo, la voluntad nacional por el mero hecho de
sev la de todos serfa superior a las individuales.

Siendo falso que los gobernantes personifiquen una vo-
luntad superior podemos deducir 16gicamente que lo que im-
ponen son voluntades particulares, individuales. Ahora bien,
como una voluntad individual no posee fuerza ni fundamento
juridico para obligar a otra voluntad individual, llegaimos a la
conclusion de que una declaracion de voluntad del gobernante
s6lo es valida si se halla conforme con el derecho.

Como conclusién podemos afirmar que para este autor,
el Estado y la potestad de los gobernantes son un hecho, pero
no un derecho y que toda su opinidén sobre el poder ptblico
se resume en este parrafo: «Afirmamos que los individuos
que detentan esta potestad gobernante, detentan una potes-
tad o poder de hecho, y no un poder de derecho. Al decir que
no poseen la potestad publica debemos' decir que no tienen el
derecho de formular érdencs, y que las manifestaciones de
su voluntad no se imponen como 'talesi a los gohernados» (4).

(4) L. Duguit «Manual de Derecho Constitucionals». Madrid 1921, pa-
gina 66. Beliran. Trad. G. Acuna.
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REFERENCIA ESPECIAL A LA DOCTRINA DE H. LASKI

ESTUDIO DE LA SOBERANIA EN HAROLD LASKI

Laski estudié un fendmeno social, que es el Estado, v
como propiedad esencial del Estado moderno halla la sobera-
nia. Mds tarde se enfrenta con tal concepto, lo analiza y sienta
las conclusiones que hemos de exponer. Partiendo, pues, del
fenomeno «Iistado soberano» se hace necesario precisar qué
concepto del Estado encierra y encuentra que se entiende por
tal... «Un sujeto independiente frente a las demds comuni-
dades. DPuede proyectar su voluntad sobre estas con exclu-
sion de cualquier otra voluntad externa. Itl Estado ademis,
es supremo en el interior de su territorio. El Iistado dicta 6r-
denes a todos los hombres y asociaciones que residan dentro
de sus fronteras; y en cambio, no admite ni recibe 6rdenes
de minguna dic esas personas. Su voluntad no se somete a
limitaciones legales de ninguna clase. Cuanto se propase en-
cubre un fin legitimo por la mera enunciacién de su con-
tenido» ().

Analizando este concepto de [Istado existente, cree ne-
cesario puntualizar rigurosamente tres aspectos que presenta:
a) I£1 hist6rico. b) Teorfa especial de la Ley que exige, y )
Teorfa cspecial de la organizacién politica que presupone. Se-
guiremos sus razonamientos a través de este andlisis, y antici-
paremos que de antemano, manifiesta su crecncia de que es
necesario para el progreso de la ciencig politica el aban-
dono de tal concepto de «soberania».

a) EL ESTADO SOBERANO: SU ASPECTO HISTORICO
Lo importante, dice Laski, es conocer el poder y lo que

interesa s la naturaleza del poder, el fin que desea servir, y
la manera de realizarlo» (0). Historicamente existe una va-

(5) <«El Estado Moderno», pég. 38.
(6) «El Estado Moderno», pég. 39.-
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riedad ilimitada de sistemas en que se desarrofla la orga-
nizacién del poder, el Estado soberano, ha sido, uno de ellos,
cuya génesis vamos a tratar de comprender; es fundamental
que tal concepto del Estado no impida el hallazgo de un sis-
tema idéneo que acomode el Istado moderno a los intercses
comunes de la humanidad.

~ IEr la Edad Media no existe el concepto moderno de
«Soberanfa». Il poder supremo se vinculé a la posesion de
un sistema de derecho, encarnados en el Papa y el Empe-
rador. La victoria del Pontificado y su supremacia no alcan-
zaron su plenitud porque las discordias reformistas originaron,
indirectamente, la divinizacion del Estado y con ello el con-
cepto de soberanfa. La Iglesia es divina, la tnica forma de
vencerla es atribuir a la potestad secular un cardoter divino.
El Estado es'el principe, lo que €1 quicre es justo, por ser ma-
nifestaciéon de su voluntad y tener atribuciones de cardcter di-
vino. Ademds tal superioridad de la voluntad del soberano
parece el Gnico remedio para estinguir las luchas religiosas,
Bodin y Hobbes, luego afirmardn la necesidad de una autoridad
definida que ha de ser acatada no sélo en si misma, sino tam-
bién tfrera del campo de su autoridad. Toda posibilidad de
cscutir la voluntad de! Iistado acarrea la amenaza de anarquia
Mds tarde Rous.can aplicard el mismo concepto, pero ha-
ciendo titular de esa superioridad al pueblo soberano. Un pue-
blo para ser soberano no puede scr menoscabado en el poder
efectivo de sus instrumentos politicos; para lievar a cabo
sus tareas ‘gozard de una vofuntad rirdiscutible. Tafes criterios
hallaban un refuerzo en la crisis constante que se desarro-
lla desde el siglo XVI al siglo XIN; parecfa que sdlo la vo-
luntad unificada de los sabditos era capaz de impedir la di-
salucion del stado. Por Gltino, se¢ ha de notar que el hecho
de la tolerancia religiosa hizo del Listado una forma de aso-
ciacién obligatoria Gnica, en ¢l se integraban todos los hom-
bres en tltima instancia y, asiy la soberania asumia ficilmente
el cardcter de una preminencia total.

Pero si en €l territorio de cada nacién se operaba este
fenémeno, ocurrfa internacionalmente otro parcjo. Los stbdi-
tos residentes en el extranjero sigucn adeptos por la fideli-
dail al soberano, simultineamente los catdlicos al Papa, esto
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exigié normas para la regulacién de la competencia de los
distintos poderes soberanos; Grocio afirma qué los convenios
entre las naciones obligan moralmente como la voluntad del
Istado obliga al stbdito. El Iistado se arroga asi la salva-
guardia y representaciéon de los derechos de sus sabditos en
el extranjero; su preeminencia es total.

Al estar limitado externamente sélo por vinculos vo-
luntarios, de sancién puramente moral, y al reglamentar los
deberes y derechos de los stbditos por medio de sus ordenes
en el territorio nacional, €l Istado no reconocld desde ese
momento obsticulo interno o externo, asu vaoluntad.

Pero toda esta evolucién es prodgeto de las circuns-
tancias histéricas, fué una necesidad ques lps asuntos perti-
nentes a la comunidad se encomendasen a’'un grupo reducido
de personas titulares de la soberania estatal, porque no exis-
tfa una autoridad superior a quien pudiera encomendarse la
tarea de inspeccion; pero hoy parece ya discutible la exis-
tencia de érganos internacionales a los que puedan encomen-
darse aquellos asuntos que traspasan el interés nacional, como
por cjemplo, la guerra. Se puede concebir sin dificultad un
sistema de normas internacionales de conducta aplicables a
los Intereses comunes de la Humanidad y erganizados cor-
porativamente. Si tal concepcién se llevase a la prictica,
como nuevo sistema de la organizacién del poder, indGtil pa-
rece decir que supondria la anulacién del concepto vigente
de soberanfa del Iistado ea el campo ‘de las relaciones in-
ternacionales, la acti dad del Estado dentro de una sociedatd
de Estados se hallarfa determinada por circunstancias 1o sus-
ceptibles de ser allanadas por su voluntad, su decision ya no
serfa suprema y «Entonces se preferirfa declarar, tal wvez,
que la obediencia a la voluntad de una sociedad de Estado
constituye, en un momento decisivo, €l mas excelso deber» (7.

Pero en el aspecto interno la soberanfa no se muestra
menos contingente, el ejercicio practico de la soberanfa ted-
rica se halla vinculado a personas que si se obstinan en go-
bernar de un modo absoluto € independiente carecen de toda

(7) Idem., pag. 44, 1932, con un, prologe de izodoro Gonzédlez Garcia.
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probabilidad de permanencia. Los movimientos revoluciona-
rios de la Historia muestran experimentalmente que el po-
der se ha de organizar conforme a un sistema de normas
para ser iestable, y la comunidad sélo obedece mientras se
cumple tal condicién, luego la soberania aparece histérica-
mente como algo limitado en cuanto al método, y los objetos,
suponiendo una responsabilidad. Si se define como algo ili-
mitado e irresponsable la divergencia entre la tecoria y la
realidad histérica es total.

IFinalmente se plantea la dificultad de que existen Iista-
dos (el Estado Federal) en los que no existe érgano soberano
con el cardcter de ilimitado; asi en los EE. UU. de Norte-
américa, el Congreso se halla limitado en sus poderes, los
Estados que lo forman también, el Tribunal Supremo puede
ser anulado por una enmienda constitucional, tedricamente
no existe en ellos 6rganc soberano. ¢ Negaremos a tal pais
la cualidad de Estado? La filosoffa politica que asf lo hiciese
no tendria sentido de la realidad. De aqui, concluye Laski, que
podemos afirmar que no sélo ia soberanfa se encuentra en
la Historia como algo contingente, sino que ya en la actua-
lidad tenemos la experiencia histérica de un Estado en cuya
construcciéon se ha prescindido de la nocién de soberania.

b) ASPECTO LEGAL DE LA SOBERANIA

Cuando Laski trata de analizar cl aspecto legal dc la so-
berania busca ante todo una exposicion objetiva de tal pro-
blema segin lo planteen los tratadistas. Entre las exposicio-
nes prefiere la de Austin que en resumen dice: Al anilizar
la existencia de un Lstado es condicidén previa e insoslayable
«hallar e1 el seno de una socicdad determinada una autoridad
superior definida a quien rinde obediencia habitual el con-
junto de ciudadanos» (8). Esa voluntad superior no debe
acatamiento a ninguna otra, ha de ser absoluta y singular,

(8) Austin, citado por Lask, péag. 46.
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sino fuese ilimitada dejarfa de ser suprema por hallarse so-
metida a otro poder coactivo, si no fuese singular e indivi-
sible no poseeria la supremacfa universal, no serfa sobera-
na, también es inalienable poryue si renunciara a su soberania
no podria recuperarla por simple solucién suya. «La ley es
simplemente la voluntad del soberano». «Dentro de la es-
fera de la Ley, decia Hobbes con verdadera crudeza, no puede
producirse ninguna orden injusta» (9). El soberano es flimi-
tado ante la ley porque es su creador.

Esta exposicién de la doctrina de Austin, prototipo de
expositores del concepto moslerno de soberania, es interpre-
tado por Laski en el sentido deque: a) El Iistado es un orden
legal donde existe una autoridad determinada que actia como
la fuente suprema del poder. b) Die autoridad ilimitada. ¢) Il
poder de mando se inscribe en la esencia’ de la Ley.

Sin embargo, los inconvenientes que presenta tal teoria,
SO notorios :

1.0 Iis imposible en muchos casos y siempre dificil
determinar quién es en un Estado, el soberano.

2.0  Contraviene a toda experiencia histérica suponer
que el poder soberano es ilimitado. .

3.9 Hacer consistir la lL.ey en un simple mandato es
forzar la definicién mds alli de Jos limites justos.

Iin efecto se puede conceder en el campo especulativo que
el mando sea €l aspecto principal de la soberania, pero cl su-
fponerlo iasi, el considerar que es ilimitado y que sc ha de
entender es el sentido en que lo aplican los tribunales, inca-
pacita a esta teorfa para servir como explicacién acertada el
Iistado moderno.

¢ Quién posee tal poder ilimitado? Los austinianos dirdn:
El Rey en el Parlamento. Todo mandato emanado de ecsta
Autoridad serd obedecido mediante sancién dej los Tribunales,
sefiala Dicey. Pero sostener que el Rey en el Parlamento
forma un cuerpo soberano en el sentido de Austin es falso, el
Parlamento depende de los electores, las opiniones del electo-
rado se imponen; la comunidad por medio de asociaciones

(9) Ildem. Pag. 46.
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presione al gobierno. ;Dénde se halla’ el soherano ilimitaco?
Para Dicey, el Rey en el Parlamento es el soberano lega!,
el clectorado el soberano politico, esto es afinmar que la so-
berania es divisible en contradicién total con su definicidn ori-
ginaria. Austin atribuye la soberania al electorado que delega
sus prerrogativas. Ahora bien, dejando al problema de si
los lores y el Rey representarian el electorado ;cred ¢l eléc-
torado un mandato politico? Iintonces cdémo pasd a ser so-
berano el representante? :Acaso el electorado soberano cred
un cuerpo soberano? Entonces dejé e serlo él. La tcoria
lieva por fin al concepto de soberania popular de una mancra
confusa y sin realidad, porque: a) El Pueblo no puede de-
cidir, actuar constantemente como unidad politica por refe-
réndum perpetuo. ¢) Si se apela a la opinidn pablica habri
que preguntar cuindo es puablica y cudndo ¢s opinidén; con-
siderar como la constitucién norteamericana que es la opinion
de la mitad mds uno, en votacién es cosa muy distinta, y
afirmar que la nacién es el origen de todos los poderes que
ejercen los gobernantes es una ¢xpresion’ carente de realidad.
Lo tnico que significa la teoria de la soberania popular os
que los intereses comunes han de predominar sobre los par-
ticulares «en la comuaidad. No se trata de discutir tal afirma-
cion, sino de ver su realizacidon y realinente, tampoco en ella
se halla el soberano con las caracteristicas fijadas.

Ningtn soberano por otra parte, por absoluto que fuese
su Gobierno ha cjercido nunca poder ilimitado. Iis preciso
comprender que muchas veces el soberano se ve obligado
a la suya. Las circunstancias han limitado siempre el ¢jer-
a querer cosas que anhelan organismos de autoridad inferior
cicio del poder. :

Finalmente hay tarcas estatales no susceptibles de ser
reducidas a la forma externa 'de un orden, en todas las nor-
mas potestativas se halla el clemento del poder.en forma in-
directa. La concesién del voto a' las mayorfas no puede redu-
cirse a un orden, sino e modo direiter y abusivo.

Conclufmos, pues, afirmando q@e la ley no es expresion
de una voluntad particular e ilimitdda, sin referencia su con-
tenido, porque estos supuestos no se cumplen en la realidad
ni lexiste muchas veces érgano soberano o no se conoce bien,
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jamds ‘es ilimitado y no siempre la norma adopta forma de
mandato o prohibicién. De aqui su inutiiidad en el campo e
la filosofia politica.

¢) LA SOBERANIA POLITICAMENTE CONSIPDERAD A

Il problema fundamental que ha e resolverse en este
aspecto es investigar si en cada [Estado deberia existir un
poder absoluto, independiente v desligado de cualquicr ves-
triccién. Por una parte es preciso abandonar el campo pu-
ramente teérico, de los que quieren hallar las fuentes de una
decision Gnica, porque nos arrastraria, seg(n Laski, a afir-
mar con Chipman que no se descubren en una sociedad los
verdaderos gobernantes. Por otra parte una postura realista
analizaria el fenémeno Estado y hallarfa que lo que lamamos
voluntad del Estado ¢s en realidad la voluntad del gobierno
en tanto es aceptada por la comunidad, y su labor es fijar
los limites dentro de los que se relacionan las demids vo-
luntades. , ’

Pero el Gobierno es un conjunto de voluntades particula-
res pertenecientes a individuos determinados; las normas de
derecho que establezean pueden oponerse a la idea que tienc
del derecho la comunidad, que as{ mismo pueden pervertir los
fines del Estado. Para evitar que ocurra esto se les somete
a una renovacién periédica con la que cae por tierra la pre-
tension de un derecho permanoente a detentar el poder y per-
mite la crftica por parte de aquellos que soportaron lo dis-
puesto por el Gobierno. Pero son fundamentales en csta te-
sis dos principios: a) La desmesurada importancia que ad-
quiere el medio elegido para que ¢l pueblo exprese su opinion
de manera fiel y extricta. b) Que, fundamentalmente, que-
da patente como la voluntad del gobierno procurard -—du-
rante el perfodo de actuacién-- actuar de modo que la ad-
hesion del juicio popular hacia €1 sea constante. IEn realidad
lo que significan ambas cosas es que la actuacién del gobicrno
quede mediatizada y ampliamente influida desde fucra. Una
vez de que esta tesis desemboca en la conclusiéon de que la
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actividad de todo gobierno ze halla, regu’ada por ia necesidad
de adaptarse a las influencias volitivas externas, podemos
preguntar ;qué circunstancias son mecesarias para que pueda
considerarse el fin del Estado cumplido por la voluntad del
Gobierno? ;Qué voluntades dirigen la voluntad del Gobierno
en un Estado actual?

Con respecto a las circunstancias, dice Laski, que todo
individuo tiene la prerrogativa de exigir del Estado la reali-
zacién de un medio social en el cual poder realizar la per-
feccién de su personalidad, a lo menos virtualmente; negamos
segun esto que sea legitimo un Gobierno que haga distincio-
nes entre los diversos ciudadanos en tal sentido. Tales con-
diciones de iegitimidad originan un sistema de derechos y
limitan el poder. Un gobierno se funda en una obligacion
moral y contingente, mantiene y protege los derechos, sus
actos son justos. Si por el contrario no hace esto, puerde efi-
cacia y poder ante los stubditos.

Se podrd objetar a esto que también es lamentable que
un Estado pueda negar el reconocimiento de un derecho uti-
lizando la superioridad de su fuerza. (Casi siempre el motivo
de tal negativa es el impedir una participacién idéntica de
todos en los bengficios del Estado, reservando tal igualdad
de participacién para un sector determinado de la sociedad).
Pero Laski responde que la persistente’ negativa a’ admitir un
derecho originard una corriente opositora que, una vez al-
canzado el empuje suficiente, tomard las riendas del poder.
De modo que «estd latente en la naturaleza histérica del de-
recho ideal, llegar a poseer el poder para que deje de ser al
fin, mero ideal algtin dia (10).

Cuando se trata de realizar un derecho puede consc-
guirse su grabacién en una constitucidn, asf se mantiene ¢l
gobierno bajo el de leyes inalterables. Al medida que estas
leyes arraigan en la sociedad se hacen madas inmutables para
el Gobierno. Pero por otra parte, atin cuando no se consigne
la. insercién del derecho en la Constitucién, hablar de la li-
bertad del gobierno para aceptar o rechazar un derecho no

(10) Idem. P&g. 56.
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deja de ser una cxageracidn de la libertad que realmente
posee. Los stbditos del Tistado pertenecen a mualtiples aso-
claciones quc continuamente presionan con sus soluciones al
Iistado que al fin acepta las mds gencrales. Ahora bien, pa-
rece que llega el momento de analizar qudé voluntades dirigen
la del Lstado (r1). La sociedad posec un marcado caricter
de organismo federal en el que toda actividad general, que
interesa. a los miembros de fa socicdad como conjunto, in-
cumben al Estado, pero las actividades de cardcter esperi-
{ico y particular son propias dec las diversas asoclaciones y
solo interesan al listado en cuanto sus resultados influyan cn
el resto de la socledad y dentro de su esfera respectiva son
tan naturales para sus miembros como el propio estado.

Son casi tan soberanos como él mismod y ello quiere de-
cir que sélo se hallan lmitados. 1.°) Porque carecen de la
facultad de imponer penas corporales. 2.°) Porque al igual
gque el Iistado, la negativa a disposicidn dec sus miembros
para aceptar sus disposicioncs impone limitaciones. Todas
estas asoclaciones ejercen una influencia poderosa en la misma
esfera de actuacion del Estado y van imponiendo sus particu-
lares resoluciones como generales y presionan al Estado con
esa realidad hasta su aceptacion.

Conviene recordar que la «voluntad» del gobierno no
es una unidad, de una concentraciéon del poder en un pequeilo
grupo, tal concentracién no existe, el poderes difuso se exticnde
ampliamente y su extension responsabiliza la administracion
y la mejora, porque la libertad de iniciativa ofrece muchos
bienes a cambio de algtin peligro. De ahi lo interesante que
resulta la descentralizacién del poder, el establecer sistemas
de funciones territoriales donde se verifica una devolucién
de poderes por parte del gobierno central en favor de los
locales, reservandose aquél una labor de asesoramiento y tu-
tela jen aquellos casos que afectan a Ja comunidad social. Adn
en competencias no territoriales, como son; las gremiales, ocu-
rre algo similar, el principio general consiste en confiar la

(11) Auﬁque Laski no lo advierfe, parece, por el contexto y lo an-
tes dicho, que tiene fal sentido.
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administracion de los poderes a aquellos que sienten de motlo
mds inmediato las consccuencias, reservando al gobierno los
asuntos de interés general. Claro esti que si se considera
que el Iistado se halla configurado de csta forma deja de
ser una entidad moral y ha de descansar en el consentimicnto
organizado de sus micmbros, por parte de éstos supone la
necesidad de la critica y el derecho a la desobedicncia, ejer-
cida de modo razonable, al margen de la conducta politica.
De feste modo ¢l Gobierno ha de responder periddicamente
de su gestién ante aquellos de quiency derivan sus poderes, ha
de respetar fundamentos juridicos, como la libertad de ox-
presion que garantizan su informacion vy podia responder ante
los Tribunales de los errores cometidos en sus funciones.

Consecuencia natural de esto ¢s que no ‘es buen ciudadano
quien mo se interesa por los asuntos del ISstado y permite que
una minorfa usufructie ¢l poder de un modo desembarazado
que siempre pasa a significar abuso. La limitacién del po-
des s fundamental idea en la filosofia politica. Si ocu-
rriese  que tal minoria disfrota  del poder en un senti-
do ilimitado proclamarfamos, en ¢l orden geogrifico, la
existencia de divisiones locales a través de la humanidad,
con ‘mengua de otros aspectos e la sociedad humana.
No hay mada que permita asegurar logicamente (ue un
grupo de hombres posce la razén frente a los demis. No sc
trata de una racionalidad extremada e irrealizable que tratando
de anular ese impulso natural que constituye Ja fidelidad a
la nacién propia, se trata, simplemente de encauzar ese poder
de sacrificio tratando de hallar nuevas férmulas de orga-
nizacién social y en consecuencia de un ideal beneficioso para
toda la sociedad. 1in definitiva lo que querfimos hacer cons-
tar era lo peligroso, al menos desde el punto de vista mo-
ral, de un centro Gnico ¢ inapelable.

LA SOBHRANIA CONTRARIA A 1.4 COMUNIDAD

121 tratar de encuadrar en una institucién normativa las
relaciones entre los Iistados no ¢s un asunto que pueda de-
jarse encomendado a la libre voluntad de aquéllos, pero soéle
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puede resolverse en su vida de relacién por medio de acuer-
dos concertados entre ellos.

Por tanto es una consecuencia légica de ese problema
la constitucién de un organismo internacional que rezule con
sus normas tales relaciones, permaneciendo los Estados su-
bordinados a €l en ese aspecto concreto de las relaciones in-
ternacionales, que afecta realmente, a todos los pucblos. Pe-
ro condicién previa de tan necesaria orgamizacién es la des-
aparicién de la soberania en su concepto actual de libre
voluntad en todo asunto interno y, externo. La Guerra, la me-
jor distribucién de las tierras y las riquezas entre los hombres,
tropezarian con wese concepto de voluntad libre y absoluta.

Iistudiar la historia de los IEstados mds progresivos ea
su blenestar propio es ver una serie de medidas que de-
muestran la necesidad apremiante que tienen los hombres de
desarraigar del poder toda decisiéon excesiva. Al igual que
en las naciones que precisan superar los particularismos, asi,
sl se quiere organizar una sociedad humana cooperativa, han
de adiestrarse en habitos de colaboracién, acostumbrandose
a pensar que su pafs es s6lo parte de la sociedad universal.
«Tienen que acostumbrarse a la idea de posponer su bienestar
inmediato y temporal en aras de los beneficios permanentes
que se deriven de la paz» (12). Es preciso terminar con la
tradicién que dice -——con Hobbes— que el hinterland entre
los pueblos organizados es un «Bellum onmunium contra om-
nes». Sise quiere que el hombre mantengu su diferenciacién
de las bestias es preciso superar tal principio porque «lLas
funciones que influyen en la vida de la gran sociedad (13),
tienen que sujetarse a la decisién colectiva y concertada de
los hombres» lo que exige la desaparicién de la soberania
por ser tan indtil como molesta.

Sélo me resta hacer notar cémo, para Laski, el princi-
pal motivo para deshacer la soberanfa es su falta de rea-
lismo: en ¢l aspecto interno, su contingencia historica le
ha hecho «inactual», en el externo el motivo es su falta de

(12) Idem. Péag. 67.
(13) El Estado universal, mds o menos descentralizado,
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utilidad, mejor atn, el ser un obsticulo para lograr una
nueva etapa de la organizacién politica de la Huwnanidad.
1) Para Laski la soberania es absolutamente ilimitada.
2) Por lo tanto la rechaza.
3) Equipara Bodin a Hobbes.

NUESTRA POSICION

NECESIDAD DE UN PODER

A la sociedad le es absolutamente imprescindible la exis-
tencia de una autordaid canaz de dirigir a los hombres al lo-
gro del bien comin. Es necesaria esta potestad porque los
hombres dentro de la organizacién politica encontrarfan mu-
chas veces contrariados sus intereses particulares, frente al
interés general de la sociedad con sus multiples exigencias
para el mantenimiento de la convivencia pacifica de los hom-
bres. Clertamente la naturaleza humana hace posible su con.
servacién y desarrollo dentro de la sociedad, y es esa misma
naturaleza la que exige la existencia de esta socledad sin la
cual el hombre no podrfa desarrollar su propia vida. Siguese
e esto que si la sociedad es natural zl hombre para su
canservacidén, desarrollo y fines que cuwmplir, natural ha de
ser también la presencia de un poder capaz de dirigir las
voluntades de los ciudadanos muchas veces rebeldes y con-
trarias a la comunidad de intereses; poder que se justifica
no por libre creacién de los hombres, sino por el propio de-
recho natural. N

Ahora bien, en la sociedad cabe distinguir una enorme
variedad de poderes que tienen por misién esta direccién de
las voluntades humanas. ;Cudl es, entre ellas, el poder pri-
mero? JCudl es el poder propio del Estado, cs decir, el
poder politico? Sinchez Agesta (14) seflala una jerarquiza-

(14) Sénchez Agesta: Lecciones de Derccho Politico. 5.3 edicien. Gra-
nade 1954, pdg. 479.
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cién del poder del Estado que nos lleva a un punto limite
en lel que se hace realidad su organizacién y unidad. Este
vértice serd la autoridad suprema; poder de poderes que
no admite otro igual ni superior a si mismo.

LA OBLIGATQRIEDAD MORAL Y EL PODER

El poder encierra una serie de elementos que no sélo no
se contradicen, sino que mutuamente se complementan. Asi,
este poder supremo no consiste en la accién meramente ma-
terial, brusca o fisica sino mds bien, por tener como sujetos
seres libres e inteligentes, su verdadera autoridad se diri-
ge a lawoluntad humana que no debe admitir otro impulso
motor de sus actos distinto a su propia conciencia. Pero esta
obligatoriedad moral no agota el poder, ya que éste puede
imponer sus mandatos de una manera coactiva cuando aqué-
lla falte o sea desconocida. Lo ideal serd entonces saber com-
binar la obediencia y el mandato sin recurrir a la fuerza fisica
o material. Certeramente ha sefialado a este respecto que:
«Mandar y obedecer son los elementos internos en que. se
resuelvie la accién del poder y estin tan intimamente ligados
entre s{ que reciprocamente se engendran» (15). Si efécti-
tivamente existe la fuerza fisica, como de hecho sucede, en
el poder politico, To es en tanto que las voluntades de los
individuos pueden separarse del bien comin, y la sociedad
no puede admitir defecciones en el logro de su fin.

SOBERANIA INTERNA E INTERNACIONAL

La soberania o autoridad suprema, equivale a plena li-
bertad de gobierno en los asuntos domésticos sin admitir

{15) Sanchez Agesta; Lec. cit.,, pag. 430.
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ingerencias de otros poderes cuya autoridad, en todo caso,
dinana de su libre consentimiento. Fn el orden externo
la autodeterminacién es su caracterfstica fundamental por la
que el Estado no consiente intromisiones de otros ordena-
mientos juridicos. Conviene sefialar ya que cuando hablamos
de soberania, autoridad suprema o poder politich queremos
indicar un poder caracterizado por esa ilimitacién dentro de
ciertas competencias que le son propias pero que perfectamen-
te puede coexistir com otros poderes de igual naturaleza y
distinto orden. Por ello, poder absoluto mo quiere decir ar-
bitrariedad o imposicién de una conducta caprichosa ya que
partiamos de la base de que el poder sujeta las voluntades de
los individuos, no para un fin cualquiera sino para el cum-
plimiento de la justicia y el bien de los hombres. Poder
absoluto es la iexpresién del poder mas alto dentro de la je-
rarquia de los poderes del Estado, o dicho de otra manera,
el poder del propio Estado. Es absoluto en su esfera, en
su competencia, y lo sigue siendo al respetar los derechos le-
gitimos que en €] orden Interno mantienen las instituciomes
que a su amparo viven, los derechos de los individuos y los
del orden natural, por cuanto la jerarquizacién de los pode-
res no supone mecesariamente la anulacién o desconocimiento
de los inferiores que tienen una misién que cumplir siempre
y cuando sea ésta legitima y coadyuvante con el poder po-
litico al bien comin.

En la esfera externa, la consideracién, de la suprema po-
testad de los otros Estados es también una clerta Hmitacidn
por cuanto la soberanfa no es patrimonio exclusivo de un
Pueblo, sino de todos los Estados que persiguen igualmente
el logro de una pacifica convivencia en pos del fin Gltimo
temporal de los individuos. Hay por otro lado unas mormas
naturales de derecho internacional que obligan a todos los
pueblos cuya misién también es la conquista del bien del
Universe. Pero del mismo modo que el hombre es abso-
lutamente libre dentro de un cierto orden y no ifuera de él,
asi los Estados tienen poder absoluto que ‘en nada mengua por
el reconocimiento de esas normas internacionales,
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PERSONA HUMANA Y CUERPO POLITICO

Desde un punto de wvista filoséfico creo imprescindible
considerar las relaciones de la persona humana con el cuerpo
politico, y tomar buena cuenta de que aquél participa del Es-
tado y es superior a él en lo que el individuo tiene de eterno
y sobrenatural en el fin dltimo a alcanzar. Es un hecho
cierto que el hombre estd inserto en el bien comdn que la so-
ciedad persigue, pero sabemos también que en lo que no
pertenece al Cdésar, tanto la sociedad como el bien comdn
quedan sometidos de una manera indirecta al destino eterno y
sobrenatural que es fin de otro orden que trasciende al mis-
mo Estado. El bien comin de la sociedad civil es un fin
absoluto dentro de su esfera, un bien que no puede encerrar-
s¢ en si omismo desconocieado otron Ordenes igualments M-
citos, un bien relativizado por el bien Gltimo absoluto sin
empaques nl cortapisas, absoluto en abstracto que éste no
admite limitaciones por ser el fin propio de todas las cosas.

Serfa pecar contra la dignidad humana y el cuerpo po-
litico, desconocer estas verdades por cuanto el bien comin ab-
soluto de la sociedad tiende nccesariamente, de un modo in-
directo al logro de esa perfectabilidad y fin Gltimo, hacia
algo que lo trasciende ea todo caso. Si Dios creé al hombr:
a su imagen y semejanza y le participé de la vida sobrena-
tural, es légico pensar que el fin Gltimo de las criaturas es ¢l
mismo Dios hacia quien se polariza la conducta humana tras-
cendiendo tanto la sociedad politica como el bien comn qué
ésta persigue. He aqui, pues, una subordinacién indirecta del
Estado al fin sobrenatural de los ciudadanos. Sin embargo
esta subordinacién no quiere decir que el Estado sea simple-
mente un medio para aquella conquista eterna sino mds bien
el cuerpo politico tiene un fin vdlido en si mismo, fin que
sieado absoluto lo es en la escala jerdrquica dc los valores y
en ‘el lugar que le corresponde.

UNIDAD DEL PODER

Iste poder del Estado llega a los mds reconditos rin-
cones de muestra existencia social, todo lo regula. todo lo
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prevee y nada ni nadie puede eludirlo; cn todas partes me 1o
encuentro puesto e€n prictica por un agente o autoridad que
me manda o prohibe. Sin embargo su esencia, ya que no sus
etectos, es totalmente cscurridiza y misteriosa; por mucho
afin que pongamos en buscarla siempre damos con orga-
nismos e instituciones, elementos parciales o visién fragmen-
taria del poder.

Entonces cabe pensar si ese poder del Estado es en
verdad uno o maltiple, si existe una soberanfa o por el con-
trario son varias dentro del poder estatal. Porque nosotros,
creemos en la unidad de! poder no obstante los diversos as-
pectos bajo los cuales se manifiesta. No tratemos aqui del
poder individualizador, de un jefe Gnico, sino de- la institu-
clonalizacién del poder con toda ecsa gama variadisima de go-
bernantes, organismos e Instituciones, relaciones reciprocas.
Queremos ver no obstante los diversos aspectos del poder,
su verdadera unidad. I'n este sentido, el Derccho PPdblico no
ha llegado tolavia a soluciones exactas, puesto quc unas veces
s¢ habla de soberania, del Poder del Estado o de la autoridad
de los gobernantes, dando a estas nociones la consideracion
de atributo o cualidad tanto de un organismo en particular
como de una nacion.

Ante este estado de cosas, uno se siente tentado a con-
formarse con la realidad de los hechos, es decir, con la ob-
servacién diaria que nos presenta unos gobernantes capaces
de detentar la fuerza necesaria para hacerse obedecer. Sin
embargo la tentadora de la proposicidn, es insuficiente, por
cuanto Ja misma observacion nos muestra que esas autoridades
pasan permancciendo estable el poder, que esos gobernan-
tes no obran por su libre voluntad, sino por otra voluntad
que los nombra y podria revocarlos. Esos mismos hechos
cotidianos y reales nos ensefian también que existe un sobe-
rano que no por no gobernan efectivamchate, no deja de
tener un papel menos importante. Los gobernantes ejercitan
un poder, dan o6rdenes, son obedecidos, pero en la medida
en que obren dentro de las atribuciones conferidas por un
poder abstracto del que reciben su potestad y fegitiman sus
actos. :

No es por elegancia doctrinal, en el deseo de llevar al-
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guna claridad a los fenémenos que presenta el poder, que
encontremos siempre ese Poder abstracto como Gltimo fac-
tor, como unidad de! que que divanan to las las demds manilen-
taciones del mismo. Is la misma realidad quien lo impone

Burdeau (106) define los gobernantes como «los hombres
que encargados de gestionar los negocios puablicos, toman
decisiones, dan oérdenes, y las hacen ejecutar en el sentido
les parezca exigir el buen desempefio dé sus funciones». Y
son efectivamente ellos con los que mds directamente nota-
mos la existencia del Poder, hasta tal punto es esto asi que
en ocasiones se ha llegado a confundir el Estado con el
Gobierno, lo que serfa muy conveniente de proscribir va que
aquél es difereate, con entidad propia, distinta de sus drga-
nos (17). Y por gobernantes eatendemos todos aquellos que
de una manera directa o indirectamente participan en la ges-
tion de los negocios puablicos, sea los que ponen un prictica
las directrices de la nacién como los que las estatuyan ini-
cialmente.

Si tomamos un gobierno cualquicra, en situaciones nor-
norimales se entiende, sus decisiones no encuentran justifica-
cién en el hecho de emanar de la voluntad de los gobernan-
tes, ni tampoco la ejecucion de esas drdenes puvden nunca
fegitimarse en un acto de fuerza. Una decisién de las auto:i-
dades no es vilida en si, por derecho proplo, ea virtud de que
una persona, 6rgano del f<stado las haya dictado. Los agente:
san instrumentos mds o menas iddneos del poder cstatal y
e cabalmente su misién ponerios ¢ prictica, acclonarlo.
Lo que ocurre es que cumwiilo wa ciwdadano obedece una or-
den del Cobierno, no acata unsn decision de este o aguel,
sino del Iostado en cuyo nombre actia la autoridad; la vo-
luutad de los gobernantes vale on tanto es expresion de la
voluntad del Estado; su legitimidad se jusiifica entonces por
ser Organo del Poder supreno.

(16)  Georges Surdeau. Le pouvoir poihgue i U'étal p. 422-438. Li-
brairie Generale de Droit et de Jurisprudenze. Pals 1943,
(17) Clando se cice que Hitler ha caido del poder, que Eden ha

' i ¢ e ~- =
romado el podes se ve porlecianente esta dualidad Gobierno, Estedo.
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De este modo vemos que los dirigentes de la nacién
pueden adjetivarse de soberanos, pero esto més bien por
adulacién o costumbre, ya que sobre ellos existe un poder
supremo del cual toman cardcter e imprimen categoria a
sus actos. Y no puede decirse que el poder que indiscutible-
mente reconocemos en los gobernantes y ese Poder del s-
tado sean una misma cosa, va que por encima de la diver-
sidad de los agentes de negocios pidblicas estd el mismo y
tnico Poder. Los gobernantes actualizan el Poder, le dan
forma, lo exteriorizan pero no le conficren’la vida que de an-
temano posefa. Un gobierno puede ser mondrquico, aristo-
cratico o democrdtico en la medida que el soberano sea un
rey, una minorfa o todo el pueblo.

Politicaniente, los gobernantes representan un importan-
te papel por ser ellos los encargados de hacer prevalecer la
valuntad del soberano, rey, pueblo o nacién que los ha de-
signado y sin su consentimiento nada paodrian por si solos.
¢ase si no en el caso del establecimiento de una conaiturion.
Il soberano, ticita o expresamente ha de prestar su consentie
niento. "Hay aqui, entonces, una clara subordinacion de los
gobernantes al soberano, evidenciada por el hecho de que si
aquélias, confabuldndose contra la voluntad so erana quisiesen
seguir una politica adversa, sus decisiones se anularian y su
existencia se verfa comprometida por la aparicién de una
nueva forma de gobierno, portalora de los designios vita-
les vy meales del Soberano.

FXISTENCIL DIE LA SOBIERAN/IA

La jurisprudencia y la doctrina tienden adn hoy a man- -
tener la palabra de soheranfa y su concepto no oblstante los
innumerables ataques de que ha sido objeto {18). La so-

(18) Cavaglieri, Régles generales du droit de la paix. Recueil, tomo
26, pags. 321 y ss. Yepes, Les problemas fondanentaux du droit desgens en
Amerique, Recueil, tomo 47, pag. 17-38. Basdevani, Reglas generales du
Droit de la paix, Recueil, t. 58, p. 577 y ss.
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berania es una realidad tangible que no necesita mayor de-
mostraclén porque estd ahi, existente y viva, como afirmara
['rankowski, salida de la misma vida prdciica y real y no
de las elucubraciones tedricas de un gabinete.

Se ha objetado que es dificil precisar el contenido de la
soberanfa, que no era posible determinarla, y para obviar di-
chos ‘inconvenientes se propuso €l término «independencia»
como si ello fuese el hallazgo definitivo que allanase dificul-
tades y alejase el problema. Pero es ella/la que cnclerra un
sentido mucho més negativo que la palabra a quien viene
a sustituir.

or otra parte no hay incompatibilidad entre la sobe-
ranfa y el derecho internacional; antes bien, se avudan y com-
plementan al ser este un sistema de normas que regula las
relaciones  entre  Estados soberanos. Y esto hasta el ex-
tremo de que si en el mundo existiese un solo Iistado como
comunidad politica universal capaz de regirse por narmas cons-
titucionales, no tendria sentido las normas internacionales cu-
va esencial mision es la regulacién de relaciones entre Fs-
tados (19).

Siolos Estados no son soberanos --dice André Weis—
ne hay derecho internaciosnal posible, porque el objeto de
este derecho es precisamente poner do acuerdo y conciliar las
diferentes soberanias sobre los que ¢l ejerce su imperio.

lLa soberania no s6lo no es ohsticulo al desarrollo y
vida del derecho internacional sino que en cierta medida le
sirve de soporte y elemento escncial.

Los impugnadores de la soberania la suponen sie npre
v necesariamente como potestad absoluta ilimitada, y claro
estd, admitida esta ecuacién no ofrece duda la postura que
presentan. Pero sin embargo no estd suficientemente claro
este cardcter por cuanto ein los origenes de la soberania no
se conoce una potestad sin limites, mds tarde introducida por
la prictica y la doctrina de los Ilstados modernos. Y es que

(19) En este sentido Verdross, Volkerrecht, p. 46. Heller, Die Souve-
ranitat, p. 18. De Louter, la crise du droit int. Revue generale de droit
int. public. 1919, p. 88.
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en €l campo interno como en el internacional el poder del
Lstade nunca ha sido ni puede ser absolutamente ilimitado,
ya que se encuentra impotenie para paralizar las fuerzas de
un orden diferente como el de ta moral, religion, leyes eco-
noémicas, pongo por caso; o bien su actuacién estd limitada
en lo que respecta a los otros pucblos, por el hecho mismo
de su coexistencia. Un poder del ISstado, absolutamente ili-
mitado seria aquel que pudiese vivir aislado fisica y espiri-
tualmente, o un Estado universal como afirmara [leller. Al
ser la soberania una nocién juridica en las normas del de-
recho encuentra su propia limitacion. '

En este estado de cosas podemnos preguntarnos por una
soberanfa que carcciendo de esa cualidad de ilimitacidn sea
no obstante potestad soberana. [ lPuele la soberanfa ser limi-
tada? ¢Es necesartamente absoluta?

Todo el mundo sabe que la libertad individual es un
derecho sagrado ¢ inviolable rcconocido a la persona huma-
na;oes una nocion absoluta y en este sentido ha sido recono-
cida sin que el absolutismo de 1a nocidn le haga desmerecer.
Por otra parte, decir que la libertad ¢s absoluta no guieie
expresar una total ausencia de lfmites impuestos entre otrus
razones, por el hiechio mismo de la convivencia. Y a pesar v
ello aceptamos esta facultad inherente a la naturaleza humana
con Ja denominacién tradicional de libertad absoluta. Tisto
cs asi, porque toda nocidn juridica estd sometida a las nor-
mas del derecho que han de regular la coexistencia entre los
hombres o grupos de elios. Ambos tienen descos, aspiracio-
nes, intereses personalisimos a veces en contradicctdn coi
el ordenamiento juridico y que sin embargo han de someter
su voluntades a los dictados del derecho, iimitando. asi la es-
fera de libertad individual. s decir, que en toda nocidn ju-
ridica —la soberanfa es una de ellas — puede admitirse un
sentido absoluto de la nocidn pero sin trascender la esfera
propia de sus competencias.

La soberania es un poder absoluto, dentro del ordenamien-
to juridico, que no reconoce otro igual o superior a ¢l. kn
este sentido se pronuncia el Consejo Permanente de Justicia
Internacional al decir: «Que todo lo que se puede pedir a

<
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un Estado es no traspasar los limites que el orden internacio-
nal impone a sus competencias» (20).

En el caso Wimbledon el mismo alto organismo interna-
cional se pronuncia en €l sentido de que los tratados entre
Estados, por los que nacen obligaciones reciprocas entre ellos,
no supone un abandono de la soberania, sino antes al con-
trario. un atributo de la soberania de los IZstados.

Asi pues existe un poder supremo, del que dimana toda
otra potestad; existe una soberania como esfera limite capaz
de justificar y legitimar los actos propios del complicado me-
canismo estatal.

Bernarno Zuraica
ENCARGADO DE CATEDRA

(20) Decreto en el asunto dei Lolus, Publicacién del C. P. J., se-
rie A, r° 10, p. 19. Del mismo modo. B. Andrassy. Recueil 1937 W, y
644, «La souverainele et la societe des nations.
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VALOR ACTUAL DEL DERECHO PRIVADO (*)

(PRELECCION)

N estos momentos en gue el hombre proyecta sobre ¢l
cosmos ultraterreno su genio creador, y la juventud
afluye a las aulas universitarias en demanda de ciencia

experimental, en ansias legitimas de enseforearse del mundo
intersideral, en gran parte ignoto, parece obligado replantearse
el problema no ya de la utilidad del estudio del Derecho,
sino también de sus propios fundamentos.

Cualquiera que sea el concepto que nos merezca el [2e-
recho, no cabe duda que la ciencia juridica es uno de los mis
nitidos exponentes de la culura de cada pueblo, porque, bien
se considere bajo el marco reducido gue presenta al Derecho
como un producto natural y espontinco del espiritu del pue-
blo, en constante dependencia y paralelismo con las exigen-
cias de Ja vida (1), bien cowo una «realizacidn» del valor
Justicia, en cuanto ha podido ser alcanzado y «realizado»

(*) Esta cxposicion pretende sélo servir de enlace a los esjudios del
primer curso de nuestras Facultades de Leyes con la Introduccien al De-
recho  civil. )

(1) Esta es la concepcion del Derecho de la FEscuela Historica, y
supone una reaccion contra la  arierior escuela del racionalismo. Sobre
este punto, ALVAREZ SUAREZ: Horizonte aclual del Derecho romano; Ma-
drid 1944, péag. 465 y ss. Vid. infra: El hombre como punto de partida
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por una determinada comunidad viviente {2%, va se adlviceria
en cl Derecho nada mds que un mecdio de hacer posible la
mayor felicidad del wayvor ndmero, o con un criterio cuanti-
tativo se defina como «la necesidad de delimitacién reciproca
de las esferas de libertad cn. la mutua relacion interpersonals
(3), o como «la forma de cxistencia de la comunidad coi-
creta» (4), o sc subjetivice en «la voluntad de justicia e

(20 Esta es la concepcion del «neckantismo sudoccidental alemén», fun-
dado por WINDEKBAND y RICKERT. Toma de Kan! el concepto de realidad,
como resultado d= la sintesis categorial de las percenciones sensorialas.
Pero esta readlidad pueda sar considerada desde dos puntos distintos: S
aliende a lo general: equivale a naturaleza; si atiende a lo especial: cul-
tura. Cfr. RICKERT: Kulturwissenschaft, und Naturwisenschaft, 7 cdi., péa-
gina 55. El Deracho es una parte de la cultura, la cullurg es una reaiidad
referida a valores (vid. infra sobre el valor nota 27 y <«Deferminacion del
concepto de Derecho»). Mas esta concepcion del Derecho, al hacer dal
valor un articulo quz ha de= ser profesads, lleva a la conclusion dz2 que
no es posible un conocimiznfo con validez universal del valor absoluto
del Derecho. Cfr. LARENZ: Lla filosofia contempordnea del Deracho vy
del Estado, trad. esp. 98 y ss.

(3) El Deracho como medio de hacer posible la «felicidad del mayor
nimero» es objato de estudio por BAUMGARTEN, defensor del eudemonismoa
individualista: Die Wissenschaft vom Racht und ihre Methode, 1920, pé-
gina 22. Es una concepcion materialista del Derecho que concluye exi-
giendo, al igual que el marxismo, la sustitucion de los actuales Esiados
por una «sociedad internaconial sin clasess. Vid. mi irabajo  Materialismo
hisiérico y Derecho romano. Rev. Facultad de Derecho de Méjico, ne 5
(1952) pégs. 97 y ss. La concepcion del Derecho como «la necesidad
practica de delimifacién reciproca» corresponde al iusnaturalismo  indivi-
dualista de la época de las luces, que no se ha de confundir con el
iusnaturalismo universalisfa del medio evo, que descansa en la concepcion
fomista de que el Derecha natural es la participacion en ley eterna de
la criatura racional, mienfras el iusnaturalismo individualista parte del indi-
viduo singular e intenta extraer el Derecho de sus nacesidades e instintos,
o de su naturaleza racional. El representante més genuino de esta escuela
fué LEONARD NELSON, y su obra fundamental System des phitosophischen
Rechislehre und Politik. 1920. Vid. su critica por H. de Man: Zur Psycho-
logie des Sozialismus. 1927, pdg. 132 y ss.

(4) CATHREIN, V. contempla en Derecho desde el punto de vista
tomista, con cierfos malices modernistas, con intento de superacion de
las concepciones racionalistas, como «un aspecto de las leyes éticas na-
turales», por lo que todo Derecho constituye una norma mediafamente
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la comunidad, que se realiza mediante la coacciény (3), es

innegable que el Derecho es cultura, mejor dicho, un fend-
mieno de la cultura alcanzada por un pueblo, uva wanifes-
tacion de su capacidad «creadora» y vorganizadora», ma-
nifestacién insita en su propia vida, consustancial al pueblo

A quien contemple la realidad estitica del fendémeno
cultural en un momento dado, si esto es posible, puede no
interesarle el pasado o el futuro de la realidad presente: su

,

vision serd uniforme, aungue no Unica, im'ar'ib'le, aungue
no igual; pero las manifestaciones del espiritu poseen un
dinamismo perenne, y solo desnaturalizdnd r)‘( s podenos cs-
tatificar los momentos de su devenir. Las categorias concep-
tuales, pertenecientes al mundo del espiritu, adqueren for-
ma real en las ideas, v éstas se hallan en coatinuo devenir.
Por eso una investigacion, en algo coustructiva. no puede
conforimarse con una wera enumeracion de puntos de vista,
con una yustaposkcion cronolégica de «regulaciones juridi-
cas», sino que exige calar en lu fibra mas intica que anima
¢l espiritu de instituciones pretéritas, obteniendo asi resulta-
dos mads fundados.

Ll ejemplo de Ronw.—E] pueblo romano tuve un mar-
cade y bien conocido destinn histérico, que consiguié plena-
mente: Roma fué conquistadora y jurista. llegd a dominar
¢! mundo entonces conocido. del uno al otro confin. IElabord
un conjunto de normas juridicas que habian de sobrevivir
a la cafda de su colosal imperio: el Devecho romano, con
unos caracteres de universalidad, fundamentado en axioras
inconmovibles, que bien podemos decir ¢ue es un Derecho

ética y que, como tal, obliga en conciencia. Sin embargo CATHREIN no
consigera esencial al hiy Nsturrecht und po-
sitives Rechly. 1909, pag. 93 y ss. Filosofia dzl Derecho, E| Derecho nahu-
wal y el pesitivo, Madrid, 1941, BINDER concibz el Perecho, lo mismo

que la Moral, como forma de existencia de la comunidad concrata, =s

Derechs la coaccién.

decir, del pueblo. Cfr. Philosophiza des Rachts, 1925, pig. 277 y ss.
(5) Tal es la concapcitn del Dereclin de SCHOMTELD: Die Logische
Struktur der Rechtsordaung, 1927, pdg. 78 y ss.
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pevenne: monwrentun Geris percing. NO UCIBINOS CON Cs-
to afirmar que el Derecho romane, tal como nos llegd com-

pilado, sirva a las necesidades de la vida actual. Cuestio-

nes que en el pasado no pudieron plaptearse, surgen a cada
paso con los adelantos de los nuevos tiempos. Para estos
nuevos problemas, -—digdmoslo pronto- - no podemos buscar
soluclones trasnochadas, aferrdndonos a formas y métodos
superados, o pretender aplicarles la vieja mcecdnica de to-
picos infructiferos.

Ahora bien. la Ilistoria alecciona para ¢l futuro y es
pucrii pretender ignoraria. 151 Derecho romano, empero, es
algo mds que historia de unas instituciones juridicas, es al-
go con vida orginica propia que resiste el embate de los
tiempos, y ¢l jurista viene ubligado a conocer fos antecedenten
hiztdricos de cada institucién si ha de encontrar la interpre-
tacion mds propia, la configuracion mds exacta, para hacer
valer la verdad juridica del pasado y del presente.

Se ha dicho que las leyes son ios Cadigos. Para nosotros
toda codificacion presupone un ciclo cerrado: €5 un embal-
samientc de un determinado cucrpo de doctrina juridica. Al
codificarlo, lo hiere la flecha luctuosa de Ta muerte y s2
torna scguildamente rigido, inflexible, cadaver. leyes codi-
ficadas son preparaciones de fésiles juridicos para la posteri-
dad. Si el Derccho debe manifestarse en formulas juridi-
cas, plasmar en normas, no debe petrificarse, o momi-
ficarse en esas formas. El Dereche es vida, v la vida o
es susceptible de un enfriamiento total, hasta que no des-
aparcce la cnergfa que le anima. Las leyes en Codigos son
COMO Cuerpos muertos (ue merecen veneracion, al menos mien-
tras duran luciendo las ldmparas votivas de quienes las co-
dificaron. _

El Derecho romano, el genuino Derecho clisico de Ro-
ma, se resistié a todo intento de codificacidn. Los edictos e
los pretores estaban dotados de continua movilidad, y hasta
en el ane de ta magistratura sufrian disminuciones y acre-
centaliientos, mutaciones, en tal manera que nunca podian
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considerarse como conclusos (6). Ahora bien, segin la po-
sicion filosdfico-juridica (que adoptemos frente al Derecho po-
sitivo, serd mdyor o menor la importancia gue reconorca-
mos a esta wanifestacion de la culiura, romana. ISn o menos
favorable de estas posicioues, se han de tener presentes las
siguicntes  consideraciones que predican la importancia del
IJerecho romano:

N

a, [Perfeccion wleanzuda por sys leyeS. —1in primer fu-
gar, ¢l hecho de haber alcanzado tanta perfeccion téeniva
cn la formulacion de los principios, ¢s bastante para merc-
cer Ja atencion del investigador. Roma florecié en las leyes
tanto come Grecia en la filosofia v en las artes. Sin en-
bargo este primer aspecto de la lmportancia del Dercecho
romano, que tience indudable interds parva una Historia Ge-
neral ‘de la Cultura, para nosotros tmporia menos. Lo ver-
daderamente interesantc cs cuanto ¢l Derecho romano v la
ciencia juridica de Romma  la jurisprudencia - pueda tener
de transcendente. Si afirmamos que ¢l erecho es un pro-
ducto espontanco del espiriiu del pueblo en un momento da-
do v que «la trapsinision anecinica de las normas juridicas

es Inconcebibles (7, chabremos negado categéricaiente la

(6) Segin las Gltimas conclusiones sobre el Ediclo, éste conslituyo
a partir de los Ssvaros un fexto de anlicacién general en fodas las
regiones del imperio, y continué siendo directamente usado asi en Ia
teoria como en la practica, llegando a ser conocido por lustiniano y sus
compiladores. Cfr. DE FRANCISCIl: Per la storia dell’edifo pergiztuo nel
pericde postclassico, en Mélangzs Fernand De Visscher, Ill, RIDA, 1950,
pagina 319 y siguientes.

(7) Aceptamos a esle respecto la tesis que afirma la evolucion or-
génica del Derecho, y muy especialmente del Derecho romano guiada
por la jurisprudencia cldsica y las nuevas disposicionas de la época nosi-
clasica. Esta es la que pudiéramos llamar doctrina comin, eaunciada en
principioc por el mismo RICCOBONQO, que més tarde la combalio, soste-
niendo qua el impulso de la fuerza inicial hizo que se desarrollara des~
pués mecdnicamente el Derecho romano. Sobre esto pioblema, es ex-

hausliva la investigacion de ALBERTARIO: | fattori della evoluzione del
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unportancia actual de! Derecho romanoe? la Iiscuela [isio-
rica no cabe duda que no pretendié asestar un golpe de
muerte al Derecho romano, v sin embargo, ata admiticdla
la tesis (8) que lo redue a una ciencia histdrica, cabe pre-
guntar: Ll espiritu de un pueblo puede desligarse en un
momiento histérico de todos los factores, religiosos, politi-
cos, socliales que prendieron determinando aque’ mismo mo-
mento? Ios decir, el hoy es absolutamenie independiente o]
ayer en el campo de la naturaieza v de la cultura? Nalura
wihil fit per salfus, y como todo en la paturaleza se halla
perfectamente concatenado. es Imposible romper la cadena
de creencias, de tradiciones, de ideas, sin destrozar la naw-
raleza misma de las cosas. Piénsese en las luchas sosteni-
das por la implantacion de una deteraminada nonna dtica
o religioss. por ejemplo, v a pesar de sicte largos siglos
de dominacién musulmana, tspafia sigue siendo catdlica v
fturopa no se cifie pricticamente en punto alguno ¢l fex
muslin. [as conquistas en el mundo _de las ideas son atn s
lentas que en el campo de las armas, v las verdades una
vez aprendidas, dificilmente podrin ser relegadas al canpo
del olvido. Por eso el Derecho romano tiene importancia.
ante todo, como determinante del Derecho presente.

diritte postclassico e la formazione dal diritto romano giuslintanzo, =n In-
iroduzione storica allo studio del diritto romano giustinianeo, Parie primy,
Milén, 1935, y también en SDH!, 1935, 9 v ss. Hoy tambitn en Studi &
dirifto romano, V. Milén, 1937, 147 y ss. 23 cuyas péginas 150 n. 3 y
151 y ss. n. 1 recoge la principal biblicarafia 21 tomo al problema,

(8) Ccnsecusncia inmediata de la afirmacidon bésica de [a Escuela Histo-
rica, al decir que el Derecho es un products espontaneo dal aspiritu de
un pueblo en un momeanto dado, es que el Darecho romans 1o 25 mas gue
un Derecho histérico. Por ello sagazmente advirtis thering la contradic-
cion de Savigni al afirmar, de un lado, la esencia nacional de tods De-
recho, y destacar de otro el valor universal del Derecho romano, que por
serlo de un pueblo, habia de sar también particular. Cir. IHERING: Geisl
des romischen Rechts, I, 6 edi. 1907, y en la tfrad. Fran. de O de
Meulenaere, de la 3 edi. alemana 1877-78. Hay. frad. espafola dn Prin-

cipe y Latorre, Madrid, 1891.
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b) El sentido prdctico del pucblo romano elabord witn
cicreia juridicy insuperdda ¢ insuperable. —Jamis pretendi
reducir a los estrechos molde. de la definicién los concep-
tos claros, vivos, precisos, integros que manejaba coa rigurosa
téenica. Las normas juridicas romanas gozaban de una plas-
ticidad flexible, de una fluidez viva' y en tal manera perfecia,
que la nota mis caradteristica de su contenido era su evolu-
cion progresiva. El resultado de esta progresiva evoluciGn
orgdnica, parabela a las conquistas de su imperio, guiada por
la jurisprudencia clisica, de eminente sentido priciico y ca-
pacidad  «poydética», no pudo ser otro que la creacion de
un conjunto de normas, de un ordenaniento, que ha mereci-
do el mis universal acatamiento.

¢y La saperviveiciy del Dereclio romano.—Constituye
un topico la atirmacién de que no existe en la Historia Uni-
versal fendmeno mis sorprendente ni admirable que el de
la permanencia v subsistencia de las instituciones juridicas
romanas fuera de los 1imites ewpaciales y temporales de su
vigencia (9). Iista supervivencia del Derecho romano, pues-
ta de relieve por SAVIGNI, MAASEN, CONRAT, FITTIG, FLACH,
SECKEL, CHIAPELLL. etc., {10} fué debida principalmente o
la expansion del imperio romano, que supo asimilar como
ningdan otro puchlo la cultura de los vencidos, o transfundir-
les sus propios conccimientos. Correspoade o Mitiels (11)
el honor de haber advertido, con la mayor claridad, ¢l in-
flujo de los derechos provindiales vy coloniales sobre el de la
mietrépoli; pero si es innegable este influjo, cuya medida
no ha sido atn determinada. tawbién lo es que Roma hizo

(9) Sobre este tépico, vid. ALVAREZ: Horizonte actual, cit. 5 y ss.

(10) Sus obras, en Horizonte aclual, cit. pég. 7, n. 4 a 9

(11) Su obra principal sobre la reciproca influencia del Darecho ro-
mano y los derechos provincialas fué publicada en Leipzig ya en 1891,
bajo el fitulo Reichracht und Volksrecht, siendo notables sus estudios sobre

; et : wbres Darechs! Wal
Derecho  antiguo, principalmente sobre Darecho  heleno.
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concesiones paulatinas de ciudadania, que culminan en Ia
famosa constituciéon antoniana del 212 (12) despuds de C.,
que, al otorgar la ciudadamia a los habitantes del imperio,
declaré Derecho vigente para todos sus pueblos el mismo
de Koma. A partir de aquel momento, el jus civile romano-
rum, que ya se habfa fusionado con el iuS fronorarium, cons-
tituye prdacticamente un solo ordenamiento juridico (13), de-
vienc en un Derecho universal, Derecho romano universal.
A su difusion contribuyve no sdlo la jurisprudencia, que 1o
transmite en su forma miis genuina, sino tambidn en forma
de ordenaciones especiales, feges dutae, dictae, cncaminadas
a resolver las necesidades de las provincias y de las colo-

nias (14).

d)  Fué wuna fuenie de inspiracion para lu legislacidn
sticti . —"También se ha wenalado como una causa de la

supervivencia del Derecho romano, v por ¢llo de su impor-

1
i
cefesid

(12) Scbre la transcendencia de la citada constifucién, s=2 viene pro-
duciendo una liierafura copiosisima, vid. Esiudios sobrz la consfilulio An-
teniana, Los dedicticios y el edicto de Caracaiia, A. d'Ors, en el AHDE,
15 (1944) 162 y ss. 203 y ss. Recientamente IGLESIAS, I: lastitucionas del
Derecho romano, Barczlona, 1951, ha reccgido de nuevo la problemdtica
dn ecta censtitucion en unas jugosas notas, cfr. pdgs. 49, n. 150, 53, n. 172
elc. Sobrz la aplicacion del Derecho romano después del 212, vid. SE-
GRE en Chronique o’Egypte, 25 (1950) 350 y ss. A. RUIZ: Latomus, 9 (1950}

(13) Cir. ALBERTARIO: | {fztiori della evcluzione del diritto, cil. cn
sus Studi, V. 149,

(14) Ejemplos de esta clase son la: Lex Coloniae Ganitivae sive Usso-
nensis, dada por M. Antonio =n el afo 44 d. de C. a Osuna; la Lex
Pompeii Stabonis de civilate danda del afio 80 2 93 a. de C.; la Lex
Colonise Narboneasis, del 12-13 d. de C. vara la provincia d2 Narbona;
la Lex Salpensana et lex Malacitana, dadas parn Salpensa y Malaga por
Dcmiciano en los afios 81-84 d. de C. y uss sarie d2 friyymoanlos que
se consarvan como el Tudefinum, el d =la legis hispaniensis, el ovetensu,
el de Huelva, el Lauricensis, efc., entra las leyes datae; merece sar citada
entre las leges dictae |a Mefalli Vipascensis, sobre la qus ha escrilo, oer-
filando conclusiones, nuevamente d'Ors 2n IURA, 2 (1951) 127 y ss., a3si
como sobre un nuevo fragmento de fa Tabula IHlicitana, en IURA, 1 (1950)
280 y siguienfes.
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tancia, la asimilacién que de sus preceptos hizo la Iglesia,
al ser reconocido el Cristianismo como religidn oficial (a. 313>
¢ Inspirarse cn aguella legishicidin law nornns de cardoter
universal dictadas por las jerarquins cclesidsticas.

e) La juslicia interna de suS relaciones.—Perd los fac-
tores politico v religioso. que pudiéramos considerar exter-
nos, no contribuyeron tanto a la perinancncia del Derechor
romano, como su misma virtud interna. £l imperio, con ser
potentisimo v vastisimo, desaparecid; la Iglesia cred un cuer-
po e doctrina proplo, que tn muchos aspectos discute ¢l
campo «de influencias al Derecho romano. Es la cualidad pura
y perdurable de su produecién juridica, que no reside en una
mera construccion formal téenica, sino en el rigov l6gico de
sus copstrucciones para cada caso coacreto, cu el mids ponde-
rado y exacto sentido de la justicia, @rs boni el avqui, quo
los jurisconsultos romanos poszeycron y utilizaron como ver-
daderos maestros; no licgando a la construccion de un sis-
tema juridico con pretensiones generalizadoras de aplicaciin
universal, que hubiera caido en desuso al ser suplantado el
hnperio de sus magistrados por la voluntad de unos conquis-
tadores hirbaros, sino que poco a poco fucron dando resolu-
ciones para casos de la vida diaria. sin pretensiones genera-
lizadoras, pero de un valor absoluto, y paraddjicamente uni-
versal, €n las que reside la csecicia vital del espiritu del
I}erecho romano.

A la pregunta de si es posibie obtener algin resultado
positivo hoy en dia del estudio del Derechio romano, pode-
mos anticipar en parte una contestacion, diciendo que de la
multiplicidad de manifestaciones juridicas romanas, es ex-
traordinariamente Gtil su valor formativo, «su profundo sen-
tido educador» (1i3). La historia juridica de Roma es como

(15) El sentido educader del Derecho romano, es, quiza la cualidad
que mas ha llamado la alencién en estos Gltimos tiempos a los no especiali-
zados en su estudio y una ds su venajas menos discufidas, cfr. GIL

ROBLES, E.: Ensayo de metodologia juridica, Salamancza, 1893, 193 y s
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escucla prictica de jurisprudencia especulativa y real, don-
de sc asiste al especticulo admirable de unas leyes elabo-
radas, durante varios siglos, por tolos los factores y drga-
1os Juridicos del pueblo rey. forjadas a la luz del Derecho
natural en la yunque de la experiencia, vaciadas en el molde
de Ja vida sin prematuros idealismos, ni torpes v cobardes
transacciones con la iniquidad opresora (16). Para el jurista
imoderno, ninguna leccidn nwds provechosa en el estudio de
ordenanientos Juridicos pretéritos, como Ta que le brinda ol
Perecho romano, invitdndole a asimilar aquel espiritu valora-
tivo de sentido justo y medida evacta, de los jurisconsultos
roiLanos.

£y Es el mejor campo de paiingenesia criticu y de e¢x-
perimentacion histérica.—M:is para llegar a esa comunidad
espiritual con el espiritu romano. tal como se encuentran hoy
las fuentes de este Derehoo mids que la realizacion de osiu-
dios expositivos, se necesita de investigaciones criticas, para
deslastrar el Devecho cldsico, que es al gue nos  veni-
mos refiviendo, del orin y herrumbre que lo fud cmpaiando
en el tiempo, separando tambicn los parches de oportunidad
que, como remiendos para «ir tirando». le fucron colocados
por manos de glosematores, compiladores v comentarisiag
postelisicos, justinianeos y bolofiese:.

Purificadas en el crisol de la critica regeneradora de
las fuentes, que hoy dispone de mdétodos perfeccionados, el
interés del Derecho romano. en sus distintas etapas, anti-

(16) Antficipamos que no falta quien facha a! Dsrecho romano de
haber transigido indignamente en la iniquidad para lograr los propasitos
de una minoria, por ser este Derecho el més alejado en principio de la
ley natural. Nos referimos a Ansoategui, =n su trabajs «la famiia contea
la primitiva Roman, dal cual publicamos ya una raferencia crifiza en In-
formacion Juridica, 83 (1950) 573 y ss. Y si es innegable qus el Derecho
romano mds anfiguo estuvo fan alejado de la equidad natural, no lo es
menos que en su admirable evolucién, llegd a conguistar el dictado de
razén escrifa. Y es precisamente la ensefianza que deriva de esta evolu-
cion ofro argumenio sobre su importancia.
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gua, clisica, postclisica y justinianea, es inmenso: consti-
tuye el mejor campo de cxperimentacion histérica para el
legislador de todos los tiempos. No sdlo los derechos vigen-
tes tienen trascendeacia. La tragedia misna de las institucio-
nes juridicas romanas en sus diversas ¢pocas, los defectos que
presentaron, las asperezas de que hubieron de ser fimadas,
deben aleccionar para el futuro mostrando la manera de sune-
rar conflictos v regular Jas necesidades que traen las nuevas
conquistas crentificas.

i
i

Ies cierto que el Derecho romano cono sistena juridico,
sufrid una crisis profunda, al mostrarse incapaz de servir a
su fin frente a los problemas e orden social y ccondmico de
nuestro siglo. 1os posible hablar de «esta crisis del Derecho
romano», como ordenamiento juridico vigente, a endiendo a
que st ciclo de evolucion y creacidn se cerrd con la muerte
de Justiniano. Mas ya sentamos al comienzo de cste trabajo
que nunea nos referfamos at Derecho romano, como ordeaa-
miciito vigente. Precisaniente hablamos ahora de su valor
formativo, porque es indudable que de los conceptos purifi-
cados que obtengamos en esu labor excgdtica y critica, algu-
nes no tendrin ya importancia mds que para la Historia del
Derecho, conio objetos de musen, que muestren al visitante

genio creador romano:

los  pasos progresivos del juridico
i antigun <manuss, poder omnimodo del apater familias»,
las «res mancipis, el viejo «dominium ius jure quiritiome, Il
shereditas civiliss vacia a veces de todo conlenido econdini-
co, las diversas ctapan de la «manu missto», el «libellum
repudii». fas figuras del «IFlamen Dailis» . del inquizidor
«lance licioquey, del misnio «emptor familiaes, ete., son ouron
tantos cuadros de ese museo histérico de la vida juridicn
de Roma. En su mayor parte fucron ya «archivados» antes
de la ccrisis» . Sin embargo, en cualquier indice analfii-o
hallainos una mayoria absoluta de figuras y de instituciones
que adquicren propia configuracion en Roma y no la perde-
ran jamas, y por eso el Derecho romano, si no vale como
ciencia juridica no puede perder importancia (17).

(17) Queremos abordar desde ahora el problema de Historia y Doy-
matica en ol Derecho romann, s decir, - anlicipanios ya nuestra posicion



g5 Pragmatismo del Derecho romono.—1.a investigacitn
cn el Derecho romano, no consiste sélo en Lacer descubri-
micntes. Verdad es que tiene mdérizo extraordinario revelar al
inundo culturas sepultadas con el estertor de los vencidos,
abriendo en los estudios romanisticos, con el maierial papi-
relégico y cuneiforme, horizontes inaccesibles hasta hoy, que
muestran la mutua transvasacion del Derecho de Roma y el
de las provincias. Por ello, la aportacién del romanista a
la ciencia juridica actual no puede ser ignorada: pero aln le
esti reservada una labor mds dificil y mds exquisita al mis-
mo tiempo. en el campo de la aplicacién de los nrincipios ju-

en el mismo siguiende la tesis de quienes sostienen cue no - hay ononi-
cidn entre ambas, y enfendiendo que la cizncia del Derecho romano, es
el conocimiento historico de esta discipling, cuyo objeto es «la fenome-
nologia del Derecho romano en relacion con la varisdad de los fanémanos
que se desenvuelven deniro de! puebio romanos, mientras que por Dog-
malica entendemos el arte de actuar, deseavolviéndolo y parfeccionsndola,
un determinado ordenamienls juridico. Y con referencia al Derecha ro-
mano, no puede existir el abismo iafran-uenble que algdn sector pre-
senfa entre ambas —Historia y Dogmdélica— pues el Derecho romano, ain
considerado como precodenle inmediato de todos los derechos roménicas,
como sisiema de Derecho vigenle, ya dijimos, que no airaia poderosamania
nuestra atencion. Creemos, sin embaryd, posible hablar da una dogindlic
cspecifica y concretfa para el Derecho romans, en el seniido cque apunta
ALVAREZ (Horizente, cit. 296); pero aln en este caso que siendo UGlil
la recenstruccion y andlisis son  siempre hictéricos y no  pueden  dejar
de ser histéricos. «De manera que, respecio al Derecho romano, el pre-
tendido coniraste no existe: lss estudios exewélicos o monogrdficos en-
caminados a conocar |a dogmalica romana son solamenle capitulos de s
historia del Derecho romanos. Cfr. DE FRANCISCI: Pusnti di orienfamen-
to per lo siudio de! divitto romano, en los Ann. Se. giur. de Catania.
N. S. 4 (1950) 1 y ss. y en RISG, n. s. 3 (1949) 69 y ss. las

rencias pronunciadas en Madrid, Barcelona y Valiadolic en junio de

cde las que dimos un referencia en Informacidon Juridica, julio-agoslo dei
mismo afio, y hoy recientemente traducidas por L IGLESIAS, bajo = 1i-
tulo Puntos de orientazién para el estudio dei Derecho romano, Barcelona,
1951, pdgs. 51 y ss. Sobre el mismo prob'ema, vid. BIONDi: Scieaza ei
Diritto e amalisi del linguaggio, en Riv. trim. dir,, e proc. civ. 4 (1950)
342 y ss. y BOBBIO, N: Teoria della scienza giuvidiza, Turin, 1950, adi
como la recensién de estas obras por A. GUARINO en IURA, 2 (1951) 320
y ss. y SANCHEZ-PEGUERO, en Temis, ! (1957) 5 y ss. APARICI-DIAZ,
La dogmatica da hoy anfe el Derecho da Roma, an Rev. Fac. De-zcho.
Oviede, 65 (1953) 18 y ss.
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ridicos: nadie como ¢l romanista, «filélogo historiador, fild-
sofo y jurista al mismo tiempos, cstd lamado a lograr las
ltimas consecuencias del influjo que ¢! Dereho rorano ojer-
ce sobre las instituciones juridicas actuales, que, si bien re-
ducidas a moldes codificados, Tos rebasan con frecuencia en la
deshordante marcha de la evolucidon social... cuva nreta no
puede ser otra que la justicia, que manda dar a cada uno o
suyo. Y sioes cierto que la relacién lahoral no encuentra los
precedentes deseados en ¢l Dervecho romano (18). tambidn
cs cierto que muchas conclusiones que parecen aportaciones
nuevas, fueron va perfectamente construidas por los juris-
consultos romanos {19).

Pero en los momentos en que vivimos 1Nos preocuni tan-
to la satisfaccion de una necesidad concreia en el ordenaiien-
to juridico, (Jograr una soluciéon al problema de la vivieada.
o del colonato, etc.) como el hallar una base juridica incon-
movible, por cima de los vaivenes que las guerras v orevo-
luciones tracn consigo. Iis necesarlo alcanzar la paz univer-
sal, pero no una par ficticia, transigiendo con la misma vea-
Iidad para apaciguar momcentineamente al enemigo. Ios pre-
ciso alcanzar una paz duradera v estable, que rejuicre wnos
principios firmes v s6'idos, de justicia universal. Lo idea

(18) Clr. ALVAREZ: Hoiizesfe actual, cib. 20 y s PEREZ LENERO:
Antecedenles de la »elacién laboral en el Derechon romano, Madid 1948,
donde estudia los vestigios posinles d2 la misma refacion lshoal. Vin tam.
bién DE ROBERTIS, F.: 1 rapporti di lavoio nel diriHo romrsno, 342 pa. en
8. Milan Edi. Giuffré.

(19) Vid. per ejemplo, en legislacion que parece tan prograsiva como
la vigente en Fspaiia en maferia de arrendamienfos urbanos, el trabajy oo
RODRIGUEZ SOLANO: El cenirale de inquiinato en el Derechs romzno, M-
drid, 1949, sep. de Informacién Juridica, y e comprobaid el aserfo dol
iexto; asi, la tasa legal da los alquilerss, la crohibizién de aumenio de
alguiler al renovar la lazacién, la obligacion de! arrendatadio da wusar na-
cesariamente la cosa, la prohibicién de tener casas cerradas los propizta-
rias, la proroga obligatoria del conirato en delerminados circunstancias,
etc., efc., tienen, al decir da Solano, su antecedente romanistico. Cfr. pi-
ginas 25, 28, n. 108 d= la pagina 20, n. 128 de 'a pdgina 28, pioma
32 n. 142, y n. 144,
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de una FEuropa, como verdadera entelequia espiritual (20),
cuy hegemonfa puede lograrse volviendo los ojos al Ju-
ristenrecht. ha de ampliarse atn, en el sentido de que los
principios juridicos que han de introducirse a través del cauce
del "Derecho romano, han de contribuir no sélo a ensalznv
una Europa dividida y partida en girones, sino a lograr la
unidad bisica fundamental en el mundo juridico moderno. Kl
pragmatismo del Derecho romano es definitivo. Pasaron va,
dirfamos hoy, catorce siglos desde que subid al trono del
imperio romano de oriente aquel honbre genial, que tuve la
vision ambiciosa de considerarse reunoto heredero al mismo
tiempo del imperio romano de occidente tan infaustamente
cafdn, que guiado por su idea, intenté la mayor unificacidn
ajo un solo cetro imperial: un solo imperio, una sola igle-
sia, y asi también un solo Derecho. Fué entonces cuando
confib a una comisién de juristas ¢l grandioso encargo de una
compilacién legislativa, que recogicra todas las fuenies juri-
dicas interesantes. Su obra cientifica merecidd contradictoriar
opiniones. I<n su aspecto poiftico. la medida era intachable.
Sin embargo la majestuosa obra apenas es recordada por los
contemporancos de  Justiniano. lLas deslumbrantes victorias
de sus armas en los campos de Africa, Italia y Espana
las maltiples controversias religiosas, v =obic todo el mara-
villoso crecimiento urbano, constructor de wonumentos ar-
quitectdnicos iimperecedores, atrajeron la atencién de sus coe-
tdneos, con interds superior al de sus leyes. Mas, a dis-
tancia de siglos, los acaecimientos aswmen sus verdaderas pro-
porciones: La fama militar de justiniano, no obstante sus
espléndidas hazatias, s¢ revela efimera en sus resultados, v
lis conquistas de Africa. [talia y [Gspafia, retardaron apenas
unos decenies, In marcha fatal de la historia; mas ia fama
del Jegislador ha venido poco o poco ilumindndose. e 1al

suerte que Loy aparece en la historia como el legislador

por dntonomasia. Sobre las dends glorias caducas, estd cadu

(20) Scbre esta idea de KOSCHAKER volveremos luega, a exponor
nuestra concepcion del Derecho, vid. infra. Necedidad social de la dator-

minarién del concepto del Derechn,
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vez mids nitida la gloria de haber conservado al nuevo mundo
roano-germinico el mds preciose tesoro del saber latino,
enn ef mids exquisito libro deb arte juridico:; la de haber enla-
zado con uu puente colosal, la civilizacién antigua v la imo-

derna, con un monumento legislativo e histérico que en rea-

/7

lidad no tiéne igual en el mundo: £ Corpus iuris civilis {21).

Si la historia es maestra de la vida, la ensenanza tiene
valor Inapreciable. Sobre tanta ruina y ligrimas de venci-
duos. de una parte, y sohre tanto laare! v egofsmo de veacedo-
tes. de otra, no se cierne sino la quimera de una noche de
verbena, con luces artificiales de colores, que se manifiestan
en las couvenciones v tratados del Yalwa, Postdun, etc.. Ju-
ces de verbena incapaces de disipar las tinieblas de la noche
cruenta que para la presente generacidn no tendri un ama-
necer, siono oyen los pueblos otra vez los clarines de la
piaz edificada sobre principios juridicos de valoy universal.

la tarea luminosa de los juristas de hoy consiste en
claborar un cuerpo de doctrina que recoja esos principios ju-
vidicos de valor universal. l.a campana retafie por doquier:

esas florecientes ‘Tcorias Generales del Derecho (22)., Pre-

(21)  Scbre la labor de lustiniano, vid. el luminoso trabajo de ALBER-
RTARIO: Il diritto prjvato romano nella sua fermazione slorica e nella sua
elaborazione giustinianza, cit. en sus Shidi, V. pdg. 55 y ss.

(22) Nos referimos a este gran movimiento de concrecion de prin-
cipios y reduccién a categarias juridicas universales, iniciado ya en Ia
pendectistica, pero cue ha fomado el mayor incremento recientemenie
en lalia, siendo su primara figura CARNELUTTI, con sus dos Teorias ge-
nerales, una trad al espadol e 1942; la ofra publicada en ltalia en 1949
Esta tendancia al campo del Derecho romano derivdé principalmente por
obra de BETT! qus ha laborado en este senlido desde 1928, Su produccion
obedece a esta idea: Vid. Educazioni giuridica odierna e riconsitruzione
dal diritto romano, en BIDR, fas. I-V (1931) 33 y ss. y auaque no acep-
temos el método sequido por BETTI en todos sus estudios romanisticos,
conviene advertic que no hay inconvenienfe alguno on suscribic gran parie’
de los resultados alcanzados. por BETTI, no gn cuanto significue que un
armazon moderno ha de sostener un edificio antiguo, sino en cuanto ha
sabido descubrir categorias juridicas elaboradas por la jusisprudencia vo-
mana, que se revelan con valor univarsal. A esa tendencia obedecen tam-
bién las publicaciones de GROSSO: Problemi generali'dal diritlo aii-averso
it dirifo romano, en litografia, 1948; hoy en SDH!, 15 (1949) 280 y ss. pue-
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supuestos criticos, con uno u oiro titulo, son el exponente de
una tendencia general, de una llamada comin, a elaborar
otro cucrpo juridico para la hora actual que a semejanza
del romano, que tuvo una vigeacia supermileaaria, sirva tam-
bién para cimentar una paz duradera. Pero no es sélo imitar
a un hombre genial, no es sélo la forma, sino el contenido,
lo que tiene importancia. Y precisamente las Gltimas conse-
cuencias del influjo del Derecho romano, son esos principios
de justicia, comunes a todos los hombres, que la técnica ro-
imana supo recoger y aplicar en el momento oportuno. Por
eso afirmamos, que nadie como el romanista estd llamado a
cumplir esa tarea. realizar esa obra de valor universal. Y en
este fondo imperecedero que late en el Derecho . romano y
palpita todavia en las legislaciones de ¢l nacidas, se halla
el supremo valor del Derecho de Roma.

h) Finalmente ¢/ Derecho romano vive y subsiste en
gran purte de instiluciones. —Su influencia es decisiva en el
Derecho privado. No es solo lo que tiene de trascendente
el Derecho romano su pragmatisimo, ofreciendo los fundamen-
tos histéricos para la construccion de un sistema juridico uni-
versal y actual, mostrando varias instituciones que pueden

de verse la opinion sobre la misma DE FRANCISCI También la obra de
GUARINO: L’erdinamento giuridico romano, Napoles, |, 1949; BETTl: Teo-
via generale del negozio giuridico, 2 edi. Turin, 1950. Cuanfo queremos
documentar con esta nota, se halla magistralmenle explicade por el gran
maestro C. DE DIEGO: Introduccién al estudio de las Insfifuciones de De-
recho romano, Madrid, 1900, pag. 10 y ss., cuando decia que es evi-
dente que el Derecho romano ha proporcicnado las categorias fundamen-
tales del pensamiento juridico a las sistematicas de todos los pueblos, ¥
que por ello su estudio es de gran necesidad. Y Mitteis afadid por su
parfe: «la funcién principal del Derecho romano serd siempre en lo iu-
furo la de construir un sisfema de Derecho privado arménico, carrado en
si mismo, y por asi deciflo, de cardcter absoluto» (Cfr. Rr. und Ank
Rechg. pég. 68, cit. por ALVAREZ ob. cit. 38). Evidentemente la vi-
sion de Mitteis refléja con suma claridad y autoridad indisculible el punto
recogido en el epigrafe del texto.
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ser formuladas cn idénticos términos hoy que ayer. \pare
del aspccto scnalado, hay otro puramente histérico, al (ue
quedaria relegado el estwlio del Dereche romano siosuce-
dicra hoy quc un ordenamicnto juridico radicalmente nucvo
hubiera de sustituiv al exisente (23, y un aspe:to de utili-
dod concreta e innediata, en cuanto el pasado revive en el
presente, evidenciando asi la Tecundidad de la ciencia del
Derecho romano: Consiste en conocer la influencia del De-
recho romano cen las normas que hoy regulan las relaciones
soclales.

Lierecho comiin vy Derecho de Pendectas.- -La compis
Taclon justinianea, con estar muy  lejos de ser una co-
dificacion, representa sin embargo ¢l perfodo de cristaliza-
cion definitiva del Derecho romano, v es, al inismo  tiem-
po. ¢l punto de partida de la formacion del Hamado Dereclio
comiin, Derecho de Pandectas. y del Derecho privado por
que hoy se rige la mayor parte de Furopa, América y Ocen-
nia. ademds de haljarse vigente como Derccho de primer
grado, segundo o supletorio en determinados territorios (24).

(23} Tal como parcce haber ocurrido en Rusia, a la implanfacion e
su régimen actual. Sin embargo en Moscl, Praga, etc., confinhan publi-
cindose  esludios sobre Derecho romans, vid.: Materialismo, cit.,, donde
reccgemos los puntos de orientacion de estos estudios marxistas.

(24) Como Derecho vigenle de primer grado en la Union Sudafri-
cana, y Mbnaco, y supletorio en Cafalufa, Navarra, etc. Vid. ALVAREZ:
nhreduccion  al estudio del Deracho romano, 2 edi. Madrid, 1949. Sin
embargo adverfimos que si en algin sentido puede hablarse do «crisis
del Derecho romanoy, puede ser solo considerandolo como sistema vigene!
Fn este senfido se habla de «la actual crisis de la Ley», vid. por ejem-
plo D'ORS: la crisi aHuale del divitto nell'impostazione romanistica, en
Jus, N. S, Fas, llF (1951) 341 y ss., crisis de la Lely que el ‘autor recib
con jubilo ya que los juristas deben acogerla como sinfoma de una nueva
era del Derecho, y los culiivadores de! Derecho romano veran en eflla
una vicloria del ius sobrec las leges publizae. En relacisn con la «erisis
del Derecho romano» acepfamos, desde ahora, el parecer de ORESTANQ,
cue alirma que es dnicamentz debida a la incertidumbre de ios romanistas
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Es cierto que a la recepeién del Derccho romano coutribuye-
ron cuerpos legales anteriores a la compilacidn, diseninados
por el mundo latino, como la Lex romuna visigothorum, cl
Epitome Gui, etc.. y otras posteriores, como el Fuero Juzgo,
las Sicte DPartidas, ctz. Pero fué aquella compilacidn, la
que, pasados los efectos de la general convulsion producida
por las conquistas dic los barbaros, sirvio de base, de guia
para encauzar los ecsfuerzos renacentistas que buscaban un
orden juridico sdlidamente cimentado, en medio del caos le-
gislativo que suponia la variedad de estatutos de las cludades,
villas y pueblos. la cscuela de Bolonia quiso vivificar la
legislacion justinianea, glosando los preceptos que no se adap-
taban con Ja descada perfeccidon a las exigencias de los afios
finales del siglo XI. y resolviendo problemas derivados de
los mismos textos, [legando a formar una serie de reglas vy
conceptos gendricos {23) que, sioa veces salen fucra de lo
histérico, contribuyeron a dar autoridad al Derecho romano
como regulaciéon completa y actual en aquellos momentos.
Duplicados los estuerzos por los comentaristas, consiguieron
quie la fecundidad de las esencias del Derecho romano Sirviera
para «proporcionar solucién adecuada a cualquier problena
juridico por extrafa que fuera su especie y por lejano que
se mostrara en las circunstancias que rodearon su nacimiento
a aquellas que motivaron el principio a aplicar».

respecto a su significacion y al wvalor historico aclual de su estudio, que
ha perdido, indudablemente, la funcién y el valor prictico que en olo
tiempo tuvieron (Cfr. ORESTANO: l dirilo romano nella scienza del di-
rifto, en Jus, cit. Fas. Il (1951) 141 y ss) mas advirliends que tal crisis,
por serlo de métodos, de falta de orientacién en los estudios, no es en
realidad tal crisis, y la prueba mas clara es la copiosa literatura romanista
que se viene produciendo en estos dos Ulfimos decenios. Ahora bien, ha
de insistirse en el cardcter histérico de este Derecho y que su valor es
ante todo pragmético. Vid. infra, nuestra concepcién del Derecho romano,
como conjunto de fuerzas espirituales. Sin embargo, no queremos omitir,
que no falta quien afirma que el Derecho romano, ain como Derechn
histérico, carece de importancia en la actualidad. Tal es la fesis de HE-
{DEMANN apuntada en Die Fertscheitfte des Zivilrechis im XIX Jahrhundert,
cuyas palabras recoge ALVAREZ en Horizonte, cit. 23 y ss.
(25) Que constituyen el método propio de esta escuela.
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La Lscucly Salmanting del Siglo de Oro.—la recep-
cién del Derecho rumano en nuestra patria, que coniar
ba va con el apoyo del Fuero Juzgo v de Las Partidas,

i, visitadas por eminein-

toma incremento en las dos escuel
tes juristas espafioles. Kn Catalufia la recepcién es completa
v cuando se crean las vicjas escuelas-universidades de Palen-
cia, Valladolid v Salamanca, la investigaciéon sobre el Dere-
cho romano atrae la atencidn de los mejores maesiros. [in
Salamanca florece un grupo de rowanistas, cuyvos nombres
mas destacados soib ALFONSO DIAZ DE MONTAVO, LORENZO
GALINDEZ DE CARBAJAL, JUAN LOPEZ DI VIVERO, ANTONIO
NEBRIJA, ANTONIO AGUSTIN, JUAN F, RETES, FRANCISCO RA-
MOS DEL MANZANO, MARTIN DIE AVALA ¥ sobre todos, DIEGH
DL COVARRUBIAS ¥V LEVVA, que elabora un cuerpo de doctyi-
pa e fos siglos XV y NVI parangonable con el de las miis
renombradas escuclas extranjeras, Es sorpreadente hallar ia-

presiones del siglo NVI que por cllo escluyen la duda de
todo plagio o imitacién de docivinas poesteriores, que contie-
nen tesis, ensenanzas y doctrinas yue se recibieron coimo gran
novedad dos sigios muis tarde por boca de figuras tan pres-
tigiadas como la de Savigny, por ejemplo, (20, Lis por
doble motivo interesante ¢! Derccho rowano para ¢l jurista
espatiol. Porque llena multitud de instituciones del Derecho
positivo, y por deuda de gratiiud para aquellos investiga-
dores de nuestro Siglo de Oro, que supicron hatlar en ¢l
Derecho romano la fibra espidtual que nutre nuestro ac-
tual ordenamiento juridico, siendo deber nuestrvo reivindicar
para tan gloriosos predecesoves el puesto que les corres-
ponde en la literatura romanista universal.

Por eso, antes que otro aspecto alguno, vemos en ¢l De-
recho romano, an conjunte de Juerzas espirituales, que pue]
den ser actualizadas en cadiquicr momento listirico pasa-
do, preseite o futuro: an Derecho imperecedero.

k1 cjemplo de Roma alecciona. Y esta leccion es de
tal profundidad, que podenos tener la seguridad de que al

v (26) Que puse de relieve en mi estudio: De nuxvo sobre fa valu-
taleza juridica de la posesidn, en la R D. P, 388-38% (1949) 631 y ss.
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dedicar nuestra vida al estudio del Derecho hacemos algo fe-
cundo y trascendental. Si los principios juridicos bdsicos vue
informan aquel ordenamiento juridico son vdlidos fuera dcl
espacio y del tiempo en que fueron enunciados, es posible
—y he aqui ¢l gran consuelo para el estudioso de nuestros
dias— hallar nuevos principios juridicos vdlidos fuera de la
Orbita terrestre. O dicho de otro modo: Si fuera dable ha-
blar de la tierra en el espacio como punto de partida para
establecimiento de relaciones humanas intersiderales, no ofre-
cc duda que cualquier orden a establecer entre humanos ha
de tener como nidcleo bisico aquellos principios juridicos fun-
damentales.
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Ll liombre conito punto de partida.—No era tan subjetivo
como frecuentemente se dice el cdgifo cartesiano. Hay en
esa apelacidn al propio seatirse una expresion de sinceridad
metddica mas plausible, gque censurable. Indepead etemen-
te de las creenciqs. de las ideologias. ] hombre busca, en afin
de sinceri

1

=

L, un asidero inamovible, que refuerce a la vez
con mirada retrospectiva agquellas mismas creencias, que por
racionales pueden hallar v hallan una convalida ién deniro
de propia subjetiva vivencia.

De todas las facetas de la vida del hombre ninguna mais
imtima que la referente a su propia persona, hasa el punto
que la categoria de los derechos de la personalidad constitu-
ye el grupo de derechos subjedvos por antonomasia. Su es-
tudio corresponde al Derecho privado v sobre la persona,
como centro fundanental de referencia de facuitades juridi-
cas, se ha de constituir ¢l concepto del Derecho mismo. I
estudio del hombre como parte integrante del cosmos uni-

versal de la creacidn. y a su vez como sgr creador, debe cons-
tituir el punto de partida para una determinacion del concep-
ta del Derecho, sin desdefiar por ello las aportaciones que ¢l
ordepamiento de un pueblo como Roma nos ofrece. Hay al-
go de efecto pragmitico inmediato. Roma como imperio, pa-
s6. No asi su Derecho. 51 algim dia se trastocara el orden
de situaciéon espacial de las culturas, lo importante, lo uni-
versalmente vilido subsistivia como producto del genio ‘del
hombre, con vigencia sin consideracion de lugar y tiempo.

Lus cicitcias de la naluraleza y sus leyes.—Al espirita
obscrvador del hombre no se le puede ocultar la existencia
de un erdon universdl, al que no se substraen, ni los astros on
fa carrera vertiginosa por sus Orbitas elipticas, ni el ger-
minar de la wds diminuta semilla, ni fa vida del hombre c¢n
cuanto ser de la naturaleza. que nace, crese, envejece y mucre.
Iise orden de la naturaleza cstd regulado por normas de valor
bambitn universigl. Sc puede incluso afirmar, usando Ia ror-
minologia corrlenie en cierta escue'a filosofca moderna, que
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este orden constituye un va’or positivo, el supremo de la vida
asociada (27).

[La existencia de este orden, al menos en su mds inme-
diata contemplacién externa, es cvidente. Constituye un pri-
mer problema determinar si este orden es cfecto de una 1o-
luntad trascendente, se deriva de la autoridad reconocida a
un ente que la impone, o deriva de la misma naturajecza
de las cosas que tienen en si la virtualidad de ordenarse, je-
rarquizarse, al ponerse en contacto unas con otras, y COIO
al espiritu humano le repugna el imperio ciego de la materia,
el hombre no descansa mientras no conoce las leyes a que
obedece el cosmos que le rodea, y su mismo microcosmos.
[Diescubre asi las Ilamadas leyes de (a naturaleza, no sin
considerables esfuerzos, v. gr.: La de la gravedad, la de
los caracteres hereditarios, etc., etc. ISstas leyes son halla-
das por el hombre siguiendo un mdétodo empirico. Existen
independientemente de su formal promulgacion, publicasion
y conocimiento del hombre. que no hace sino inveatarlas,
es decir, descubrirlas. Su vigeacia v validez es coustante, y
s6lo por lucha contra la naturaleza consigue el hombre ‘des-
virtuar eventualmente su eficacia. El origen de las mismas
viene ligado, a mi juicio, con, ¢l de la misma naturaleza y por
tanto son consustanciales a eila. Pudieran derir que cons-
tituyen la forma en que encarna la materia, de cuya con-
juncién nace la misma naturaleza. Mas esta inanera de ex-
presarme no ¢s exacta. Permite presuponer la existencia o
la materla, antes de la {orma, llevindonos hacia la tcoria de

(27} Sobre el concepfo de walor, desde un punto de vista filosofico,
vid, JULIAN MARIAS: Historia de la Fiiosofia, Madrid, 1944, pdaginas 335
y ss. Parece fué fomado como punto central de su filosofia en primer lugnr
por LOTZE, vid. MAMBERGER: Untersuchungen zur Enistehung des Werl-
prcblems, en Die Philosonhie des 19 ten Jahshunde:fs, 1924, |, 1 pdginas
55-56. No falta quien lo atribuye a ENREFELS y MENORS, vid. ALVAREZ
DE LINERA: Introduccidn a la Filosofia, Madiid, 1941, pégs.

Hoy parece definitiva la posicion que otorga af walor una validez ab-
solufa y objetiva.
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[aplace, de la masa informe, y mi creencia (28) respecto al
problema es nienos complicada: Tales leyes tienen por le-
gislador a Dios, que es el misno creador del universo. 101
estudio y conocimiento de estas leyes corresponde a las lla-
madas ciencias de la naiuraleza.

Ciencias del espiritu.—Mas al lado de este «cosmos»
externo al hombre y del que ¢l mismo forma parte, con una
mirada introspectiva advierte otro ser intimo que le muestra
realidades que no son visthles ni palpables sensitivamente. Al
smmundo material. con su vida propla. se puede coatraponer
el mundo espiritual, donde se desarrollan las actividades del
alvia, la vida espiritual. Iista vida viene también regulada por
normas, y va desde ahora diré que no participo la idea de
quienes les atribuven uu origen cdsmico. Y he aqui legado
el momento de sentar ante todos los puntos de partida e
mi concepeion juridica del Derecho, que no intento presentar
como original — serfa tanto como confesar su debilidad - 3ino
que es el resultado alcanzado hasta hoy a costa de los traba-
jos. acaso no bien aprovecha:dlos, de mis maestros, v de no
pocos sacrificios en aras a una vocacién nunca satisfecha.

Carnclutti ha dicho que el descubrimmiento de las leyes
de la creacion, mediante la observacién de Jas obhras del
hombre, ha servido para deducir que to:los los entes, comen-
zando por el hombre, han sido creados. Tal es la verdadl
cuya negacion no soélo se detine como escepticismo, sino co-
mo negativa a meditar. Pero también el hombre es creador:
«Y como a Ja viez es criatura, se presenta como una supercria-
tura en la que se resume la doble cualidad de criatura v
creador»  (2¢). Ser creador supone la posibilidad de pro-
ducir algo que trascienda de su forma, la posibilidad de ma-

(28) «las creencias constituyen el extracto bdsico, el mas profundo
de la arquiteciura de nuestra vida», ha dicho ORTEGA Y GASSET: His-
toria como sistema, y el imperio romano, Madrid, 1942, 2 edi. pags. 10y 11.

(29) CARNELUTTI: Teorfa general cei Derecho, trad. esp. Madrid, 1941,
paginas 21 y 11,
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nifestarse, y cs precisamente Ta encrgia del espiritu ¢l ele-
mento esencial y gencrador de toda forwma de civilizacidn.
cuya existencia se debe el mundo de v callura v por cuya,
virtud la historia se presenta a nuestros ojos como una obra
de creacidon. Itn consecuencia. sianticipo mi posicién frente
al Derecho, deho decir que es una de tantas manifestaciones
de la cultura, cuyo estudio corresponde a las clencias del
espiritu.

Libertud y necesidqd . —NMas no conviene olvidar que ¢l
hambre no es sdlo espiritu, persona en terminologfa carne-
luttiana, sino también cuerpo. Cono espiritu es creador de
la historia de la cultura. como criaiura estd sometido, igual
que otro ser viviente a las leves de la naturaleza: «I2s an
organismo  constrenido a actuar y Juchar por necesidad de

7

vida, para satisfacer las propias exigencias de alimentacion,
de habitacion, de conservacion, de reproduceidn: el hom-
bre estd en la naturalesa. mas para no sucwabir debe com-
rativ: contra la misma naturaleza que lo circunda»  (30].
[.a fuerza de esta necesidad le Heva a eafrentar-e no =610 con
las hmitaciones oxteriores, sino taubi¢n con los intereses Jde
ctros hoimmbres: el drama o5 intenso vy la lucha seria ted-
gica siel hombre no tuviera mids remedio que seguir en sus
actuaciones los Instintos naturales de conservacidn y repro-
duccidn. ‘ W
Pero yo creo también gue la, historia es al mnismo tiempo
obra de Dios, en cuanto. conmo recientemente admiten estou-
dinsos que han parado mientes sobre este problema. «la pro-
videncia trascendente en si{ acta en la conciencia humana v
en la historia con la accién inmanente de la gracia sin da-
fiar el libre arbitrio del hombre» (311, En la satisfaccidn
de sus necesidares el hombuve ticne libertad para elegir nor-

(30) DE FRANCISCI: Arcana Impeiii vol. I Milan, 1947, pdygs. 21 y 11
(31) PETRUZZELLIS: I valore della storia. Soc. e Oderisi, Gubbio.
1939, apud de Francisci, ob. cit. ibi.
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mas de conducta, que salvaguardando intereses iguales de
otros hombres, le reporten las utilidades v beneficios que
requiere ¢l desenvolvimiento de su vida dentro de la so-
ciedad. Dios ha impreso en el corazén del hombre ciertos
principlos generales, que son base a una manera de obrar
invalidable, observada por todos los pucblos: normas de con-
ducta ¢fica, imperativos que ordenan no hacer a los demiis
lo que no quisi¢ramos que se nos hiciera a nosotros, que es
justo dar a cada uno lo suyo, que los padres deben subvenir
las necesidades de sus hijos menones, etc., etc. Normas que
constituven un orden de vida, «que responde a la voluniad
de Dios, que para cumpliirse y verificarse exige la coatribu-
cion de la libre voluntad del hombre (uno de los principios
de este orden es que el hombre lo quiera y se esfuerce por
reatizarlo). asi. no obstante la accidn de la providencia, toda
ia historia se presenta como un combate continuo de las encr-
gias del espiritu contra la oscura y sorda resistencia de un
comule de limitaciones, como una Jucha de la libertad asis-
tida de la gracia contra la nccesidad, Jucha de la cual na-
cen, al mismo tiempo que la dureza y la tragedia, la belleza
y la dignidad de la condicion humana». Las limitaciones
que se oponen a la accién del espiritu —dice exactamente
e Francisci (32) son tanto de orden Inderno como ex-
terno: interjores en cuanto al espiritu esti condicionado por
la energia v por la medida de su misma sustancia. que es
por siempre sustancia humana con sus Imperfecciones, con
sus debilidades, con sus miscrias; exteriores, no solamente
porque la vida del espiritu esti {atalmente jocalizada espacial
v tewporalmente, sino porque es. i rodeada de barreras cons-
titufdas por la suma de elementos iwtarales v luinaos, de
condicion y de posicion, de que estd formada la materia so-
bre la cual opera la cnergia eospiritual subjetiva (33).

(32) Ob. cit. ibi. pag. 21.

(33) Energia espirilual subjetiva y fuerza dol cspiritu, son expresio-
nes que, siguiendo al mazstro italiano, refiero siempre al espiritu subjzlivo,
fimilado, 0o & aquel espiritu objelivo que es uno de los fetiches d= la
modema filosofia nazi. :
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Sociabilidad .— Desde otro punto, la libertad del hombre
viene cualificada también por la sociabilidad de su naturaleza,
(que coustituye otra de las necesidades naturales a que me
vengo refiriendo, pero cuya Importancia se ha de meditar
por cuanto. paraddjicamente, el hombre es mds libre al sa-
berse mds sociable v comportarse consecuentemente.

f.a libertad ha sido considerada por las escuelas mar-
vistas ei mdédulo de la felicidad, o por mejor decir, la Gnica
fielicidad el hiombre. Llevada a sus (ltimas consecuencias
esta doctrina por fildsofos y politicos anarquistas, se ha pio-
ducido Ta consiguiente negacién del Derecho y del orden
que el Derecho engendra. Se desconoce cntonces la csen-
cia die la libertad que no es ni significa otra cosa sino
la facultad de moverse dentro de la esfera que el orden de
vida reconoce a cada uno de los individuos que integran la
socicdad.

Normas éticas y normas juridicas.—Tste orden de vida
¢s creacion de la energfa espiritual en la forina que vienc
actuada por la gracia y se mantiene por la observancia e
meglas de conducta que podemos clasificar sencillamente en
normas que regulan nuesiros actos Internos v oaormas Ci-
vo cuinpiimiento ticne trascendencia al exterior. Tas prineras
que reprimen los apeiitos inmoderados, los descos fesivos de
nuesira vida natural o sobrenatural, o de los intereses aje-
nos, y por ello ilfcitos, tienen un juez cn nosotros mismos,
nuestra estimativa o nuestra propia conciencin y su estudio
corresponde a la Etica o Moral.

Las segundas, en cuanto sin su observancia no €s posi-
ble la existencia de la comunidad, doude el hombre, como
ser social vive, constituyen el Derecho v tiencn como nota
distintiva, ademds de su alferidad ya indicada, el poder ser
urgide su cumplimiento mediante la coaccién couctividad.
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Derecho.—Ast pues, estd integrado e! Derecho por un
conjunto de normas sin cuya observancia perecerfa la So-
ciedad. [dcilmente se desprende que no considero Derecho
sole al Jegislado y que para mi el concepto de Derecho es
mas amplio y atn distinto que el de ley. Esta debe ser ex-
presién formal de las normas juridicas y segtn el dmbito
donde haya de tener vigencia, su formulacién habri de ser
mas general o mds minuciosa, en proporcion inversa. El De-
recho internacional pucde condenarse en principios mdis ge-
nerales que el Derecho de una Nacidn y éste no descien-
de a tanto detalle como un codigo familiar.

Ley.—Tas leyes no son mds que la expresisin formal
del Derecho. Surge aqui una cuestidn, ya resuelta por lo
demds desde hace sigios, pero que por sabida se ha pre-
tendido  olvidar. ; Pueden existir leyes contrarias a [Dere
chor La solucién para quien adinita, y vo juzgo su existen-
cia incuestionable, el Derecho natural, es obvia: Puecden esis-
tir leyes contrarias al Derecho natural y entonces se puede
decir que son conformes a tal o cual Devecho nacional, pero
en una valoracién filoséfico-juridica se revelan contrarias a
los sentimientos de justicia que llevamos en nuestra alma,
en nuestro yo. Asi por ejemplo, y sin salir del Dere-ho pa-
trio. si pregunto a cualquier hombre, al menos culio de un

puehlo, si los padres tienen obligacion de alimentar a s
hijos menores o incapacitados, me responden alirmativamen-
te vy no hay orador, filésofo o poeta, que por bien que les
diga lo contrario, le haga cambiar de parecer. Iisa obliga-
cion nace del mismo Derecho naturval, v por eso cuando en
nuestro Cadigo civil se afirma por una parte que «los pa-
dres y los hijos ilegitimos en (uienes no concurra la con-
dicion legal de naturales, se debei por razén de alinientos,
los auxilios necesarios para la subsistencia», (art. 143, 4, 2)
se sanciona un deber natural, pero al prohibir el art. 141
que los tribunales admitan en juicio demanda alguna <ue,
directa ni indirectamente tenga por objeto investigar la pa-
ternidad de los hijos ilegitimos en quienes no concurra la
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condicién «e naturales, se formula una ley, que obedecer!,
a circanstancias mis o menos apremiantes, pero una ley que
c: contraria al Derecho natural erunciado ca e! art. 143

cuanto inpide que el hijo ilegitimo de referencia pueda ha-
cer efectivo aquel derecho natural contra el padre, que no
habiéudolo reconocido, le nicgue los auxilios necesarios por
razon de alimentos. El art. 141 es una ley que forma parie
del Derecho civil espanol. pero no es expresion del De-

e

recho natural en cuanto impide al hijo menor o incapaci-
tado exigir alimentos a su padre.

Derecho natural. Derecho positive y Derecho listori-
o, la escuela positivista v con cila la socioldgica o po-
litica del Derecho niegan que exista mas Derecho que ¢l
legislado, o sosticnen que viene coadicionadlo por las necesi-
dades sociales, no siendo el Denecho mids que uwa producto
socioldgico, una panifestacian de la vida social (34). Para

(34) Niegan o rachazan @l Derzcho, como instilucién que prolus:
los més periciosos efaclos, la mayoria de los anarcuistas uldpicos y o-
cialistas cientificos y principalmente  GODURIN  (1756): An enguiry cron-
coming polfical juslice and if influsnce on genava!l wvirtue and happines:
{1793); PFROUDHON, cue
chartae, o servara pacta. Sy :
josophie de la wmisere. D2 ia jushoe dans la revolulion et dans 'Eglise;
STIRNER (G. SCHMIDT) que en su obra «El dnico y su propizdads, co-
rechaza el Derecho sin limitacion alguna: BAKUNIN: Que confia en que
el transilo de la Humanidad desde su estado animal 2 un estado de ex

la justicia a la norma juridica standum esi

adictions econor nif'll';d, ou phi-

w0 legislado: Prow
fiznce internalionale do {a democralie socialistz; ALE!
KROPOTKIN, cue considera el Derecho como un doctorado para el oro-

fencia humama fraerd consigo la desaparicidn del Derec!
siion  motived

greso de la Humanidad: sus arficulos publicados en La Révolié, han sido
coleccionados en los libros. Palabras de un vebelde, La conquista del
pan, Los fiempos nuevos, elc., por excapcion lo admiten, denitro do asia
direccion filosofica-politica, a su manera TUCKER y TOLSTOL Para un ani-
lisis de estas doctrinas es interesante la obra de ELZBACHER (Pablo): El
anarquismo segdn sus mas ilustres represeatantas, frad. asp. Sobre las doc-
trinas marxistas, ln bibliografia es copiosisima: L. B. BOUDIN: The theo-
refical sysftem of Karl Marx, Chicago, 1907, SELIGMAN: The economie
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ellas el Derecho natural no es mis que un viejo fantasma
del que se habla en todas partes, sih que nadic logre cono-
cerlo porque no ha cobrado forma en ningiun cuerpo legal.
[.iv posicién es caprichosa. Equivale a negar la existencia de
una serie de seatimientos, de maneras de ser y de ponsar Je
que la historia nos habla y que ticnen mids fuerza que el
Lraze armado de una nacién que actia en contra de un
trasgresor de las leyes comunes civiles. s la fucrza que
alza los pueblos contra el opresor, rebela a los esclavos en
Roma. a los negros o cobrizos en Africa o Amdrica y man-
tiene el propadsito de reivindicacion en el corazdn de genera-
ciones de vencidos por la fuerza avasalladora de las armuas.
i1 cimnplimiento del Derecho natural es generalmen e espon-
tineo. voluntario. Su existencia no requicre su conocimien-
to, ni su formulacion en urn cadigo determinado. Lo justo na-
tural «donde quicra ticne fa misma fucrza y es jusio, no poi-
que o parezca asi a los hombres ni deje de pareceries, (53],

141 estudio del Derecho natural cac denivo de las cieacias
del espiritn vy en Ja clase de ciencias practicas, no en las Jde
conocimiento. Covigente con ¢l se halla el Derecho positivo,
que puede considerarse un producto del espintu del pueblo
en un momento dado, sienpre ue se considere tambidén gue
ese espivitu del pueblo viene informado por principios de
valor universal que tracduce y plasma en el Derecho que pro-
duce. Cabe a la escuela histdrica esa concepoidon del Deve-
cho, que nos lo presenta conio uaa manifestacion de cultura
enoun wonento dado. Sin emibargo, si histdricamene estic
dinmos cada una de las instituciones Juridicas vigentes, ob-

Interprefalian of history, Nuava Yok, 1907. Su obra Das Kapitul (3867-85-74)
ha sido vartida a casi todos los idiomns. Sobre su o imfluzncia, GETTELL:
Historia de las ideas polificas, trad. eso., Barcelona, voll I, 1937, 217 y s
HANS [REYER, Introduccidn a la Seciologla, trad esp., Madrid, 1919, »i-
ginas 83 y siguientes.

(35) ARISTOTELES: Efica a Nicémano, frad! de P. Simon Abril, Madrid,
1918, 5 y 7. pags. 2, 8 y ss

Un estudio critico - exposilivo  de  estas  direcciones  filoséficas - juii-
dicas nos lo ofrece HERNANDEZ GIL: Metlodologia del Derccho, Madrid,
1945, pags. 101 y ss. 232 y sso 311y oss
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servamos que muchas han permanecido en esencia inmuta-
bies en el cuerso milenario die los tlempos, si bien hayan
sufrido modificaciones accidentales o funcionales, porque al
ser el Derecho para la vida, sus instituciones han de adap-
tarse teleoldgicamente a las necesidades de los nuevos tiem-
pos, sin que signifique gue sea eso y nada mids, y aquellas
cuya esencia no admita modificaciones accidentales ni fun-
cionales, forman parte del Derecho relegado a las piginas
de la historia.

Distincidn del Derecho en piblico y privado. —Cuando
hablanios del Derecho como conjunto dg normas sin cuya oh-
servancia la sociedad pereceria. serfa una aglomeracion cad-
tica, nos estamos refirriendo al Derecho positivo. Cualquier
concepeion de este Derecho que guarde relacion con su de-
pendencin del Derecho iatural, concebido como participacion
en da ey eterna por la criatura del Derecho natural,
me  parece  aceptable.  Asf, por  ejemplo, la de  Castro
(36), que define al Drerecho positivo como  «La  regla-
mentacién  organizadora de una comunidad, legitimada por
su - armonfa con el Derecho natural». Mas entiendo tam-
bien que estas definiciones son wperifrasticas», es decir, lle-
van en si una envoltura que demanda un proceso mental de
subsuncion  conceptual en otro dado., que esige una previa
adscripeion escolistica.

Con todo el prejuicio de escuela que cncierra la apela-
G160 A la voluntud  cofectiva o al espivitu del poeblo  -que
contempla rowinticainente a la volon!d géneruls, no €5 melos
cierto que i posibilidad de formacidéon de una voluitul
colectiva auténtica implita va una organizacidén: csa organi-
zacion es  -dlalécticamente - un concepto prejuridico, a me-
nos que la identifiquemos con un Derecho rudimentario. De
Ia experien-ia histdrica se deduce ¢ue cuando un pueblo nie-

(36) CASTRT Y BRAVO: Dezechs civil de Espaia, 2 odi., 1919, vo-
lunen 1, pagina 29.
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rece reahmente esta denominacion juridico-polilica, es cuan-
do goza ya de una mils o ‘menos perfecta organizucidn inleraa.
Organizacidn que no es sélo un aspecto de su existencia, sinn
cl motivo fundamental de su vila.

s precisamente midrito de una nucva concepsion nie-
todoldgica de la c¢lencia jurflica (Santi Romano, Orlando Ca-
lassa, (37) resaltar que cuando hablamos de orgawizacion
iiterne nos referiinos al fensneno, no eemental. de la vida
asoctade  que es el presunuesto de! fendmeno jurllico « /770§
socieias, (bi ius» — cn cuva virtud cada agregado humano,
que. como tal, pretenda afrontar los prohlemas de la propia
existencia, reane las propias fuerzas, las endereza hacia de-
terminados fines, las disciplina con veglas: se da a sl mis-
mo un ordo, instituye un ordenaniento. Como tal, a su ves
este agregado humano aparece ante ¢l observador bajo di-
versos aspectos: como formmacion dtnica, como agrupamiciiio
social, como estructuracion ccondmica 7380, como organi-
sacion politica voast sucesivamenic. Sud specie (nris, api-
rece coma ordenaniicnio regido por normas juridicas yooas
racterizade por ellas. in dltimo andlisis 16gico ardendnticno
se identifica con normea.

Mas superado tambidn el concepto normalivista o kei-
sentano del Derecho, la nueva ovientacion istdrico-realist:

(37) ORLANDO: Recenti indirizzi circa i rapperli fra ciitfo e sialo]
en Riv. di D. Pub. 1926 y en Disitlo pubblico generale, Milan, 1940,
223 y ss. También: La rivoluzione mondiale e il divitto, en Riv. ilal. per
le scien. giu. I, ser. | (1947) part. L 31 y ss

CALASSO, F.:. Gli ordimarenti givricici de! rinascimente medizvale,
2 edi. Mildn, 1949, 19 y ss. Vid mi referencia en Informacion  Juri-
dica, 79 (1949).

(38) Ya dije en otra ocasion que el punfo de vista puramente aco-
némico «al encerrarsz en una concepcion monista y fatalista de a vida
y del mundo, no pueds servir en manzra alguna para explicar enfidadzs de
forma y contenido espiritual, porque, en primer lugar, consecuente con sus
principios, ha de negar su existencia, o desnaturalizarlas, =3 daci, s2 holla
obnubilado para todos los valores no econdmicos o cambiarios. No per-
mite fampoco descubrir ninguna corriente, principio o ideologia nuevasy.
Vid, Materialismo histérico, cit. pag. 132
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indica que no se ha de construiv « prior!, utilizando es quemas
de la Nawmada ciencia juridica pura. Tostos esquemas no de-
hen ser considerados como punto de partida, sino (nicamen-
te como instrumiento para la investigacion.

Iin todo ordenamiento cabe indagar dos elemeatos in-
plicitos: la organizacién, que en términos mds cstrictamente
juridicos, podemos llamarv insiifuciones, siguicndo a Calasso,
y las normas. No es cxacto ver simplemente un agregado de
¢stas, de reglas que sc suman. cn un ordesamiento: cn el
ordenaniiento se comprende la estructura externa y €l alhna
interna, se asemeja a uil orgaqisme. que tiene vida propia.

lista vida discurre, pues, por dos campos perfectamenie
destindables . el de Ta mecinica externa, reglada, solemne:
¢s el campo en el que la persona se mueve como clemento in-
tegrante de la polis, como ciudadano, que esti regulado por
¢l Derccho pablico. Tiste ordenamicenio juridico piblico, serd
tanto mids perfecio, cuanto menos deje al juego de la tm-
provisacion, donde ha de presidir la sinddéresis del frombre
politico: la politica tiene sélo adccuado campo en lo aue
es marginal al Derecho publico.

Mas la persona ticne otras muchas actividades, conduc-
tas, que en gran parte no hacen relacion a los demis (ideas,
sentimicntos, apetencias, que caen dentro del campo de fa Re-
ligién, la Etica, o las Buenas Costumbres) y otras que go-
zando de la nota de alteridad, séio se interfieren con las es-
feras juridicas dc otras personas, desde un punto de vista
privado, mds intimo, menos pablico, siendo todas ellas exter-
nas y ostensibles.

Estas conductas privadas externas v ostensibles con trans-
aendencia a otras esferas personales interesa estén regula-
das para el bien de la comunidad. Pues bien, el Derecho
privado no es sino ¢l ordenamiento de conductas privadas
transcendentes al bien de la comunidad.

Una consideracién superficial de lo subrayado pudieta
revelar como incompleto el concepto dado. Mas debo pun-
tualizar lo siguiente:

Tomando como punto de partida al hombre, no quiero
decir que pueda el concepto de Derecho sér sorprendido «ic-
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tus, como una conquista de laboratorio juridico, en un mo-
nento existencial : el hombre actGa en Ja historia v con su
listoria y el Derecho privado es un conguista cieatifica <el
humano ser y pensar a través de la historia. Por eso tesecho
como inexacto cualquier concepto wpriocistico del Derecho y
no acepto el que pueda obtencrse deductivamente particnsfo
=0lo de uba determinada consideracion de escuela: Ha de
entrav en juego toda ia historia en cuanto muestra la reali-
dad juridica (39).

Por cilo creo que la voz ordenamicitto, ha de ser enten-
dida al menos en ly triple dimgension que comprende:

a; la organizacién que las instituciones juridicas o
siose quiere hablar con mayor tecnicismo historico — preju-
ridicas o noniogendticys implican, en todo agregado humano,
que pueda sei llamado «pueblo» . Tales insiituciones prejuri-
dicas, que luego el Derecho recoge y termina de configurar
sobre su propia substancia natural, son consustanciales al
hombre: v. gr.: la familia. la propiedad. etc.

b)  Ordenamienio significa también conjunto de nor-
mas, que limitan o dan cauce propio a las actividades huma-
nas, sefalando el bien y el mal, lo que se aprueba y lo qud
st sanciona o castiga, lo que se hace licitamente y lo quig
es nocivo a la comunidad y por ello resulta exepcrable, prohi-
bido. castigado.

¢} Por ello precisamente la voz ordenwmiento significa
tanbién mandato imperativo, de signo positivo (lo que se ha
de hacer) o negativo, (lo que se ha de evitar), cuyo cumpli-

(39) La necesidad de esta orienfacion mealédica y de la wuella al
homibre, la proclama magistralmente J. IGLESIAS, cuando dice: «Hacen
falta libros a lo ihering. Libros que nos digan, por ejemplo, que el romano
sienfe horror hacia todo aquello qus le aleja de la realidad, de lo con-
creto, entendiendo que realidad palmaria es, para él, el hombre mismo.
Bueno serd afirmar que el mayor mérito del método con qus trabajan los
juristas romanos descansa en el sentimiento de la realidad humana, =2n el
conocimiente mejor del hombres. R. Derecho Privado, mayo, 1955, vy

ahora en Derecho romano y esencia del Derecho, péag. 32.



534 B B I N BT A

miento puede ser urgido en ultima instancia manu militari,
poiestate gladii, por la coaccion (40o).

IEste ordepamicnto tiene por objeto las conductas: Voz
con la que nos referimos, no ya a los actos todos del hom-
bre, sino a una clase de esgos actos. Los actos humanos,
pueden ser internos y externos, desde el punto de vista de
su noscividad inmediata para otro hombre. Aquélios, no cog-
noscibles inmediatanente, segin la naturaleza del acto, son
irrelevantes para of Dervecho. En su molivacidn Interna pue-
den hacer referencia a! mismo sujeto, a otros, o a Dios:.
Actoz de arrepentimiento, de concupiscencia o ddleite con lo
ajeno, de amor a Dios. Mas en todos estos ejemplos ¢l acto
no es necesariamente por su naturaleza cognoscible exter-
namente. Los externamente cognoscibles, son valuables, apre-
ctables por otro y en este sentido son econductas: es decir,
tlevan a otro, o con otro, a un fin. Gozan de la noth de al-
leridad, que no significa sino que ofro resulta directamente
afectado, en el mundo externo al propio vo, con el acto (41).

Iiste coucepto de conducia deja delimitado el campo de
aplicacién del Dierecho, en gran parte. Pero si toda con-
ducta, por serlo, en nuestra determinacion del concepto, ha-
ce referencia a otro. de manera ostensible, cabe sin embargo
clasificar esas conductas, en intranscendentes para el bien co-
man y franscendentes para el bien comin. lLas primeras pue-
den tencr para una determinada subjetividad un valor incal-
culable (v. gr. que uno se peine con raya al lado, o jal centro,

(40) Las mds de las veces el hombre cumple espontineamente las
obligaciones que dimanan del mandato, y ello constituye la eficacia normal
u owdinaria del Derecho, v. gr.: paga la renta como inquilino; tfolerar el
use de una servidumbre, efc. Mas si no se cumple voluntariamente, o3
posible urgir judicialmente, mediante el ejercicio de una accién, aquel
cumplimiento.  Son los menss de los casos, cuanfitativamente hablando;
pero ellos revelan esa cualidad del Derecho, que llamamos coactividad.

(41) No es necesario hablar de alienabildiad, como nota distintiva
de la alferidad, si ésta es enfendida en el sentido més ‘propio referida
a la inmediata manifestacion del acto. Lo interno, si siempre permanece
interno, es irrelevante para el Derecho.
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vista traje ¢ cuwadros o de lineas, etc., etc.) mas tales apre-
ciaciones suelen ser igualmente irrelevantes para la comu-
nidad (42). i

Al lado de ¢stas, existe una gama inagotabie de conduc-
tas, de innegable repercusién en la vida de la comunidad.
Estas provienen de Ja persona --no ya ni sélo como ser
protegido— sino como miembro de esa comunidad y en prin-
cipio son siempre conrductas pidblicas, en cuanto son exle-
riores U ostensibles. Mas el calificativo piddlico tiene para el
jurista un significado téenico concreto, que nos apresuramos
a fijar. ,

21 Derecho, en cuanto ordena conductas humanas es
tnico, (goza de unidad interna), pero no c¢s uniforme. Unas
veces el hombre actta en la sociedad como militar, hace la
guerra; otras, como elector, elegible, contribuyente, etc. Te-
nemos, pues, al militar, al magistrado, al ciudadano votante,
al exactor o fiscal de impuestos y contribuciones, etc., etc.
En todas estas conductas prevalece una facefa pidblica, o si
se quiere, politica, organizadora de la pofis, ciudad. munici-
pio, pueblo, en que el ciudadano actda.

Xl ordenamiento de conductas organizadoras (e la vida
ciudadana, municipal, popular, ptblica en general, ¢s el De-
recho publico.

De lo dicho se desprende que no se diferencia sustanti-
vamente del Derecho privado, pues ambos coopran al bicn
de la comunidad. Pero en el Derecho pulblico, ¢l hombre
no es considerado simplemente como tal persona en su mi-
wima intensidad y minima proyeccidén a la polis, sino como
hombre - militar, hombre - magisirado, hombre - contribuyente,
hombre - elector, hombie - autoridad, etc. En cambio, existe
otra [aceta de la persona, que considera a d¢sta en su mds in-

(42) Digo suelen ser, porque puede haber casos en que esas apa-
renfes nimiedades encierren una manifesfacién de la personalidad tan acu-
sada. en razon de la persona o de sus cualidades, qua adquieron un valor
considerable: piénsese, por ejemplo, en una determinada «posen, o ves-
fido, que se cotice como anuncio o como moda. Mas enfonces ‘estamos
ya en presencia de una actividad creadora o crzada, proyeccién de una
determinada personalidad, que constituye un tipico derecho subjetivo.
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tima proyeccién humana: el hombre quc nace, crece, enve-
jece y mulere, y que es sujeto de derechos y de obligaciones ;
si cabe la expresion, abstraccion, hecha de su vinculacion ciu-
dadana, de la circunstancia politica que le rodea (43).

En esas relaciones el hombre se comporta como un pri-
vatus, como persona que se mueve cooperando al bien co-
mun, pere ¢jercitando las facultades mds naturales: el hom-
bre en la vida social, como hijo de familia, esposo, padre,
transmisor de bicnes, adquirente de ellos, ete., etc. Ksas gon-
ductas, son las reguladas por el Derecho privado.

Se nota, sin cmbargo, (ue cuanto mds se significan esas
conductas y se concretan en una detenninada gama gel hu
maro auehacer mias se despersonalizan y van a «Standardi-
zavse» adquiriendo asi un «marchamo» de clasificacion, y
al misimo tiempo pierden aquella intima espontancidad na-
tura! de conductas «no estandardizadas».

Surge asi ¢l fiombre-comerciante, el hombre-productor,
el hombre-inguilino, €l honybre-industrial, ctc., etc. Y pPoco
a pocc se van desgajando también del ordenamicnto de con-
ductas privadas, las que hacen referencia a esa deflermynada
faceta de la humana iexistencia y aparece asi el Derecho mer-
cantil, Dereclto laboral, Dereclio de inguilinalo, Dercclo in-
dustiial, Derecho minero, ctc., ete.

¢ Quiere esto decir que el Derecho privado pierde con-
tenido?  Si; pero no importangia. I8 Derecho deja de ser
uniforme, cs vario en su manifestacion y dnico en cuanto
Ileva al bicn de la comunidacd.

Dereclio civil.--Siempre, sin embargo, quedard dentro
del Dierecho privado, como mis consustancial, lo que al hon-
bre es mds comdn y a la vez mas propio. Lo que intcresa

{43) Ya sabenos que esta abstraccién es puramente dialéctica y a
efectos de exposicion del concepto, porque en la realidad, el hombre
no puede desligarse de la orgonizacién que es un presupuesto esencial
de la vida asociada.
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al simple komo, sin adjetivo calificativo: T.o referente a su
propia persona (nacimiento, filiacién, personalidad), y a la
proyeccién suya para el futuro, en orden a la perpetuacidn
de Ja especie (matrimonio, familia, sucesién), y asimismo [as
relaciones mis €lementales con los demds: derechos sobre
cosas, obligaciones, trifico clemental de bienes, etc.

¥l ordenamiento de estas conductas privadas mis Inti-
mas cerresponde al genuino Derecho civil. Iste se nutre,
en ¢l pasado histérico, de aquellas fuentes que son mas es-
pentineas, mas conformes con el zentido juridico popular:
la costwinbre. Jas respuestas del los prudentes -—inrispruden-
tia ~ las resoluciones de los jueces. los vescriptos, laudos y
decisione, de los magistrados, principes, reyes, cte., cte. [0l
conjunto de normas especificas de cada pueblo se va perfi-
lando en el tiempo, y pulicndose por obra de las dem:is
fuerzas, que actdan en la comuuidaid, en la misma manera
que los cantos rodados ed la vertiginosa corriente de un rio.
Se van desgajando del centro elementos o partes que lle-
gan a adquirir individualidad propia. Pero asi como en un
andlisis especifico, serfa posible identificar el patrén origen,
en Jos distintos Derechos singulares que se han formado
por separacion del Dierecho privado, es posible indagar prin-
cipios gencrales comunes. Es mds, la fuerza expansiva del
propio Derecho civil radica en ese nicleo de instituciones y
normas que subsisten como centro de referencia para todo
el Derecho y que gozan de una fuerza elistica coherente que
en nuestro Cadigo civil saunciona de manera expresa cl ar-
ticulo 16, de aplicacién general.

La importancia del Derecho privado, v en voncreto del
Derechn civil, en que radica cl nGcleo vital de aquél en
cada pucblo o nacidn, se revcla, pues, en que es el De-
recho civil lo mis auténtico, corazdn y fuente de todo cl
ordenamiento juridico. Pudidramos deciv que en ¢l Derecho
civil radica la safus reipublicae, o el Dien de la comunidad,
caomo que por ¢l es conformada la vida isma diel pueblo,
puesto que en el Derecho civil se couscrvan las cscncias
mismas que dan naturaleza a la vida asociativa de cada pue-
blo: su idiosincrasia. 1ise inS proprivin, no significa ni mas
ni menos quc¢ €so: lo mds peculiar, caracteristico e intimo
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de la vida asociada de una comunidad, pues dijinos que la
arganizacion no es sélo un aspecto de la existencia del pue-
blo, sino el motive fundumenial de su vida.

De aqui que Derccho civil y bien de la comunidad son
polos que cn Gltimo andlisis, se tocan. a legitimacion del
mandato normativo no radica en la vis coecfive, que es ung
nota  determinante de su eficacia; ello seria proclamar
como Derccho a la Zey de wuna benda—, sino cn su armonia
con una razon Gltima. No se me oculta una grave objeccion:
se me dirt que esta concepeidn del Derecho, lo lleva a
identificar con cl pueblo (44).

No e¢s exacto. [l Derecho aparece como causa y o la
ver cfecto de la vida del pueblo. Cono causa, ch.cuanto la
moldea; como clecto, en cuanto es preciso partir del con-
cepto prejuridico de «comunidad» para Hegar a indagar la
csencia del Derecho mismo. Pero debe advertirse que en
esta coucepcion del Derecho privado radica su mayor tim-
bre de gloria, su mavor importancia actual. Se nos dird pa-
raddjicamente que ¢lla abona la existencia del Derecho fo-
val; cuando lo que sucede cs. que la existencia de Derechos
forales revela la preexistencia de puchlos con idiosincrasia,
es decir, con auténtica v propia manera de ser, sificiente
por si para haber resistido la incardinacion, conservando,
aquella nota de distincion, en una comunidad superior: na-
cion o territorio naclonal espaiol. por ejemplo.

Pero he aqui el gran consuelo pava el iusprivatisia de
nuestros dias. Si la civilizacion preseate relega a la historia
los «nacionalismos», por tender a supercstructuras interna-
cionales, o si se quiere, a una superestructura (nica, s in-
cuestionable que ¢l Derecho piblico ha de cxperimentar cn
cada momentc notables mutaciones en su formulacion progre-
siva. Mdads en consonancia y a merced por ello de las fuerzas
peliticas en pugna, su campry de aplicacién serd mayor cuan-

(44) Siempre recuerdo con juvenil ilusion las brillantes pdginas gu=
el Prof. RUIZ DEL CASTILLO dedica al concepto de nacgién, cn sy Mapual
de Derecho politico (1939), para reconstruir el mismo, superando las distin-
tas tfesis romanticas del concepto de nacion.
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to menos margen quede al que hoy llamamos «Ejecutivoy,
y a la vez las crisis del IZjecutivo, o del Gobierno que lo
encarna. con toda su importancia afectaran, sin embargo, mu-
cho menos a la vida de la comunidad que podrd seguir discu-
rriendo normalmlente por el cauce del Derecho, que pre-
serva a la comunidad de todo caos paiitico. Sélo asi puede
tener explicacion que Francia, por ejemplo, resista cuarenta
dias de crisis, en paz y en orden. Pero el Derecho privado
puede subsistir, en cada pueblo, a semejanza de Derecho tfo-
ral, aungue sc legue a la integracion europea, panamericana
o asiitica. Y ello por dos considerables razones: 1.7 Porque
con la subsistencia de estos, Derechos privados o civiles, pro-
pios de cada Listado miembro, no se lesionan los sentimien-
tos de originalidad. personalidad e intimidad familiar, tan
celosamente  guardados por el hombre. 2. Porque cn el
fondo e todo <l Dierccho privado o Derccho civil —atn
hechas las rescrvas mds cualificadas— corre una savia co-
muan, que lo vivifica plenamente: Tl Derecho romano (43).

L' una integracion europea, sit algtn dia llegara a pro-
ducirse, respetando los distintos Derechos civiles o propfios
de cada Tistado miembro, en nada perderia eficacia la union
surgida; pero cs mds: entonces seria jlegado ¢l momento
de iniciar Ja nmueva ctapa del Derecho romano. Toda nueva
tendencia legislativa irarfa siempre al fwurisicarecht como
norte de oarientaciéon cn la tarca unificadora que perseguiria el
fegislador. Mas deamos ldgicos en nuestra propia contruc-
cién. Sioel Derecho, como ordenamieato, ¢s organizacion vy
a la verz motivo fundamental de fa vida de un pueblo, heinos
de afirmar que la idea de una lntegracion curopea, no puede
realizarse, por solas asociaciones ccondmicas, confederacio-
nes o pactos del Mediterrineo, de la O'TAN a por Jla moneda
o ¢l mercado comin. lLa «idea ha de lograrvse volviendo los
ojos al luristenrechts, como proclanmaba KOSCIHARER, porque
cabe atn perfeccionar ol Derecho privado sobre la base

(455 De! Dereclho romano, como base para la formacién de [a ciencia
juridica europra, se ocupd magistraimente SANTA CRUZ TELEIRO: Valora-
cion del Derecho romano como factor culiural de Europa, Valencia, 1951,
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del denominador comin a todos los Derechos civiles de los
pucblos de Tturopa: Tl Derecho romano. l.a armonia del
mismo con la ralio naturalis, es tal, que vicne constante-
menté proclamada. Queda asi, a la vez, resuelto el mds ar-
duo problema para un jurista: la legitimacion de su ordena-
miento. ‘

¥ * *

Iil dfa que nosatros, juristas, estemos convencidos de
que nos hallamos en posesion de «unas verdades que desafian
las inconstancias de una filesofia que proceda por via de
abstracciony, convencimignto que en tan alto grado tenian
los romanos respecto a su erecho (46), podremos proclamar
ante las generaciones venideras la posibilidad de una paz
duradera. —sin fronteras - paz que ha de asentarse en ague-
os postulados de justicia que cncerraban los tres famosos
preceptos de Ulplano, que también hoy «dan arma de [uerza
mora! al Dicvecho positivo para 1a tucha por el imperio dJde
lo justox: (47), invitando a la juventud estudiosa a adquirir
e o Universidad, una actitud de aplomo, de serenidad, de
grovedad, que debe incorporar para siempre a su vida; ten-
dremos ast formados los juristas del mafana que serdn los
hombres pradentfes, capaces de regiv los negocios piblicos
con L misina discrecidn con gque mantendrin firme la seguvi-
divd de las relaciones privadas, dando (ranquilidad a los de-
mds hombres con el logro de una paz duradera, cuyo mis-
terio nos reveld con palabras de metal el viejo texto del Rey
visigodo:  « 10 salud del pueblo oS fener Derecho y mante-
nerlos . '

ManuseL Iciesias Cusria

CATEDRATICO
UNIVERSIDAD DE OVIEDO

(46) Cfr.: 1. IGLESIAS: Derecho romano y esencia del Derecho, en Re-
vista Dereche Privado, 1956, y hoy en separata pdgina 17 y ss.

47y Cfr.: 1. IGLESIAS: loc. cit. 19 y ss ’



PARA UNA DETERMINACION DEL CONCEPTO
DE DERECHO REAL

[ —INTRODUCCION

L problema de la determinacion del concepto de dere-
cho real debe ser resuelto a través de una investigacion
fraccionada en dos etapas, cada una de las cuales ticne

que corresponderse con uno u otro de los dos aspectos ue
en ese concepto, como cn el de cualquier institucion juridica,
podenos  distinguir, el formal y el material.

Dicha inviestigacién revestird, segin la etapa en que se
encuentre, caracteristicas distintas. Pasard del campo jurfdi-
co filoséfico al juridico positivo. Porque si bien la tarea de
establecer conceptos formales de las instituciones juridicas
s propia de la IFilosoffa del Derccho, el contenido material
de esos conceptos sdlo lo podemos obtener del cstudio del
Derecho positivo.

1l —CONCEPTO FORMAL DE DERECHO REAL

Siendo dos las fundamentales especies de derechos sub-
jetivos privados —fla de los derechos reales y la de los dere-
chos de crédito - han de ser definidas la una en contrapo-
sicion a la otra. La diefinicién del derecho real estard inte-
grada, pues, por su género préximo y su dltima diferencia
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respecto al derecho de crédito. T género préoximo nos lo
da el analisis decl derecho subljetivo, pucs ambos tipos de
derechos tienen en coniin su naturaleza de tales. Iin torng
v la cuestion de determinar cudl sea la Gtiima diferencia que
separa el dere:ho real del de crédito, se ban constituido di-
viersas teorfas, sin que falien las posiciones negativas de
los que, deso )Lun(lo de hallar una solucion aceptable a
esta cuestion, se consuelan desconociendo su importancia.

Dejenwos cse consuclo para los que lo nccesiten, y en-
tremos nosotosr on el estudic do las teorias positivas. lostas
pueden agruparse scglul tres concepoiones: la realista, la
persanalista vy Jla intermedia o armdnica. Segan la concep+
cion realista del derecho real, la caracteristica cspecifica de
¢ste estribu en la inmediatividad de la relacion que determina
entre lu persona que ey su swjeto y la cosa que ©s si objeto,
Segin la concopzion personalista u obligacionista del dere-
cho rveal, dicha caracteristica radica cn Ja universalidad ¢
indeterminacidn  del sujeto pasivo con ¢l que el titular del

derecho real mantiene I relacion que lo constituye. Final-
mente, en la concepeidn armonica s comprende ¢l derecho
veal como integrado por dos relaciones heterogéneas: una
real - pentre ¢l titular vy una cosa -, v otra personal - 2n-
tre ol titular y el sujeto pasivo universal

La concepcion realista del derccho real es o cliaica.
1o empirica. Parte de la observacion de la realidad jurfdica
que mos presenta a los titulares doe los derechos reales cjer-

ciendo una compleja actividad sobre las cosas esistentes en
e realidad. Esa actividad s5'o se explica juridicamente si
eatendemos que el Derecho objetivo ha concedido a los que
la vealizan, la facultad de Hevarla a cabo. Pus2s bien, ©f dere-
cho real no es sino esa facultad de actuar sobre una cosa
supone. por tanto, una, relacion entre esta cosa y su titular.
La concepcion personalista se ha formulado como cri-

tica a la realista. Noa desconoce la experiencia en que ésta
se basa, pero encuentra otra explicacién para <la. s lo-
gica mis que empirica. Podemos recrearla asi: No puede
prescindirse en una definicion del derecho rcal de ias per-
sonas que no son sus titulares. Sin esas personas aqugl de-
veche no exstiria. En un mundo de cosas en que tnicamente
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viviera una persona, cabria que ¢sta desarrollara una acti-
vidad econdémico real, pero nunca juridico real. Tos dere-
chos séle existen para ser exigidos frente a otro, y no ticne
sentido hablar de cllos si no existe ese otro fronte al que
formular su exigencia. [lsas otras personas que no son ti-
tulares del derecho real, y die las que no puede prescindinse
o una definicion del mismo, se encuentran frente a su titular
en una misma situacién juridica: dsie puede exigirles que se
abstengan de interfierir el desenvofvimicnto de la actividad
que suponc <l ejercicio de su derecho, v oellas deben abs-
vercrse de realizar tal interferencia. Puede hablarse del de-
ber general de abstencidon o del sujeto pasivo universal. lLos
liuites fisicos de la coma constituyen asi fronteras juridicas
para todos aquellos que no tengan derechos sobre ella. Pero
no se crea por lo expuesto que la concepaion realista del
derecho real sdlo necesita para su validez el ser completada
con una teferencia al deber genceral de abstencidn porgue
s Innecesario v absurdo hablar de facultad jurfdica, como
eile hace, para explicar la actividad del titular del derecho
real sobre una cosa. 05 innecesario ya que esa actividad
cveda suficientemiente aclarada si decimos que ©] que la rea-
jfiza estd exento del deber de abstencion. I')nel)cmn';‘m:m]m-
rer sicnpre lo menos, no lo mas, vy lo menos en este caso
es suponer que sioel titular del derecho real actda sobre
vt cosa no es por que esté facultado para actuar, sino por-
que no se le ha prohibido no actuar. Al mismo tempo que
inrecesario. ¢l referirge a una facultad juridica sobre una
cosa €5 absurdo. Gsa facultakl nos lleva a establecer una re-
lacidon entre personas y cosas, y es sabido que una personn
mantiene su vida de relacién con otras personas, nunca con
una co=a.

: [.a concepeién armdénica o intermedia recoge el punw
de vista obligacionista, pero se separa de ¢l en cuanto cons-
tituye critica del realista. Intenta recoger en su concepciorm
del derecho veal los dos datos destacados por realistas y
obligacionistas: la actividad sobwe las cosas y el deber de
abstencién del sujeto universal. [En Rigaud la relacion per-
sonal sélo se concibe como afiadido de la real, para su san-
cién o garantfa estando fuera de! contenido especifico del



544 R, BV a8 4 X

derecho real. Tin Barassi esa relacién personal constituye
ya uno de los dos elementos, el elemento externo, que in-
tegran el mencionado contenido especifico del derecho real.
Pero siempre destacan los armdnicos esa circunstancia de
que el derecho real provoque dos relaciones de diversa na-
turajeza, real, la una, y personal, la otra. :

IEl mérito principal de los armonicos ha estado en su
defensa de la posibilidad de hablar de una relacién real sin
incurrir en absurdo, y de la conveniencia e, incluso, necesi-
dad, de considerar insita en el dervecho real una relacién de
¢sa clase. Nosotros podemos hacer una defensa andloga en
la siguiente forma: -No es absurdo el hablar de una
relacion real. Las criticas de Jos obligacionistas a este
respecto no son cientificas, sino sentimentales. Tienen su
causa en el sentimiento de la personalidad. Su inconsis-
tencia se advierte claramente si advertimos que este mismo
sentimiento de la personalidad puede llevarnos a negar la
construccién obligacionista del derecho personal por exce-
encia, que es el derecho de crédito. Entendiendo, en efecto,
que no puede admitirse vinculo alguno entre personas comao
opuestos que son, a su libertad, se:llega a desconocer en el
derecho de crédito su -elemento personal caracteristico la
deuda— para centrar la atencién en su elemento real —la
responsabilidad . De aquf a configurar esa 1‘.&%p(')nsabh‘l,l(,llad
como un derecho real, como una prenda, por ejemplo, 1o
hay mas quie un paso, y éste se ha dado ya en ddterminado
sector de Ja doctrina. Ahora bien, si nos es posible hablar
de pelacion real, debemos hablar de ella cuando se trata
de definir €l derecho neal: es conveniente y es nécésario.
T.s conveniente porque una concepcién del derecho meal que
prescinda de la relacién con la cosa que es su obfeto, carece
de toda expresividad, nesultando prima facie ininteligible.
Es necesario porque la exencidn del deber general de abs-
tencion, al ser exoneracién de una Jlimitaciém absoluta, su-
pone una libertad absoluta, y el titular del derecho real nunca
goza de una libertad dg esa indole, ya que sus facultades su-
fren siempre limitaciones relativas que forman parte de o
entrana de su derecho, de modo que la definicidon' de Cste
s0lo puede hacer referencia a dichas limitaciones relativas
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si incluimos en ella una mencién a la facultad sobre que
recaen o a la relacion real que modulan.

La concepcion arménica ha sido sostenida por notables
tratacdistas. A ella responde la definicion que Sohn nos da
del derecho real como «devecho privado que atribuye a su
titular un poder de inmediata dominacién sobre una cosa,
frente acualquiera», y que presenta un curioso sabor politico
eliminado por Ide Buen, siempre sigulendo la linea armni-
ca, en su concepeidn del derecho real como aquél que «au-
toriza a su titular a obtener ciertas ventajas ccondmicas de
una cosa, dentro de las posibilidades de la misma, frente
a cualquiera que lo desconozca». Pero, pese a su casi univer-
sal aceptacion, la tesis armoénica €5, a su ves, criticable. No
por su defensa del criterior vealista, sino por su respeto hacin
el abligacionista.

Lnr la critica de la teorfa armonica ¢ intermedia empeza-
mos por sentar la afirmacidn de que el deber general de
abstencién no constituye caracteristica especitica  del dere-
cho real. Un deber andlogo puede predicarse del derecho
de crédito. I8l sujeio pasivo universal no puede impedir I
realizacion  del créddito, veddndosele todo acto que impida
que el deador pague o que el acreedor cobre. Sin embargo,
en ninguna definicion del devecho de erédito se hace entrar
ste deber general de abstencion, Fsto indica que sisuce-
de lo contrario en las definiciones del derecho real es, indu-
dablemente, porque sin el deber general de ubstencidn serfa
inposible dar a éste una configuracion personal, siendo lu
exigencia de esta configuracion, como sabemos, no cientitica,
sino sentimental.

Pero es que tampaco el deber general de abstencion
formar parte del género proximo del derecho real. El deber
de respetar el derechio real, como el deber de respetar ¢l
derecho de crédito, no son sine manifestaciones del mis
amplia deber de respetar todos los derechos adquiridos, di-
cho de otro modo —pasando de lo subjetivo a lo objetivo —,
del deber de respetar el derecho objetivo. loste deber de res-
petar el orden juridico, que se establece logicamente —me re-
fiero a la logica kelseniana— antes de detcrminar el conte-
nido de ese mismo orden, es previo a este orden, no siendo,
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por ello un deber juridico privado. sino juridico priblico.
No se corresponde con ningin derecho privado adquirido, sino
con el derecho publico a adquirir. [a concesion de este de-
recho a adquirir v la imposicion dz aquel deber de respetar
las adquisiciones son actos simuitiancods, pues el uno no
tiene sentido sin el otro. Como ¢l derecho a adquirir no es
juridico privado sino piblico, también por aqui llegamos a
la consecuencia de que et deber de respetar las adaquisiciones
ha de tener naturaeza publica.

Iista tesis es dificilmente controvertible en el Derecho
espaiol, cuyo Cdédigo penal presenta un titulo dedicado espe-
cificanzente a los delitos contra la propiedad, que son consi-
derados. en principio, delitos pablicos. El propietarie no de-
cide a su arbitrio del castigo del ladron. Y el hecho es que
debiera tener esa decision si se considerara que el ladrén
habfa Jesionado su propiedad, porque ¢l tiene la disposicién
de feste dierecho. En la propiedad, como en cualquier otro
derecho real, va insito predominantemente un inter¢s privado,
y su tutela debiera encomendarse a un sistema de acciones
privadas. La accién publica demuestra que la infraccién del
deber general de abstencién respecto al deres=n real no supo-
ne, propiamente, ataque a un interés privado, sino al interds
publico. Si el ladrén ha debido respetar la propiedad ajena
no ha sido en atencién a esta propiedad civil, sino al derecho
de propiedad natural, que no es un derecho sobre cosa alguna,
sino el que se tienc a adquirir cualquiera. Ll que lesiona la
prapiedad matural s6lo lo puede hacer quebrantando la inte-
gridad personal o patrimonial de algin ciudadano, no su
propiedad civil, y esa integridad debe ser mantenida en aten-
ciéon al valor de la personalidad. el cual es, normalmente,
uno die los Tunfdamentales valoves puablicos.

Si de examinar la situacion flel titular del dervecho real
y del Iistado pasamos a wonsiderar la del sujeto pasivo umi-
versal, encontramos nuevos argumentos a [nuestra opinién de
que el deber de abstencién que se reficre a ¢éste, tience caridc-
ter juridico pablico. Iise deber no suponce nerma alguna
en el nivel de la posicion jurldico privada de su sujeto, de-
biendo ocurrir lo contrario si tuviera naturaleza privada. Ter-
mina donde einpicza el derecho propio. Al contrario del de-
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ber juridico privado, que marca iimites al propio derecho.
El  deber general de abstencion no  supone  intromision
en la esfera juridica del sujeto sobre que recae, sino que re-
presenta. en definitiva, como consecuencia de su misma gene-
ralidad, la consagracion de la independencia de esa esfera.
Porque si bien os cierto ue uno debe abstenerse de impedir
el cjercicio de los devechos ajenos, no lo es menos que los
titulares de déstos deben abstenerse de interferir ¢l cjercicio
de los derechos de uno. 151 deber general de abstencidn no
es sino ¢l antiguo prineipio valterum non lacderes», pero
este principlo tuvo siempre su correctivo en ¢l correlativo de
«qui jure sue utitur neminem laedits. IEn esta funcién de
delimitacidn de esferas juridicas ya se ve que el deber gencral
de abstencion comporta una finalidad politica o constituyente.

Ahora podemos ver clavamente como la concepceion per-
sonalista — v la armoénica en cuanto la recoge— se cquivora
tanto al indicar la natumaleza, del deber general de abstencion
cuanto al sefalar la estructura de la relacién que lo determina.
121 deber general de abbtencién tiene cardcter publico y no
privado, de donde resulta que mo pucede formar parte del
contenido de un derecho que gome el real es de indole pri-
vada. Por otra parte, al ser piblico cste deber de abstencién,
la relacion que lo ocasiona. no puede establecerse entre ¢l
sujeto pasivo universal y el {itullar del derecho real, pues
ambos son entes privados, sino entre dicho sujeto universal
v cl eate pablico por excelencia y por esgneia que es ol Ios-
tado. Lo que si puede afirmarse cs que cl sujeto pasive
upniversal mantiene también una relacion con la cosa objeto
del derecho rewl. Sobre una misma cosa gravitarian, pues,
dos relaciones: una. positiva, con el iitular del derecho real
constituido sobre clla, y negativa Ja otra, con el sujeto pa-
sivy universal. Dero la convergencia de estas dos relaciones
no autoriza a incluirlas en un misino derecho, y mucho ne-
nos si pensamos que la pelacion negativa con el sujeto univer-
sal no es sino la expresion de la rclacion piablica por la
yue ¢ste sc une con ¢l Estado. .

Sin embargo de estas crilicas a la concepcion obliga-
cionista y a la armduica o inermedia, no anclamos en Ja so-
lucion ealista. Iista es, desde luego, verdadera, pero es tamu-
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bién, a un mismo tiempo, incompleta. Ha de ser completada
en un cicrto sentide personalista, no en ¢l que supone ad-
mitir como integrante del derecho real al deber genera,l,
de abstencién, sino en el que representa dar entrada en
el concepto de ese derecho a otros deberes juridicos, de
abstencién unas veces, de accidn, otras, y que se distinguen
del general de abstencién, por la singularidad d‘c su contenido
y de su syjeto. ' L uy

La situacién juridica provoc cula por la apallcmn de un
derecho real no queda, en efecto, suficientemente explicada,
vefiridcudonos solo a la facultad sobre la cosa y al deber ge-
neral de abstencion. Asi o entiende Roca cuando incluye en
los derechos reales limitados o desmembrados «un pati o
unt non facere, y posiblemente unido ua faceres, como dice
¢l, o un non facere y posiblemente un facere que suponen,
un pati, como preferimos decir nosotros en consideracion a
la circunstancia de que también el deber general de absten-
cién supone un non faccre pero un non facere tal que no
representa un pati para el sujeto a que se refiere. ,

Caso clisico de denecho real limitado que determina un
facere es el de la servitus oneris ferendi. DPor suficientc-
mente conocido resulta superflua toda explicacion. Interesa
destacar, no obstante, que este facere, a diferencia del non
facere representade por el deber general de abbtcncmn, su-
pone necesariamente un pati.

Supuestos como el de la servitus oneris ferendi en que

derecho real limitado ocasiona un faccre son, ciertamente

cxc‘q)cmna_]es. ‘Normales son, ¢n cambio, aquellos otros en
que un derecho de ese tipo es causa de un non facere singu-
larizado que. como aquel facere y a ‘diferencia del deber ge-
neral de abstencion, significa un pali. Ponemos por caso,
aescogido entre muchos, el de Ja servidumbre de paso. El
deber general de abstencidn se rvefiere también al duchio del
prediv sirviente, pucs {orma, parte del sujeto pasivo universal.
2] dueno del predio sirviente, como cualquier otra persona, por
ejemplo, no debe detener fisicamente al dueno del predio domi-
nante cuando intente cjercer su dervecho de paso. Pero este de-
ber general de abstencion no supone inerma juridica cn la po-
¢icion del duenio del predio sirviente. Podra resultar inco-
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mada Ja servidumbre de paso, pero esta incomodidad no tiene,
en principio, relevancia jurfdica. También para el ladrén re-
sulta. muy incémodo el derecho de propicdad, y a nadie se
le ocurrivd decir que esc derecho le minore los suyos. La
ilusion que puede darse, de considerar gue la servidumbre
perjudica juridicamente el derecho del propictario, nace e
pensar el el derecho de propiedad. por ella modificado, como
en un derecho pleno. Lo cierto es que la servidumbre re-
presentd una pérdida juridica en ¢l acto de su constitucion,
pero no puede representar esa pérdida en los actos de su ejer-
cicio. porgue ¢stos se realizan ya frente a un derecho de
propiedad linitado o veducido. Sin embargo, sobre ¢l dueio
del predio sirviente pesa un non facere especifico, el cual si
que constituye un pati, un sufrir, una minoracion en sus fo-
cultades. Pensemos que el dueio del predio sirviente no
puede cercar su finca e mahera que cierre ¢l paso exi-
gido por la servidumbre. Su situarién a este respecto no
puede identificarse con la de los terceros. Clertamente que
¢stos tampoco pueden cercar la finca gravada con Ja servi-
dumbre de paso, pero esa implosibilidad juridica en que se
cncuentran, existia antes de que hubiera nacido dicha servi-
dimbre, y tiene como causa el derecho de propiedad. Lllos
no pueden cercar porque no son propilotarios, porque no tie-
nen la facultad de cercar Ja cosa. Pero el duenio del predio
sirviente conserva esta facultad. Tstrictamente, la Gnica fa-
cultad sobre su finca que comparte con ¢l propictario de la
dominante es Ja de paso. fa facultad de cerrar su finca
contintia integra cn ¢l pues el ducno del predio dominante
no puede cercar el sirviente ni total, ni parcialmente, 1w
puede tampoco cercar el camino gue habitualmente utilice
para su paso. Pero no cabe duda de qie tampoco el duciio
del predio sirviente puede cercar totalmente ¢sic —cn nuces-
tro Dereche por imperativo del art. 3885 C. c.--, tenicado
que admitiv csta Imposibilidad, cste non f{acere singulariza-
do, romo 1esultado de una ebligacidn impuesia al dueilo del
predio sirviente, gue supope una minoracidn en facultades
que aln conserva vy, por tanto, un pati.

Pues bien, estas relaciones personales singulares, dis-
tintas del deber gencral de abstencion, y que pueden impo-
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ser concebidas como parte del derecho real que las ocasiona.
ner, yva un facere, ya un non facere, forman parte o pueden
Para adegurar la eficacia de egte derecho real se han es-
tablecido, no para garantizar ningtn derecho a adquirir. vio-
lacion del deber que determinan, constituye un tipico de-
lito civil. Son privadas, pues, siendo sus sujetos, de un lado,
la persona a quien se impone ¢l facere o el non facere, de
¢ &l non facere, de otro, la persona titular del derecho real
en cuya atencion se verifica esa imposicion. Desde luego
que s¢ pucden explicar como obligaciones independientes del
derecho real (ue garantizan, pero una consideracién fina-
lista. de las instituciones juridicas nos moverd a agrupar
el unu sola estas nclaciones personales y las reales que son
caracteristicas del derecho de este nombre. Ambas, en efec-
to, se imponen por un mismo motivo, el de facilitar a una
persona. el goce econdmico de una cosa.

11l.—CONTENIDO MATERIAL DEL DERECHO REAL

Tomémos como punto de partida en esta segunda fase
de nuestra inviestigacion el vesultado a que hemos Hegado
en la primera. Lsta nos ha llevado a una idea del demecha
real, segin la cual, dicho derecho se halla, integitado funda-
merntaliente por una relaciéon real pero ocurriendo en oca-
siones que esta relacion, para garantia de su cfectividad, de-
termina el nacimiento de una relacién personal. Podriamos
intentar concretar esta idea en una definicién, diciendo, por
diemplo, que derccho neal es aquel que supone para su ti-
tular la facultad de realizar una determinada actividad sobre
una cosa y que puede suponer para los no titulares, con
objeto de asegurar el resultado econémico de aquella acti-
vidad, determinadas limitaciones en sus facultades juridicas,
consistentes en obligaciones neglativas o positivas, en un non
facere o un facere que implican un pati.
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Pero esta definiciéon constituye una férmula vacia a la
que hemos de dar contenido. Porque, ;en qué consiste ese
non fadere o ese facere que puede detrminar el derecho real
a través de una relacién personal? Y. ;qué actividad permite
desarrollar respecto a la cosa Ja facultad que es consecuencia
de la relacién que con esa cosa mantiene el titular del de-
recho real? ;

L.a Gltima cuestion es particularmente importante, pues
segin se conciba en forma mds o menos rigurosa la relacion
real, se reducird o ampliard el dmbito de los derechos reales
sobre el correspondiente a los de crédito, excluyendo o in-
cluyendo en aquéllos los derechos de garantia sobre cosas,
y pudiendo llegar, incluso, a; considerar el derecho de crédito
commo un derecho real por el pro-edimiento de estructurarlo
como uno de esos devechos de garantia. ,

Pero tanto ésta como la precedente son cuestiones cuva
solucion solo puede venir del Derecho positivo, y como dste
es vario, del singular Derecho positivo que destaquemos den-
tro ‘de esa pluralidad, en nuesiro caso, del Derecho positivo
espaiol. Proceder de otra manera significaria un apriorismo
material e Implicarfa gravisimas consecuencias, entre efllas,
la de desenfocar el planteamiento de la mayoria de los pro-
biemas suscitadas por el estudio de la materia legal a consi-
derar y la de desconocer la posible virtualidad que en orden
a la solucién de aquellos problemas posea la sistemdtica
can que se ordene esa materia. Soélo el apriorismo formal,
por otra parte, puede ser caracteristico del cientifico. La la-
hor creadora de ¢ste termina con cl establecimiento de un
concepto formal de las instituciones. Il dar a ‘ese concepto
un contenido material es una labor politica y, por tanio,
oportunista, que se orientara en uno u otro sentido, segdn Ias
circunstancias lo aconsiejen. I2s levidente que el cientifico puede
prestar a sus conceptos formales un contenido material, cri-
ticando asi indircctamente el que les asigne el Derecho posi-
tivo, pero en cuanto tal haga, en tanto hari obra politica v
no juridica, ¢n tanto procederi lege ferenda y no lege lata, en
tanto ese contenido material a priori serd interesante para el
estadista pero inatil para el jurista. '

En un defecto de apriorismo material incurren los que,



552 R E V I 8§ T A

entre los numerosos defectos de sistema qus se achacan al
Cédigo civil espafiol, incluyen el de que regule en el lib. IV
la prenda y la hipoteca, que como dercchos reales que, se
asegura, son, debieran haber tenido su regulacién en el lib. I1.
Equivocacién de tanta monta, que es ficilmente apreciable
por cualquiera que se¢ inicie en el estudio del Derecho, no
es sensato pensar hublera podido ser cometida por aquellos
conspicuos juristas que se sintieron capaces de acometer la
ardua tarea de codificar nuestro Derecho civil. Es preferible
pensar que si el Codigo civil wo incluye la prenda c hi-
poteca en el lib. II, dedicado cspecificamente a la conside-
racién de los derechos reales, es porque tiene un concepto
de ¢stos en el que no pueden comprenderse los dercchos de
garantia sobie cosas. Las crfticas al Cddigo civil no podrian
ser. pues, criticas de sistema, sino de de conceptos.

Perc entremos en ¢l cstudio del Cdadigo civil espaiiol
para intentar obtener ese concepto especifico que hemos su-
pueste tiene, de los .erechos reales. El primer dato im-
portante que nos presenta este estudio es el de que la mate-
ria de los derechos reales aparcce regulada en los libros II
y III, pero no con esta denominacién. Dige que este dato es
importante porque 'a diversidad de términos permite sospechar
una diferencia de conceptos. Cierto que no se prescinde de
la antigua nomenclatura pero el uso de ¢sa —nam. 1o del
art. 334 y prt., 1.623, por €j. - sélo tienc lugar de modo cs-
poridico y mds que nada como obsequio a Ja tradicién o
como prueba de la imposibiilidad de liberarse absolutamente
de clla. !

Estudiemos las denominaciones de los libros II y IIT
del Codigo civil. '

El libro II porta la denominacién ~<De 105 bicnes, df:
la propiedad y de sus modificaciones». Este libro se ocupa,
en rcalidad, de los biencs, de la propiedad, de las propieda-
des especiales, de la posesion y de los derechos de usu-
fructo, uso, habitacién y servidumbres. Si queremos que la
denominaciéon de este libro responda a su contenido, habremos
de considerar que los derechos de usufructo, uso, habitacion
y servidumbre copstituyen modificaciones de Ja propiedad.
Destaquemos que esos cerechos son los tipicos derechos reales.
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El libro III lleva la denominacién «De los diferentes mo-
dos de adquirir Ja propiedad». Pero esta denominacién re-
sulta estrecha para la materia a que se refiere. La disposi-
cién preliminar contenida en €l art. 6o9 nos indica, en efec-
to, que este libro no sdlo se va a ocupar de la adquisicién
de la propiedad sino de la de los demds derechos sobre
los bienes. ¢Qué explicacién buscar para esta incongruencia
del Cédigo civil? Porque la labor del intérprete ha de ser
fundamentalmente interpretar los textos de manera que des-
aparezca todo absurdo que pueda verse en ellos. Creo que
la dnica cxplicacion esti en admitir que esos derechos sobre
los bienes son las modificaciones de la propiedad a quo
hace referencia el lib. 1I, pues, ecsto admitido, puede de-
cirse que si Ja denominacién del lib. T[T habla Gnicamente
de propiedad, no mencionando especificamente a los restantes
derechos sobre los biencs, es porque incluye estos derechos,
en cuanto modificaciones de aquella propiedad, en un con-
cepto gendérico o lato de la misma, el cual es, precisamente,
el utilizado por el lib. III en su denominacién. Esta inter-
pretacién, por otra parte, estaria de acuerdo con la circuns-
tancia de que ‘el lib. III es como una continuacién del 11
por lo que ha de versar sobre los mismos derechos conside-
rados en éste.

Resumicndo los resultados de este estudio, podemos de-
cir que en nuestro Codigo civil existen unos derechos sobre
los bienes, y que éstos son el derecho de propiedad y otros
otros derechos —usufructo, uso, habitacion y servidumbre —
que constituyen maodificaciones e esa propiedad. Afiadamos
ahora que tales derechos se corrasponden legalmente con
los reales. No s6lo porque las expresiones dercchos sobre
los bienes y derechos realés o jura in re son sindnimas.
sina también porque la equivalencia esti expresada en el
nam. 1c¢ del art. 334 al considerar Ja servidumbre, que es
medificacion de la propiedad, como derecho real.

Centrada asi la cuestion podemos preguntarnos: :qué
facultades integran en el Cédigo civil ¢l derecho de pro-
piedad? ;qué otras facultades son las caracteristicas de los
rrestantes  derechos sobre los bilenes?

El contenido material de la propiedad, en cuanto a su
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relacion real, lo obtenemos del art. 348 C. ¢. que dice: «La
propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa
sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes». Dos
facultades integran, pues, el derecho de propiedad: una fa-
cultad de goce y otra de disposicién. Pero esta Gltima fa-
cultad ne recae, propiamente, sobrel la cosa, sino sobre aque-
lla otra facultad de goce. Constituye un derecho sobre de-
recho, y de caricter mds politico que civil. Esta facultad
de disposicion de la cosa no es sino una manifestacion del
derecho a disponer de los derechos adquiridos, derecho gue
es correlativo con el que se tiene a adquirir estos derechos
y que ya sabemos posee naturaleza piblica.

Los otros derechos sobre los bienes, por constituir mo-
dificaciones de la propiedad asi catendida, han de significar
una expropiactén parcial de las facultades que la integran.
Ahora bien, si ps cierto que la facultad de disponer puede ser-
inodificada - piénsese en las prohibiciones de disponer-— no
lo ies menos que la facultad de amparar el interés propio
tras ®sas prohibiciones no constituye una facultad cuyo ejer-
cicio se realice sobre los bicnes a que dichas prohibiciones
s¢ refleran. Esta facultad, como la de disponer, no atane
a la cosa sino al derecho de “propiedad constituido sobre
ella. y no modifica este derccho de propiedad sino el dere-
cho a disponer del mismo. Se comprende por esto como el
cadificador espaiiol ha procedido correctamente al no incluir
las prohibiciones de disponer entre las modificaciones de
la propiedad. Estas modificaciones s6lo representan parti-
cipaciones en la facultad de goce.

Se comprende también por qué el codificador no ha
considerado la prenda y la hipoteca como de:echios sobre
hienes. Por la prenda y Ja hipoteca no se modifica el do-
recho de propiedad. El duefio de la finca hipotecada continta
en cl goce de la misma. El ducfio de la cosa pighorada no
continta en ol goce, pero csto no significa que ese goce haya
pasado al acrecdor pignoraticio, como demuesira clart, 1.870;
lo que indica (ue ese acrcedor no tiene derecho sobre Ta cosa.
sino el derecho personal, que deriva de un depdsito, como au-
toriza a pensar el mismo art. 1.870 que establece, e realidad,
un cambio mieraments subjetivo en la persona del deposi-
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tante. La prenda y la hipoteca no son mis que garantias
contractuales de la responsabilidad por una deuda consis-
tentes en afectar a e]la una cosa especifica. Alcanzan su efi-
cacia dentro de un proceso plblico, sea judicial o notarial.
Y esto es también asi porque la facufitad sobre una cosa
refiere a cosas, sino a derechos. La facultad sobre una, cosa
puede ser igjercitada personalmente por su titular, pero el
interés pulblico exige que la alteracién en la situacién de
los derechos, provocada por el uso de las facultades qule,
como la prenda e hipoteca, se tengan sobre ellos, sea de-
finida por un funcionario del Estado. Cierto que la prenda
supone contacto con la cosa pignorada), y que este contacto
es realizado porsonalmente por el acrveedor, pero debemos
téner en cuenta que no significa ninguna facultad, que no
madifica la propiedad, sino Gnicamente la posesién, y que
se ‘da como garantia de la facultad sobre derechos que cons-
tituye propiamente la preada. El depésito pignoraticio que
asegura la ejecucién de la prenda no constituye por si de-
recho real, como tampoco lo constituye la inscripcién que
garantiza la hipoteca.

21 Cédigo civil considera como derechos reales, ¢l usu-j

fructo, uso, habitacién y servidumbires. La enumeracién, por
la amplitud con que estin concebidos los tipos, agota de
tal mamcra las posibilidatles que puede ofrecer la realidad
o quc puede exigir el interés de los particulares, que impide
todo planteamientodel problema del numerus clausus o apfer-
tus de los derechos reales. Las modificaciones en la facul-
tad de goce pueden significar la privacién de esa facultad
o una limitacién consistente en la necesidad de companrtirla
con otra persona. Las modificaciones que consisten en pri-
vacién de la facultad de goce estin representaldas por el
usufructo, 'derecho que puede recaer sobre bienes muebles
o inmuebles, indistintamente. El usufructo ha de ser esen-
cialmente temporal, pues consistiendo esencialmente la pro-
piedad en la facultad de goce y privindose de ésta el pro-
pietario en beneficio del usufructuario, de otro modo su es-
tablecimiento equivaldria a un desplazamiento subjetivo de
la. propiedad. Las modificaciones de la propiedad que no
suponen una privacién de la facultad de goce, sino una li-
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mitacién a Ja misma, son m4s caracterfsticas de bienes inmue-
bles que de muebles, ya que el goce de los bienes parece
exigir la posesién que penmita €l uso y éste puede ser
ejercido por varios simultineamente sobre un inmueble, pero
nespecto a un mueble el uso de uno excluye el uso de otro.
Por esta consideracién, la modificaciones relativas son regu-
ladas ampliamente en el Cédigo respecto a los inmuebles.
Esas modificaciones congtituyen las servidumbres, ya rea-
Tes, ya personales. IEl derccho de habitacién es una servidum-
bre personal considerada especialmente quizis porque puede
constituir una lmitacion absoluta o privacién de la facultad
de goce si ¢sta es exigida por las necesidades del habitacio-
nista. Ll derecho de uso es otra modificacién del derecho
de piropiddad que puede suponer una limitacion relativa o
absoluta, segin lo requicran las neccsidades del usuario.
Iiste derecho de uso puede referirse a muebles, a condicién
de que ¢stos produzcan frutos, porque, si blen su posesién
real permanece exclusivamente en el usuario, el propieta-
rio ejercita algin derecho respecto al goce a través de una
participacién en los frutos. Si no tuvicra el usuario €sa po-
sesion, su derecho de uso, que no mereceria tal nombre, no
seria derccho sobre Tos bienes, sino derecho de crédito a
sus frutos. Pero esta inisma consideraciéon hace que vea-
mos kel derecho al goce que atn conserva el propletario como
un derecho persanial, st bien se le dé una eficacia real, de
donde resulta que el derecho de uso supone, en realidad.
una limitacién absoluta, como necesidad y no como posibi-
bilidad, del derecho de propiedad. Por esto resulta doble-
mente accrtada respecto al derecho de uso la porma del ar-
ticulo 529 que establece su duracién limitada, mientras que
a las modificaciones relativas les permite, en principi_o_, una
duracién indefinida. Sefalemos que respecto al derecho de
habitacién la norma idel articulo 529 tiene su Unica razén
en la posibilidad e que este derecho llegue a suponer una
limitacién absoluta.

Quieda con lo dicho analizado, si bien someramente, el
contenido de la melacién real en nuestro Derecho. Resta aho-
ra determinar cudl es el facere o el non facere que puede
determinar esa relacién real para garantia de su efectividad.
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La primera observacién que podemos hacer es la de que las
relaciones personales no sélo garantizan los derechos reales
limitados, sino el mismo derecho de propiedad. La verdad
de esta observacién la podemos comprobar con el examen
de las servidumbres. El derecho de propiedad ha sido con-
cebido como un derecho absoluto, que no sufre ninguna l-
mitacién en las facultades que lo integran, y como un dere-
cho independiente, que no necesita para su efectividad nin-
guna limitacién en las facultades que corresponden a otros.
Pero este doble caracter, absoluto e independiente, del de-
recho de propiedad, necesitaba sufrir en la prictica, por
imperativos de la realidad, un correctivo, €l cual, mo pu-
diendo incluirse en el mismo derecho, se concibié como un
derecho de servidumbre auténomo. Hay servidumbres, efec-
tivamente, que son verdaderos jura in re aliena porque per-
miten a su titular el goce de un fundo ajeno, siquiera sea
parcialmente. Pero existen otras servidumbres que no cum-
plen esa finalidad de atribuir una facultad de goce sobre la
finca de otro, sino la de restringir el sentido abseluto del
derecho de propiedad en el predio sirviente o la de evitar
Jos inconvienientes de una excesiva independencia del dere-
cho de propiedad en el predio dominante. Las primeras de
festas otras servidumbres que no pueden ser jura in re aliena,
se imponen en consideracién al derecho de propiedad del
predio sirviente y forman parte integrante de ese mismo
lderecho. Las segundas, que son las que nos interesan, no
se establecen ‘en atencién al derecho de propiedad del predio
sirviente, sino teniendo en cuenta el derecho de propiedad
del predio dominante. Son obligaciones impuestas al duefio
del predio sirviente para garantizar el valor econémico de
la propiedad del predio dominante debiendo incluirse en es-
ta Gltima propiedad. ‘

Pero, sin embargo de lesta frecuencia con que en el
Derecho espafiol la relacién real ocasionan una relacién per-
sonal, el facere o €l non facere que son resultado de tal re-
la ci6n personal, no presentan un contenido Unico, como lo
presenta el deber general de abistencién. Esto es asi por-
que la cuestién de determinar en qué medida los derechos
de una persona han de ser limitados por un facerg o un
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non facere impuesto a la misma a fin de garantizar los de-
nechos de otra, €s susceptibic de diversas soluciones segin
los casos y los derechos de que en cada uno de ellos se
trate, pues no estd implicado en ella un valor de Justicia.
como el que realiza el dcber general de abstencién, sino un
valor de Seguridad.

No obstante Intentaremos sistematizar esta cuestién:

a) El facere o ¢l non facere s¢ impone al titulay del
dereclio real de propiedad en beneficio del derecho real que
It sido desmembrado del mismo. El titular del derecho real
diebe  abstenerse de realizar cualquier actividad que imposibi-
lite ¢l ejercicio del derecho real limitado. De otro modo la
constitucion de este Gitimo derecho serfa un acto ilusorio que
atentaria a la buena fé. Si Ja actividad del titular del de-
recho real pleno dificulta simplemente el ejercicio del de-
recho real limitado, hay que distinguir segin que ‘responda
a un interés de ese titwlar o no. En el dltimo caso, rige la
doctrina del abuso del derecho. En el primero, la solucién
ha de ser dada por una norma especifica.

Ly Cusos no comprendidos en o apartado dnferior. Ya
imposibilite, ya dificulte el gjercicio de un derecho, la ac-
tividad del titular de otro derecho en el cjercicio del suyo,
si no hay abuso por partc de éste, la solucién ha de ser
dada por una norma especifica.

Nada dmpide que esa norma especifica a que nas he-
mios referido en los dos apartados aateriores, sea impuesta
por contrato. Pero la eficacia de Ja norma contractual no
puede sor idéntica a la propia de la norma legal. Esta ul-
tima Impone un facere que o un noa facere que tienen efi-
cacin rcal. Perp las obligaciones contractuales sélo pueden
tener, en principio, eficacia obligacional. No sc diga que Ja
liblertad juridico privada se opone a este criterio, porque tal
libertad estd sélo expresamente establecida respecto a los
derechos de crédito, pero en maieria de derechos reales no
se cncuentra una norma andloga a la del art. 1.255 C. c
La voluntad privada no puede dotar a una obligacién de efi-
cacia real, como mo puede convertir en derecio real la re-
lacién que por mnaturaleza es derecho personal. La esencia
de las instituciones sefiala limites a la voluntad de los par-
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ticulares. y esto ocurre también en el campo de las obli-
gaciones, pues si bien los interesados pueden crearlas libre-
mente, no pueden modificar la naturaleza de los tipos con-
tractuales en que se agrupen. Vdéase, por ejemplo, el ar-
ticulo 1.741 C. c., segin el cual, si intervieae algin emolu-
mento que haya de pagar el que adquiere el uso, la con-
vencién deja de ser comodato, aunque las partes qumerzm
que lo siga siendo.

IV.—CONCLUSION

Estamos ya en condiciones de formular una definicién
de derccho real que concrete su contenido en la legislacién
espaiola. Pero debemos huir de una materializacién exce-
siva, ya que, dada la diversidad casufstica del non facere
o el facene que pucde determinar el derecho real, una de-
finicidn descriptiva resultaria excesivamente prolija. Por esto
sugerimos como tal definicién, la siguiente: derechos reales
sui uquelos que Suponen para la persona qlie sea su ftular,
ura facultad de goce de una cosa, ojerciteble sobre ellg, y
para otras persomnas, {fimitaciongs en sus respectivas facul-
tades juridicas, impuestas para garantizar el ejercicio efec
livo de aqueila facultad de goce a la persona que seéa fi-
tular def derecho que la determine, y consistenteS en obliga-
ciones negalivies o posilivas, ¢n un non facere o un facera
que implican un pafi. Los derechus reales pueden atribuir
una facultad de goce pleno —caso de la propiedad— o de
goce limitado - caso de los demds derechos sobre los bie-
nmes que constituyen modificaciones en la propiedad—.

.
‘

Arronso GOMEzZ-MoraN Ercnarr
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SECCION DEL ESTUDIANTE



LA MISION DE LA UNIVERSIDAD (¥

«La Universidad dehe ser un cjemplo
de verdad luminosa y de caridad fervieate».
PIO X1

FOTIONTEMENTE se publicd en una revista universi-
taria, en «La Flora», un articulo de José Bugeda, ti-
tulado «las teritas justicieras», totalmente irvefle-

xivo, an el cual con motivo del traslado de la [Facultad de
Derecho a la Ciudad Universitaria, decia: «las tennitas su
estian comiendo el caserdr de San Bernardo... v probable-
jnente nos sefatan ¢l Gnico camino viable para resolver los
problemas de la Universidad espanola: hacerla polvo  de-
leznable v meterla en el relicario de algGn museo arqueold-
gico. La Universidad de hoy, - sigue diciendo -, s¢ nos ha
convertido en un conjunto de Escuelas Especiales: Ioscuc-
la de Derecho, des Medicina., de [Sconomia, y hasta de 1'iloso-
fin. Y eso no es la Universidad. Pero ademids hay «que, reco-

(*) El texto del presente trabajo fué objeto de una conferencia nronun-
ciada en el Colegio Mayor Valdés-Salas el 19 de noviembre de 1956, con
metivo de la festividad de su paftrono San Juan de {a Cruzl y resultd pro-
miado en el Certamen literario Valdés-Salas.

Sobradamente sahemos que este trabajo tendrda desatinos y lorpe:zas,
ademas de encontrarse incompleto: lo primero, acaso, por ser un asiu-
Hiante el menos apropiado para criticar la labor docente y enfocar a la
Universidad hacia su auténtica mision; y lo segundo, porque no ‘hemos
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nocer que hoy mno hay otra posibilidad universitaria. Por
consiguiente la Universidad ha muerto. Bien hayan las ter-
mitas enterradoras» (1). '

Estas palabras nos sitGan ante un dilema: o sumarnos
a su rensamiento, y entonces podiamos romper estar cuarti-
llas, desistiendc en nuestro empefio de hacer un esbozo de
la misién universitaria; o creer, firmemente, que la Univer-
sidad tcdavia no ha muerto, y que por lo tantp tiene que
cumplir upa nsiién muy importante en Ja ‘sociedad.

Verdaderamente, la Universidad no ha muerto; pero sin
embargo, estd sufriendo una crisis, acaso la. mas honda de
su cxistencia; crisis que como dice ‘Lain Entralgo «aunque
es neal no debe de ser sorprendente» (2), pues la ‘Universi-
dad, a través de su historia, se ha encontrado con otras,
telizmente Jas ha sobrepasado. l.os caracteres de la actual
crisis de la Universidad, magistralmente desarrollados por

podido manejar toda la ‘bibliografia deseada. Se exirafiard que no expu-
siese, aunque fuese sucintamente, el pensamienfo de Menéndez Pelayo
en tormo a la institucién ‘universitaria; ello es debido a que mo quisimos
desperdiciar nuestro tiempo, pues nada ibamos a aporfar nuevo, fenieadu
un estudio complefo sobre este fema de Alfredo Carballo Picazo: «Menén-
dez Pefayc y la Universidad de su tiempo», premiado en el Centenario
de su nacimiento en agosto de 1956 y que &h breve serd publicado por
el C. S de I. C. Solamente recogeremos ahora unas palabras del gran
poligrafo, en las que se sintetiza su sano criterio: «Nadie més amigo que
yo d= la independencia orgénica de las Universidades. Nadie mds partidario
tampoco de la intervencion conttinua y vigilante de la Iglesia en ellas..
La Universidad catélica, espafiola y [libre es mi formula.. Queremos, si, la
independencia cientifica, pero exigimos del catedralico oficial la sincera
adhesién a las grandes instituciones fundamentales de! pais». (Heterodoxos,
ed. Nacional, VI, pags. 276-77). La Universidad catolica que queria Me-
néndelUz Pelayo, no era dGnicameinte una Universidad libre, separada de la
estatal, sino que queria que fuesen catdlicas unas y ciras: las Universida-
des parficulares y las oficiales. (Florentino Pérez Embid: La vida universi-
taria ea el pensamienfo de Meréndez Pelayo, Revista Nuestro Tiempo,
nimero 27, pégina 28).

(1) José Bugf‘;eda.' Termitas justicieras, R. La Hora, 4 de agosto de 1956.

(2) P. Lain Entralgo: Sobre la Universidad hispanica, en Espafia coma
problema, pég. 521. '
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Pedro Lain (3) son los siguientes: 1.0 La irrupcion de
Ja masa en la Universidad; con lo cual, ésta pierde su ca-
ricter ciminenteémente selectivo, pues la juventud que a clla
acude, se encuentra desprovista de criterio v de ideales; so-
Jamcnte le acucia la rapidez de hacerse con un titulo aca-
démico de la forma mis ficil posible, de terminar cuanto
antes la carrcra para cenfrentarse con la vida (4). Y la ju-
vertud, al fijarse sclamente en vste fin mezquino, se evade
de todos los problemas y de todas las responsabifidaides
gue acarrea ¢l mantenimiento de la Cultura y de la Civiliza-
cién. sin darsc cuenta que, mis tarde o mds temprano, so
les van a presentar de manera inexorable. Como dice Ranil
Morodo (5), €l concepto que podria definir al estudiante
espaiol ¢s este: ¢l aburgucsamiento. Y ante esta situacion
nuestra juventud necesita imperiosamente ser metarritmiza-
da, como diria Unamuno (6); necesita una sacudida en las
mis intimas y entrafiables palpitaciones de su ser.

2.»  La penetracién de la Politica en la Universidad,
~-la politica entendida en el sentido peyorativo de la pala-

(3) P. Lain Entralgo: Obra citada anteriormenfe, pdags. 521, 522 y
523 Véase ademas J. Ortega y Gasset: Goethe desde dentro. Triptico,
C. Austral,. pdg. 128; y lavier Lasso de la Vega: La crisis mundial de la
instifucion universitaria. R. Arbor, nimero 69-70, pags 60 y sigs.

(4) Piero Calamandrei, en su obra Demasiados abogados (pags. 150
a 173 de la edicion de Madrid de 1926), nos describe estupendamepte el
«estudiante cometas. Nosotros hacemos una clasificacion del estudiante co-
meta: el de pequefia magnitud, que es el que aparkce algunas veces por
la clase, en los momentos oportunos, para que lo vea ‘el profesor, pern
limiténdose a una Universidad; y el de gran maonitud, que anda vagando
de Universidad en Universidad, buscando los profesores benévolos. Seria
de desear que en Espafia se diese esie tipo de iestudiante Gltimamente des~
crifo ,pero en sentido inverso: que se intentase sstudiar con los mzjores
maestros que hubiese en cada Universidad. Pero este tipo de ‘esfudiante;
que jntentaba fomentar el Proyecto de Reforma redactado por la Facullad
de Derecho de Oviedo en 1930, mediante la libre eleccion eni la matricula
de las asignaturas, no tiene posibilidad de existentia segin la Ley vigenta
de Ordenacién Universitaria.

(5) Raul Morodo: De la Universidad como problema (Alcald 25-XI1-1954).

(6) M. de Unamuno: La juventud «intelectuals espafiola, en Ensayos.
(Tomo |; Aguilar 1942, pdg. 280.
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bra--; la cual en su osadia, puede desfigurar hasta el nuis
transcendente deber del universitario: su servicio a la verdad.

3.2 Ll cambio considerable que sc estid originando en
ia funcion social de la inteligencia, v hasta en el modo ds
cntender lo que la inteligencia es, debido a la influencia tan
considerable de Ja copcepcién materialista de la vida. En
nuestro tiempo, como  diria Zubiri, se esti dando culto a
una semicultura, que pasa por auténtica v se cree a i misma
suflciente. ,

Y oante esta crisis, (como podrd resurgir la Universidad
al compds de las exigencias de nuestros tiempos?  Tenemos
que partir, para poder formular una solucidn o esla grave
interrogante, exponicndo una vision erronca de Ja Univer-
sidad, ©n la que reiterada v osistemidticamente caen nuestros
politicos v legisladores dedicados a los problemas docentes ;
y i6s In de que en Espana con la palabra Universidad, se
tiecnde mAs a expresar ¢l concepto de Universidad como inks-
titucion cstitica; como la suma de las piedras que consti-
tuyen sus muros, el nimero de aulas, ¢l confjunto de leyes
que ta regulan, y demiis cosas que carecen de vida. gue not
tienen alma; que el concepto de Universidad como institucion
dindmica, como claustro profesoral, constituida por el con-
junto de personas dedicadas a la ensenanza. Todos los Planes,
modificando ta Ensefianza Superior, regulan ampliamente el
primer aspecto, olvidiindose del scgundo. que es el principal,
pucs lo tmico que da vida a la institucion universitarin ks
su personal docente. Ya, al preguntarse Unamuno en gud
debia consistiv la reforma de la Unpiversidad, se did cuenta
de este ervor, y dice: «donde hahria ¢ue hacer la teforina 'de
la cnsenanza es en la cabeza de Jos que enwseflan, o por lo
wenos en Jas de los que han de ensenar» (7). Y asi para,

(7) M. de Unamuno: De la ensefianza superior en Espaia. O. €
A. Aguado, tomo IV, pdg. 53. lgual opinién es defendida por Sardiaco
Ramén y Cajal en su libro Los ténicos de la voluritad (C. Austral, quinta
edicion, pégs. 180, nota 1.5, y 212) y por Ange!l Ganivet en su ldearium

espafiol (C. Austral, 4.2 edicion, pags. 126 y 127).
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algunos pensadores espafoles (8), Ta principal causa de la
crisis de nuestra Universidad radica en que todavia esté vi-
gente cl sistema de las oposiciones para citedra, «verda-
deros torneos de charlatanerfa» como dice Unamuno (9); vy
mediante las cuales se adquicre un derecho a la cagedra mu-
cho mds fuerte que el derecho rmeal en la época quﬁﬂaria.y
imediante cste sistema alcanzan la citedra algunos que despucs
no son auténticos caredriticos, pues no lo cs el que no teny
vocacion doddnte, ¢l que no aporte su perquena labor a la
insigne ob de la Cultura (10). Por algo cste sistema se cn-
rucntra postergado, olvidado, cu todas las Universidades o
las Nacioires gque van a Ja cabesa en el progreso de la Cul-
tura. Sc¢ opusicron duramente a cste sistema de  oposicio-
nes los profesoves dic Ia Facultad de Dorecho de Oviedo,
cn el Proyecto de Reformia de los Ustudios Universitacios,
que escribicron en el afo 1930 (11, slendo después, durante’
Ja Repablica, recogidas y desarrolladas algunas de sus ideas
por ¢l Ministro Fernando de los Rios.

Dos métodus pueden sustituir al sistema de oposicio-
nes, evitando las consecuencias funestas de ¢ste: uno, el exa-
men periGdico del catedritico, que a nuestro parecer €s in-
digno para ¢l mismo, y totalmente desechable, pues es miis

(8) Carlos Jiménez Diaz: Problemas de la ensefanza de la Medicing,

R. Arbor, nimero 76, pag. 518.

(9) M. de Unamuno: De la ensefanza superior en Espana, pdg. 64
Semejante parecer os defendido por Angel Gontvet en el Idearium esparfal
{paan. 135-136) y por . Jiménez Dicz (ob. cit. pags. 519 y 520).

(10) Fiero Calamandici, en su obra Damasiados abcgados (pdgs 174
y sigs.) doscribe el estado del profesorado italiano, y hace una crilica bur-
lona y despectiva del método de ensefianza que empleaba. ‘

(11) «la Facultad de Derecho de Oviedo afirma que el punto central
del problema universitaris se halla en la seleccién del persomal docenle
apto. Y esta seleccion se vienz efectuando en Espafa con un procedimienia
absurdo, que naluralmente no se practica en toda la Europa civilizada. Na
vuade negarlo quien tenga una informacisn clemantal sobre el asunto.

La Faculthd (de Oviedo) sola dznunzia 2! hecho y to censura con i
mayor cureza (Proyecto de Reforma en los Esludios Universitarios dz De-
recho. Presenfada por la Facultad de Oviedo. Imprenta «El Carbayhas:
1930, pég, 3; volviendo después a insisfic sobre lo mismo en la p.g Lk
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perfecto el segundo método, , que consiste_en la contratacion
librg, del profesorado universitario. El docto profesor Eus-
taqui Galdn (12), se opone a este sistemma de contratacion
libre, aduciendo que es una idea de procedencia «yankees,
«incongruente con nuestro clima histérico-espirituals, y que
con su implantacién se olvidaria en el profesor su formacidn
humanista de la personalidad. Nosotros, no estamos conformes
con su opinién; pues en cuanto a lo primero, este sistema, no
es incongruente con nuestra historia umiversitaria, va que
en los tiempos gloriosos de nuestra Universidad, asi se cu-
brian algunas cdtedras; y cu cuanto a lo segundo, creemos
sinceramente, que ¢l actual sistema de oposiciones farcilita
mucho mids que la contratacion libre, —si ésta no se adulte-
ra—, el olvido de la formacién humanista del catedritico.

Y ahora, después de conocer la situacién actual de la
Universidad, podemos preguntarnos: ;Qué es la Universi-
dad? ;IEn qué consiste?, ; Cudl es su misidn en la sociedad?
L.a mejor definicion de Universidad que se dié, por lo comn-
pleta y concisa, es la que se encuentra en las Partidas
«Ayuntamiento de maestros et de escolares que es fecho en
algin logar con voluntat ¢ con entendimiento de aprender

(12) Eustaquio Galan Gutiérrez: El problema de la llamada formacison
post-universitaria del abogado y la cuestion de la reforma de fa Universis
dad (R. G. de Legislacion y lurisprudencia, sepliembre 1952; separata, pé-
gina 10). Parecen ser de la misma opinién, aunque no la exponen detfa-
lladamente, Rafael Gibert, en su arficulo: «Ciencia, Universidad, Ciudad»
(R. Nuestro Tiempo, nimero 6, pags. 27 y 28) y Luis liménez de Asua;
en su estudio «La metodologia docente del D. Penal y la misién de la
Universidad (recogido en el Criminalista, tomo V, Bueros Aires 1952,
pag 166); en el cual dide: «Aln en los casos més excepciongles, como
el que ahora vivimos, el sislema de profesores contratados no me parece
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lo sabeves» (13); y sobre ella se calca el concepto legal
de Ja misma, comprendido en el articulo 1.¢ de la Ley de Or-
denacién Universitaria de 29 de julio de 1043: «La Uni-
versidad espaiiola es una corporacién de maestros y de es-
colares a la que el Istado encomienda la mision de dar la
ensefanza en el grado superior y de educar y formar a la!
juventud para la vida humana, el .cultivo de la ciencia yr el
ejercicio de la profesién al servicio de los fines espirituales
y el engrandecimiento de Espaiia».

Nosotros, siguiendo el concepto de las Partidas, dire-
mos que la Universidad, al ser «ayuntamniento de maestros
et de escolares», su existencia radica y su misién consiste,
en el mutuo conocimiento de 7los maestros y los alumnos:
éstos 'deben de ver en el maestro, al continuador, al transmisor
de la Cultura, cuyo oficio consiste en inculcdrsela a ellop;
y los maestros debieran de conocer a los alumnos, no superfi-
cialmente como se conocen hoy dia en los exdmenes, sino a
fondo, observando la intcligencia y la voluntad de cada uno,
pudiendo asi aconsejarles y dirigirles en sus primeros pasos
por la vida. Esto realmentic es dificil, casi imposible, pues
como dice Corts Grau «el gran problema nuestro, es que la Uni-
versidad, proyectada para, minorias, estd funcionando con ma-
sas» ,

Y esta nelacion entre maestros y discipulos, surge para
que estos «aprendan los saberes» segun el sentido de las Par-
tidas, y no para ‘explayarse los profesores en charlas y lec-

el ideal. Salvo que estén previstos de un espiritu generoso, la mayor parta
de ellos no ensefardn cuanto saben para evitar que los nfis aventajados
dsicipulos puedan aprenderlo. Asi se hacen indispensables y su contrato se
prolonga». Creemos que esto, aupfque puede ser una consecuencia del
sistema de coniratacién del personal docente, no tiene la suficiente en-
vergadura como para ser desechado tal sistema: otros inconvenienfes, so-
bre todo en Espc‘;ﬁa, de indole econémico, darian més que pensar en caso
de una posible implantacioni Ademas, esta consecuancia funesta que expone
timénez de Asua, es debida a un mal funcicnamiento del sistema de con-
tratacion, y no a una iruficiencia del mismo: con una contratacién del
personal docente bien llevada, se evitan, ademés de los defectos del sisd
tema de oposiciones, estas posibles consecuencias.

(13) P. I, Hit. XXXI, ley 1.0
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ciones pedantescas, de dificil e infructuosa asimilacion por
parte de los aprendices ‘de Ja Ciencia; ©l maestro debe <o
distinguir en la ensefianza, lo verdadero y necesario, de lo
innecesario, probable y meramente posible, que carece de
interés, por el momento para el alumno.

Iistamos desarrollando lo que Ortega denominaba, como
base principal de la instruccién, el peincipio de Economia
ien la, Ensenanza; el eminente fildsofo dice en su ensavo so-
bre la Misién de la Universidad: «EIl principio de econoinia
no sugiere so6lo que es menester economizar, ahorrar ea lax
materias ensefiadas, sino que implica también esto: en la oy-
ganizaciéon de la ensehanza superior, en la construcciion de la
Universidad, hay que partir del estudiante, no del saber, ni
del profesor. lLa Unmiversidad tiene que ser la proyecciin
institucional del estudiante, cuvas dos dimensiones ciencia-
les soni: una, lo ([wc ¢l es: escasez dv su facultad adquisi-
tiva de saber; otra, lo que ¢l necesita saber para vivirs (14).

Iiste mismo principio es también expuesto y defendido
por Unamuno y por Maranon {(15); pero antes que ellos va
lo habia desarrollado Juan Iluarte San Juan en su Examen
de Ingenios. Nosotros ahora s6lo entresacaremos los siguien-
tes pensamientos, que ¢l llamaba diligencias para Ta ense-
fanza: «Il estudiante debe buscar maestro que tenga cla-
ridad y método cn el ensehar, y que su doctrina sea bulkna
y segura, no soffstica ni de vanas consideraciones... estudiar
la ciencia con orden, comenzando sus principios, y subir por
los medios hasta el fin, sin ofr maleria que presuponga otra
primero... y el estudiante en tanto que aprende, no tenga
mads que un libro que contenga llanamente la doctrina, y =n
éste estudie, y no en muchos, porque no se desharate, ni
confunda» (16). '

(14) 1. Ortega y Gasset: Mision de la Universidad, en El fibro de las
Misiones. C  Austral, péag. 80.

(15) G. Marafion: Vocacién y FEtica. C. Austral, pdg. 55. Véase tam-
bién Victor Garcia Hoz: El libro y la formacién universitaria. R. Atbor, nfi-
mero 7, pégs. 65 y sgts.

(16) I Huarfe: Examen de Ingenios (C. Austral, pég. 90); G. Maranon
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Y este mal de no tener método en el estudio es sufrido
por buena parte de nuestra masa estudiantil; muchos estu-
diantes intentan alcanzar conocimientos demasiado amplios,
monogrificos, en determinadas materias, sin antes dominar
la teoria general y elemental de las mismas; con lo qué no
consiguen lo que procuraban, ni logran nada positivo, pues
no llegan a asimilan lo mds fundamental, que son los concep-
tos bdsicos, sencillos y claros. _

Y concretamente, ;cudl es' Ja misién de la Universidarl?
Nosotros, abandonando la enwneracién de las funciones pro-
plas de la Universidad, hecha en el articulo segundo de la
Ley de Ordenacién Universitaria, por su demasiada ampli-
tud; y los sistemas de los fines de la Universidad, que ha-
cen Lain Entralgo, en su Poliptico Universitario, v José
Corts Grau, por encontrarlos excesivamente desmenuzados,
tal vez con afdn de originalidad; nosotros, digo, seguimos a
Ortega y Gasset, quien al hacerse esta niisma pregunta, es-
cribe sencillamente: «la enseflanza universitaria nos parece
integrada por estas tres funciones: [ Transmision de la Cul-
tura; II. Ensefianza de las profesiones; [II. Investigacion
cientifica y educacién de nuevos hombres de ciencia» (17).

Listos fines de la Universidad, necesitan estar jerarqui-
zados ; y todos los escritores de temas universitarios coinciden
en que el orden valorativo tiene que hacerse del modo siguien-
te: Primero, formar al estudiante mediante la ensefianza de
la Cultura y el moldeo de su criterio; después enseriarle
las diferentes profesiones, que constituyen la base de las
IFacultades universitarias; y por ultimo, crear nuevos investi-

comenta estos pasajes recogidos en Tiempo viejo y Tiempo nuevo (C. Aus-
tral, pags. 144-146). Es inferesante en este aspecto la cita -que «Azorins
hace del libro Practica de los ministerios eclesigsticos. de Pedro ds Merz
cado; dice éste: «Cuide, el maestro, de que los discipulos le pregunten
sus dudas; y cuando le preguntaren, respéndales con afabilidad, porque si
se desabren con las respuestas, no se atreverdn a hacerlp oregunfas;
en nc pregunfando se quedaran con sus ignoranciass. (). Martinez Ruiz:
Una Hora de Espafia. C. Austral, péag. 158).

(17} 1 Ortega y Gasset: Mision de [a Universidad, ob. cit. pdg. 70
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gadores, que continden trabajando en el progreso de la Civi-
lizacion. ' '

Estudiemos ahora cada uno de estos fines de la Uni-
versidad,

I. Transmision de la Cultura.

I'in primordial de la Universidad, un tanto olvidado hoy
eil sus ensefianzas, es este de la transmision de la Cultura.
Y (qué se entiende por cultura? Ortega nos dice que, cultura
«es el sistema de ideas vivas que cada tiempo pozec. Mejor:
el sistema de ideas desde las cuales el tiempo vive» (183 Y
este conjunto de ideas, de pensamientos v de soluciones da-
das a los problemasx vitales, no In podemos intuir nosotros de
bucnas a primeras, sino que es un legado que recibimos de
la Iistoria, y que¢ aprovechamos, siempre que responda o
nuestros problemas, para dar forma a uuestra vida actuai.
(a de cada momento. Como dice Ortega y Gasset, «la casi
totalidad de esas convicciones o «ideas» no sc las fabrica
rabinsonescamente: el individuo. sino que las recibe de su
medio histérico, de su Yempo. En éste se dan, naturalmente,
sistemas de convicciones muy distintos. Unos son supervi-
vencia herrumbrosa y torpe de otros tiempos. Pero hay siem-
pre un sistema de ideas vivas que representa el nivel supe-
rior del tiempo, un sistema que cs plenamente actualy (19).

Nuestra ¢poca actual, estd atravesando un periodo de
terrible incultura; y esto no es lo peor, sino que lo mis te-
mible €s que se estid tomando y creyiendo por verdadera cultu-
ra, lo que no pasa de ser una cultura tergiversada y sin s6-

(18) ). Ortega y Gasset: Misién de [a Universidad, ob. cit. pdg. 92
(19) 1 Ortega y Gasset: Mision de

a Universidad, ob. cit. pag. 95.
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lidos fundamentos; en una palabra lo que X. Zubiri (20
Hama semicultura; y cuyos caracteres son: desubstantacidn
de las ideas mds delicadas, usadas sin la previa reelabora-
cidn y la reposada asimilacion personal; standardizacién de
las mentes ; temerosa facilidad de la mentalidad ambiente pa-
ra ser influida por la Prensa; y finalmente, falsa sensacién
cultural. Y frente a esta semicultura, y dada la importancia
decisiva y vital de la educacion de la juventud en los tiempos
presentes, segin frases de Pio XII (271), se debe de levantar
la. Universidad, imbuyendo en la masa estudiantil una verda-
dera y auténtica cultura, que esté arraigada en el dogma
cristiano, y que responda a los problemas actuales del mundo.

La Universidad, como sy nombre indica, tiene que serv el
centro docente, donde se estudien todas las ramas del saber:
¢l centro docente, donde se aprendan las humanidades, en el
sentido que tenfan en la época medieval, aunque aquella am-
plitud con que abarcaban todas las materias serfa imposible
de conseguir hoy; el centro docente, donde se expusiesen y
criticasen todas las culturas que surgieron en la Historia del
fmiundo. Sin embargo, partiendo de aquella idea, bdsica, el
principio de economia en la ensefianza, v considerando que
la cultura consiste en las convicciones que en cada época
y en cada pafs o nacién se toman como auténticas, nosotros
creemos que en la Universidad espafiola debe de inculcaise
una cultura totalingnte cristiana, que es la cultura de Oe-
cidente, y ademds la netamente cspafola, la Unica que se
produjo en nuestra Patria.

Una de las mejores virtudes. sin duda, de nuestro Movi-
wmicnto Nacional Sindicalista, csti en armonizar su doctrina
a los postulados de la religién catdlica, incorporando su sen-
tido a la reconstruccidn nacional; idea que se plasmé en el
Punto XXV de la Falange y que se encuentra en el articulo

(20) X. Zubiri: Naturaleza, Historia, Dios, Madrid 1944. En el trabajo
«Nuesfra situacion actual» (pdgs. 19-50, especialmente en la pdg. 27, ‘of¥
donde sienta sus conclusiones; y en las pégs. 42443, al encoptrar la solu-
cién al caos .intelectual de nuesiro tiempo en la «ereligaciéns.

(21) Discursos y radiomensajes de S. S. Pio XIl. Tomo I, pag. 395
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3.2 de la Ley de Ordenacién Universitaria, que se expresa
asi: «La Universidad, inspirdndose cen el sentido catélico,
consustancial a la tradicién universitaria espaniola, acomodari
sus cnsenianzas a las del dogma y de la moral catélica v a
las normas del Derecho, candnico vigeates. Y eslo no es cosa
que se comience a decir ahora por nuestros politicos actua-
les, sino que ya antes, aunque sélo individualmente, como
postura personal de cscasa consistencia y limitado influjo,
sin llegar nunca a constituir ¢ informar un movindento politi-
co —, algunas de las personas mis alejadas de Ta religion ci-
thlica, pero que tenfan una gran sinceridad, vefan la necesidad
de unir el sentido religioso a la Universidad espafiola. Una de
estas posiciones fué la de Unamuno (22), como se podri «le-
ducir de sus palabras. con las que respoude mucho mejor que
Ortega a lo que es la culwura espafiala, pucs ¢ste en, realidaud
no se plantea el problema esencial de cuil es la cultura con-
creta, propla, que la Universidad espafola debe transmitir,
[.as palabras do Unamuno. tomadas de su cnsayo sobre la
[Lducacidn, totaliente en conzonancia con su posicion inte-
Jectual en sus comienzos; pero muy sinceras y auténticas des-
puls, son las siguientes: « Preguntironme... qué opinaba res-
pecto a la censefanza de la religiéon, y respondi que era parti-
dario de ella por cspiritu liberal. 19 indudable gue la relis

gidn catélica. ha influfdo v siguc influyendo en el modo de

(22) Ofro profesor espafiol que defendid !'a supremacia de la reli-
3i6n en la educacién, fué Leopoldo Alas «Clariny, .a pesur ‘de ser fildado de
extremadamente naturalista. Al crificar el libro J2 V. Diaz Ordéfiez: Unidad
catélica, decia: «yo no concibo un buen espaiicl, reflexivo, que se consis
dere exirafio al Catolicismo por todos concepips.. Mi historia natural y mi
historia nacional me atan con cadenas de realidad, dulces cademas, al amo-
del Catolicismo... como una obra humana y como una obra espafiolas (pu-
blicado en Ensayas y Revistas. Madrid 1892, pag. 204). Y en el discurso
sobre «La religion y la ensefianza», conbena e! laicismo y ‘propugna W
construcciéon «del edificio espirifual de la futwa Espafia regenerada, re-
sucitada, mediante una educacith y una ensedsnza inspiradas en el ideal
mas alto, pero llenas de la vida modernas. Menéndez Pelayo le escribe
yna carta ep la que dide que su discurso «es de lo mds valiente, sin-
cero y ponderado que he visto en materia de pedagoyia novisimas. (Véan
se Adolfo Alas: Epistolario a Clarin, Madrid 1941, wags. 27 y 176).
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ser e vivir, de pensar y de sentir del pueblo, tanto o mds,
—creo que mucho mas—, que su lengua, su legislacién, su
historia, etc., etc. Y si hemos de conocernos y de conocper! al
pueblo en que vivimos ;hemos de desdehar el estudio de ese
clemento? La profunda ignorancia que en asuntos religiosos
nos aqueja. es la causa capital de los mdas de los males, —da
los que lo sean—, que lamentan y combaten los que @ la en-
sefianza de la religién se oponen, con mis los males que x
estos mismos oponentes aquejan», {23). Con razén decfa Ma-
nuel Garcfa Morente que «la tragedia del heterodoxo espa-
nol es Ta tragedia del hombre que no quiere ser catdlico y
no puede dejar de serlo» (24).

Y la Universidad espaiola, si quiere cumplir auténtica-
mwente su mision, debe de transmitir a las masas estudianti-
les, esu cultura cristiana, no solamente, porque la Religion
catdlica os la dnica verdadera, mediante la cual tenemos que
salvarnos (235), -y ello ya es bastante--, sino porque =l
espiritu cristiano desde S, Isidoro, y a fravds de toda la Re-
conquista, se fué inflitrando en el modo de ser espaiol, de
tal forma que esta modo de ser, no tene existencia auténtica,
aislado di las esencias cristianas. lixponen magnificamenio
esta idea de unidad entre el espiritu espafiol y la religidm
catdlica, [fugenio Montes (26), José¢ Corts Gran (27) v Ri-

(23) M. de Unarmuso: La educacién; Ensayos. Aguilar. Tomo i, pdgina
327; sirvid de prélogo a la obra del mismo titulo del argentino Bungsz,
para guien la ensefanza de la religion carecia de inferés.

(24) M. Garcia Morente: El Ponfificado y la Hispandiad, en Idea de
la Hispanidad, 3.0 edicion, pdg. 115

(25) De gran importancia son las palabras de Pio Xli pronunciadas
e formo a este tema y recogidas en Discursos y radiomensajes de Su San-
dad Pio XIf; lomo I, pag. 137; y tomo lll4, pdgy. 58. Para tener upa visidn
completa sobre el pensamiento de Pio Xl acerca de los problemas univer-
sitarios, véase el libro editado por 13 Accion Catélica «El Papa y los' in-
lelectualesy. |

(26) E. Montes: Discurso a la catolicidad espanc!z, C. o crece o mue-
re, péginas' 12 y 19. :

(27) 1. Corts Grau: Motivos de la Espana eleina; pdgs. 28 y 29.
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cardo Leén (28); pero el que mejor ha concehido esta idea
crucial de la existencia del ser espaiiof, fué ¢l virtuoso sacer-
dote y gran umiversitario M. Garcfa Morente; suyas son
cstas palabras: «La hispanidad es consustancial con la re-
ligién cristiana... gozamos de un privilegio tnico en el or-
be: el de que nuestra naturaleza nacional se identifique con
nuestra espiritualidad religiosa. Espaiiol y catdlico son si-
(nénimos. En ningtn otro lugar de la tierra sucede otro fanto»
(29). «Iispana estd hecha de fé cristiama y de sangre ibéri-
ca. Por eso entre la nacién espafiola y la religién catdlica
hay una profunda y esencial identidads (30).

¢ Qué hace la Universidad espafiola en cuanto al cum-
plimiento de esta misidn, especificamente suya ,de la trans-
mision del espiritu cristiano, que es inseparable de la cultura
cspafiola? Y entiéndase que por la enseiianza de la réligion
en la Universidad, no comprendo Unicamente la ensefianza que
de la misma se hace a través de sus asignaturas complemesi-
tarias, pues esta enseftanza es un perfeccionamiento de aque-
lla religién viva, que se nos inculcd en el hogar, y que estu-
diamos tedricamente en la Segunda Fnsefianza; no, la ense-
fianza de la religién en la Universidad espafiola, no deberia
de consistir en esto solamente, sino en vitalizar este espiritu
cristiano en la ensefianza de muchas de nuestras institucio-
nes, que por razones diferentes canecen de él, y en armopizar
nuestras ldeas, nuestra, filosoffa, nuestra literatura y en ge-
uweral nuestra conducta social con las esencias cristianas. Esta
es la auténtica labor del intelectual, del universitario catélico

(28) R. Leén: La voz de la sangre (O. C. Gil Blss. Renacimienfo.
Tomo Xl, pags. 46, 77 y 78) y Los Caballeros de la Cruz (O. Cil editadag
por el Banco de Espaiia, 1915. Tomo VI, pédgs. 21, 44 y 99-100). Tam-
bién: lests Arellano, en Nueshra generacion universitaria y la vida espafiola
actual, R. Aroor, nimero 79-80, pagina 297.

(29) M. Garcia Morente: El Pontificado y la Hispanidad, ob. cit, pd-
gina 114. '

(30) M. Garcia Morente: ldeas para una Filosofia de la H.2 de Espana.
ob. cit. padg. 217. En el extranjerc, el aelmén Karl Vossler, capté maravi-
llosamente la esencia de nuestro espiritu naciosal. (Algunos caracteres de
la cultura espafola, C. Austral, pags. 16, 29, 61 107 y 111-112).
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y espaiiol (31). Yo, no soy nadie para dar una opfnién;
lo suficientemente sélida, sobre la labor de nuestra Univer-
sidad en este aspecto, pero personas mds autorizadas dicen
que en la enseflanza actual, de los tres pilares que sostiencn
la. Civilizacién occidental, que son: la cultura griega, el or-
den romano, y la ‘ética judaico-cristiana, solamente se estu-
dian con amplitud los dos primeros, olvidindose un tanto
del altimo y mds importante, el soporte esencial de nuestra
Civilizacién : el Cristianismo.

Y sin embargo la misién de la Universidad actual estd en
la tarea de armonizayr el saber cientifico y la fe veligiosa en
¢l alma del intelectual; en prestar cficaz ayuda al Cristia-
nismo, para que éste logre la asuncién de la ciencia moderna,
tanto la natural como la histérica, pues como dice D. Ra-
moén Pricto Bances, en su magistral obra El mensafje de Iq
Cruz de los Angeles (32), el (nico camino que puede salvar
al mundo, ¢s el del Evangelio, : '

(31) El P. Lopez Ortiz en su libro «la responsabilidad de los univer-
sitarios», dedica un capituls a la Ensefianza de la religién, en el cua
capta maravillosamante cémo debe realizarse la educacién religiosa; sz
puzde encefrar su pensamiento en estas palabras: «no es fan sélo il
problema de conocer, sino también de vivirs (pdgs. 39-40); en el cual se
atnan aquellas dos facetas del Cristianismo que Juan de Zaraglieta desarrolls,
en su estudio: el Cristiarismo como doctrina de vid: y como vida, Eff ne-
cesario y transcendental el darse cuenta de que en la Universidad la religion
no debe de set una asignatura postergada y separada de las resfanies, sina
la que informe a todas las demas. Compartimos las ideas tan sanas como
vitales del Obispo de/ Tuy, que en torno a este puato son desarrolladas =n
otros capitulos del fibro: §Catolicismo progresista? (pdgs. 59 y ss.) y Cris
fica religiosa (pags. 113 y ss.). Sobre este tema do la ensefanza reliyicsa
yéase también: Julio Rosado: La ensefanza universitaria de la religien. R, Ar-
bor, nimero 112, pags. 555 y ss.; e lsidoro Martin: La educacién catolica
y el Concordato, R. de la Facultad de Derecho de Owviedo, ndmero 77,
diciembre 1954, especialmente pégs. 35 y 36.

(32) R. Prieto Bances: El mensaje de la Cruz de los Angeles, pagina
123; y La «palmaday en Asturias, R. Arbor, diciembie de 1955, pdy. 424.
Es inferesante el pensamiento de Karl Vossler, para quien el estilo espariol
del Siglo de Oro, que no ha muerto, es lo Gnico que, en comtacto con el
adelanto cientifico de los fiempos modsrnos, puede salvar la Cultura occiz
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Esta cultura que tiene que transmitiv la Universidail,
constituye el material espiritual con el cual se va forjando
la vida, tanto individual como social; ¢l material espiritual
con el cual se van solucionando los problemas vitales. § Mas
la. misién de la’ Universidad consiste sélo en acercarnos e in-
culcarnos esa cultura, o por el contrario ticne que intervienir,
ademds, presentdndonos soluciones auténticas a los proble-
mas actuales? Ion una palabra ;la Universidad debe de te-
ner una preocupacion politica? Nosotros creemos que la Uni-
versidad, sin llegar a ser el foco de donde irradien todos Lo
movimientos politicos, como fué la espafiola en el siglo XIX
(33), debe de ocupar” su puesto en la cabina de mando, diri-
gicndo nuestra politica; intervencién de que estamos muy
necesitados en esta época en que la sociedad se encuentra
influida grandemente por la Prensa, que cs la encarnacion
de la semicultura. Este era el pensamiento de Ortega, ex-
puesto en su libro la Misién de la Universidad (34). Y dsiy
es la opinién de José Marfa Garcia Escudero, desprendida de
sus palabras: «la Universidad debe de convertirse en antena
sensible de las grandes preocupaciones nacionales; debe de
estar politicarnente alerta» (35) y de Antonio Tovar, yue
quiere que «la Universidad sea la palestra donde os ejercitéis
cantra los males de la Patria, que hasta ahora no han’ sido
suficientemente combatidos».

dental. En el rejuvenscimienfo de Espafia, y de su Siglo de Oro, ponia
toda su esperanza. (Algunos caracteres de la cultura espadola, C. Australf
odgs. 96, 99, 116, 137 y 159). Véase también Alexander Parker: Valor ac-
tual del Humanismo espafiol. (C. o crece o muere, pag. 34). :

(33) Durante la guerra de’ la Independencia, los maestros y alumnos de
la U. de Oviedo lucharon vaierosamente contra el invasor; pero después
con el levantamiento de Riego, se significaron en confra del régimen ab-
isolutista, por lo que fué clausurada por orden de Fernando Vil (Véase:
Fermin Canella Secades: Historia de la Universidad de Oviedo, 1903, pa-
lginas 167 y ss., 170 y 172; y F. C. Sainz de Robles: Esquema de una
Historia de las Universidades espafiolas, 1944, pdgs. 222 y 223).

(34) 1. Ortega y Gasset: Mision de la Universidad, ob. cit., péginas
109 y 111

(35) J. M Garcia Escudero: Espana pie a tierra, pdg. 235
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Otra de las funciones de la Universidad, fntimamente li-
gada con la transmisién «de la cultura, es la formarcién del
criterio del estudiante. Se necdesita formar, ¢s decir, cnschiar
la profesién de hombre, que cra para lo que el Cardenal
Newman pedia «no informacién, sino formacién» y hacia
lo que tiende el lema clisico de la Universidad inglesa: «no
tanto inculcar ideas comunes, como mentaiidad cominy. Nues-
tro gran universitario M. Garcfa Morente, resumia csta fun-
cion de I~ Universidad en estas pocas palabras: «Nuecstra
Universid. . tiene que ser fibrica y no almacény ; fibrica de
auténticos hombres, de verdaderos caballeros cristianos, »i-
guicndo ¢l tipo ideal de espafiol que intuyd el virtuoso sader-
dote v gran pensador (36).

¢ Y qué medios tiene la Ugniversidad para conseguiv ple-
namente estas funciones? Ortega, viendo que la Universidad
de su tiempe no cumplia con su principal finalidad, con wsu
cometido esencial, forfjé la idea de crear una Facultad de
Cultura, que fucse el nicleo de toda Ta ensefianza superior;
imas esta [Facultad de Cultura, que en si es envidiable, segin
lain Entralgo «no resolveria idéncamente ol problema tan
certeramente expuesto por su lnventors. Para conseguir ple-
namente costa mision, a nuestro parecer, en la Universidad
debe de realizarse por parte de los profesores un trato mds
intimo con los ‘estudiantes, siguieado Jas palabras cilificantes
de 5. S, Pio XII: «No hay duda que la confianza y la cs-
tima reciprocas, favorecen la obra cducadora mids cficazmenic
que cualquier otro método, convirtiendo a la cscuela en unzy
segunda familia, donde el cfecto respetuoso sustituye con
Piito ala severidacd y facilita la tarca del maestro y del alum-
noy (37). Esta es la tnica via, el dnico camino ‘posible, por

(36) M Garcia Morente: Idea de la Hispanidad: ! El caballero cristiano,
especialimente pdg. 60. ‘

(37) Palabras dirigidas por Pio Xll el dia 26 de febrero de 1957 a
los componentes del Liceo Gimnasio «Viscenti» de Roma. Este mismo peny,
‘samiento es desarrollado y mantenido por el P. Lopez Ortiz; suyas son
estas palabras: «lLa actuacién paternal en sus (ltimos afos necesita
una mayor lucidez de abnegacién: es precisamente disponer al joven para
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cl que vemos debe dirigirse toda reforma de nuestra Uni-
versidad; toda reforma que intente alcanzar un resultado am-
plio y duradero, que pretenda encauzarla hacia su plena mi-
sion educativa. Hoy dia esta convivencia estd realizindosce
y tomando vida en varias actividades e instituciones comple-
mentarias de la Universidad: en los Campamentos, cn los
Albergues, en Jos Hogares delS.E.U. y sobre todo en losiCo-
legios Mayores, a los cuales, segn Ferndndez-Miranda, les
incumbe la tarea de «forjar ¢l hombre catdlico espaiol, ca-
paz de ofrecer al mundo el nuevo estilo de ser hombre da
verasy (38). ‘ _ :

II. Enseflanza de las profesiones.

Aidem4s de formar hombres cultos v con criterio, Ja Uni-
versidad debe de ensefiar cuanto en los drdenes cientifico y
técnico se necesite para el normal ejercicio de las profesiones
a ella correspondientes; de la Universidad tienen que salir
buenos abogados, buenos médicos, buenos quimiocs..., y pa-

poder prescindir del apoyo paterno. Asi debe ser fambién la He la Upis
versidad; se crean enfonces vinoulos nueVos no menos firmes y ciertad
mente mds duraderos»; «El magisterio lleva consigo sacrificar al discipule
nuestro tiempo, colaborar con él, animarle y sostenerle, preocuparnos un
poco de su vida, de su alma» (La responsabilidad de ‘los universitarios. Bi-
blioteca del pensamiento actual. Madrid 1956, pdgs. 26 y 1524153). En
este aspecto, Unamuno, como ya expusimos en nuestro tfrabajo: «Una pos-
tura universitaria ante Miguel de Unamur{o», se nos presenta como un aug
téntico maestro universitario, aunque nuesfro pensamiento esté muy ajenc
a la idea de proponerlo como ejemplo para todo maestro universitario;. po~
demos ver esta cualidad en su ensayo la Educacicin (Enisdyos, Aguilar,
tomo |, pég. 333) cuando dice: «procuro en mi ctedra, no sélo enpefiar
la materia que me estd encomendada, sino disciplinar y avivar 1d mente de
mis alumnos, obrar sobre cada uno de eflos, hacer obra pedagdicas; y
especialmente en el arficulo Sobre la carta de un maestro (Brisayos. Agui-
lar, tomo Il, pags. 1.133 y 1.137).

(38) T. F. Miranda: Inventemos los Colegios Mayores (Alcala 10-111-1952).
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ra ello su instruccion, ticne que acomodarse al principio do
la cconomia en la ensefianza: ensciiando Gnicamente lo que
cl estudiante va a nccesitar cuando abandone sus aulas y se
enfrente con la vida. .

Mas csta mision de enseiar las profesiones, no puedc
cjercitarla la Universidad, olvidando totalimeute la otva de 1a
transmision de la cultura, pucs entonces perderfa su razon
de ser y nuestras PFacultades universitarias, se convirtivian
en fiscuelas Especiales. Ton nuestra época la Ciencia ha Tle-
gado a un progmeso tal, que nadic puede abarcar todas Tas
ramas del saber; y por lo tanto, para que la Civilizacidhy
siga avanzando, se impuso la necesidad del especialismo; se
necesité dividir la Ciencia en partes, para asi poder abordar-
la; mas los hombres de ciencia, al dedicarsc plenamente a
una ‘de sus ramas, olvidan totalmente las vestantes, y na
aciertan a centrar sus conocimientos e investigaciones en el
ambito general de la Ciencia: son unos auténticos hombre-
masa, como dice ‘Ortega (39). !

lLa. Universidad, no tiene que despreocuparse de esta
situacion actual de la Ciencia, vy de los intelectuales quie s
dedican o hacerla progresar, o simplemente a aplicarla; vy
frente al tipo de birbaro que sabe mucho en una dietermina-
da materia, en su especialidad, debe «de criar y depurar,
—camao escribe Ortega -, un tipo de talentos especificamente
sintetizadores» (40}, cuya misién consiste en la concentra-
cion y simplificacién del saber.

La existencia de la Universidad, como centro docente su-
perior, radica en saber hermanar y conjugar estas dos mf-
siones: la transmisién de la culiiura y la ensefianza de las
profesiones. Y mientras la Universidad inglesa, fiel a su le-
ma, consigue plenamente su misién; la Universidad francesa,
se encuentra al borde de su desaparicién, pues como dice
J. L. Dumontier-Béroulet, «ya no forma a hombres, sino a
téenicos, a especialistas, cuya principal preocupacion muy a

(39) J. Ortega: La rebelion de las masas; cap. La barbarie «el «es-
pecialismos.

! (40) J. Ortega: Mision de la Universidad, ob. cit. pég. 101.
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menudo, consistird en «ganarse la vida» segin el concepte
mds material de la expresién» (41). Ll estado de la magsa
estudiantil francesa, cuya Universidagd esti excesivamiente re-
cargada de materias y totalmente olvidada de la formacién
cultural, se muestra palpablemente «n los grandes carteles
que aparecen colgados de los muros de la Sorbona, en dos que
se flee: « Ne vous dogrez pas», es decir, no os draguéis (42);
pero el camino para salvar a los miles de estudiantes pari-
sinos, existencialistas, que se lanzan a la vida hohemia por
la perturbacion mental que sufren, no consiste en fijar en la
Universidad esos letreros, sino en reformar désta, en su esen-
cia, haciendo que en wmlla, se adquicra mis formacion que
informacién. Estas son las consecuencias de la Universidad,
(que se olvida de orientar y dirigir a la juveniud, form indole
su criterio.

III. Investigacién cientifica y educacién de nuevos hom-
bres de ciencia (43).

Ademds de las anteriores funciones, la Universidad tiene
que cumplir otra. misién, la mds secundaria, que consiste en

(41) 1. L. Dumontier-Béroulet: La Universidad francesa en crisis (Al-
cala 10-|-54).

(42) Javier de Eguia: Crénica de Paris (Region 27 de julio de 1956).

(43) En las péaginas de la Revista Arbor se desarrollé una polémica
sobre el fema, tan discutido, de la investigacion en la Universidad. Primer
ramente fué Jogé Luis Pinillos (Crénica cultural espafiola, en el fasciculo
julio-agosto de 1949), quien mantuvo la separacidon radical de la labor in-
vestigadora de la instifucidn universitaria .Después Alvaro d'Ors (Universidad
e investigacién, en el numero 45-46, pég. 72), expuso sus ideas, situdndose
en el extremo confrario: creia que el alumno que ne tropezase en la Uni-
versidad con un maestro investigador, dificilmente podria llegar él a ser
investigador, y consideraba la investigacién ¢omo el fin méas transcen-
dente de la Universidad. Y por dGltimo, intervido en la polémica Luis San-
chez Agesta (La investigacion y los fines de la Universidad, en el nimero
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suscitar y confirmar vocaciones cientificas; forjar nuevas pro~
mociones de investigadores, ue contribuyan en el adelanto
de la Civilizacién. Pero en la realizaciéon de esta funcidn, la
Universidad tienc que proceder con mucha destreza, selec-
cionando a los mejores estudiantes, que se sientan con verdar
dera vocacién; y no dindosele, en la Licenciatura, mds im-
portancia de la que' tiepe, pues de mucho mds interds son las
otras dos funciones, ya resefiadas: la transmision de la cul-
tura y la ensefanza de las profesiongs. Como dice Ortega:
«Ha sido desastrosa la tendencia que ha llevado al predominio
de la «investigacidn» en la Universidad., Ello ha sido la
causa de que se elimine lo principal: la cultura. Ademds ha
hecho que no se cultive intensamente ¢! proposito de edu-
car porfesionales ad hoc» (44). ;
Y la ensehanza que’ se recibe en la Universidagd, ;es ca-
paz dc suscitar vocaciones cientificas? Creciuos que la ca-
rencia de investigadores en, Espania radica, ademas de la falta
de entusiasmjo de la juventud por cstos estudios, en la insu-
ficiencia de la ensefianza universitaria para la instigacién de
nuevas tareas cientificas. Nadie como Unamuno se dié cuenta
de este grave defecto de nuestra instruccion; dice él: «o
el libro malta a la citedra, o ésta se convierte an lo que lla-
man los alemanes un seminario... Pero el seminario es un
laboratorio de ciencia, y nuestra Universidad no suministry,
ciencias, sino asignaturas que es cosa muy distinta... Y, ahora
bien, ¢qué es una asignautra? y ¢l se contesta: algo asig-
nado, sefialado, determinado de antemano, y algo a la vez por

50, pdgs. 195-196; y la Universidad y la ensefianza del Derecho, en el
numero 59, pédgs. 229-230), quien manteniéndose en ana posicion ecléctica,
parece, a nuesfro humilde juicio, enfocar mejor el problema, dindole ung
soluciéon mds satisfactoria; dice: «la invesfigacién no puede comprenders:
sino como unc entre los varios fimes de la Universidad, y casi si se ma
apura, como un instrumento para su fin esencial. Como tal instrumento deb<
sin duda poscerlo el profesor y sélo el invesligador puede ser un bu=an
maeslro» Veéase también aporfando su solucién a esta debatida cuesiiont
J. Jusnini Cuesta: Las Universidades y la investfigacién, R. Arbor, ndmero
50, pdgs. 197 y ss.

{44) I. Ortega y Gasset: Mision de la Universidad, ob. cit. pag. 89,
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lo que se percibe asignacién. Es la ciencia oficial o enjaula-
da; es, en una palabra, clencia hecha» (45).

Para conseguir esta funcién de la Universidad, que uo
¢s de las que mds preocupacién debe de causar, tendrian que
seguirse en la ensefianza, las palabras de M. Garcia Morente:
«Lia Universidad es fibrica y no almacén» o las del insigne
maestro salmantino: « jTaller, y no bazar de ideas! las ci-
tedras, fecundos laboratorios y no mostradores en que se ex-
pende una hora de leccion al dias (406).

1

lisbozada a grandes pinceladas, tal vez todas ellas mal
dadas, ésta es la mision ‘de la Universidad: nuestra Univer-
sidad debe de transmitir la, cultura cristiana, que cs también
la espancla; debe de enseflar suficientemente las profesio-
nes a ella encomendadas; y debe de formar auténticos in-
vestigadores, aunque esto sélo en aquellos que sientan una
honda vocacién.

Mas esta misién de la Universidad es muy grave, y no
puede conseguirse solamente con biellas frases, aunque sean
sentidas; y mucho menos con los rutinarios tdpicos. No, ¢l
resurgimiento de nuestra Universidad, para que se imponga
a los tiempos actuales de incultura, y logre el esplendor de la
el Sigle de Oro, esti en nuesftras manos: en las die los Pro-
fesores, principalmente, y en las nuestras los alumnos; y el
medio para lograr este centro ideal de ensefianza superior,
es s6lo uno y, muy duro: el trabajo.

Fernanpo INCLAN Suidrez
ALUMNO DE LA FACULTAD

(45, M. de Unamuno: De la ensefanza superior en Espafia, ob. cit., pé-
‘ginas 55-56. También sobre esto wéase J. Ortega: Sohre el estudiar y =l
esfudiante, O. C Temo IV, pags. 551-552.

{46} M. de Unamuno: De la ensefanza superior en Espafia, ob. cit. pag. 86.



INDICE DEL VOLUMEN CUARTO



INDICE DEL VOLUMEN CUARTO

ANO

1956

I TRIMESTRE N.° 76

SECCION DOCTRINAL

Problema del! albaceazgo, por
Manuel Albaladejo ..

Breve ensayo sobrz las direc-
trices del pensamiento filo-
sdfico juridico del raciona-
lismo, idealismo y positivis-
mo, para la formacién de!
concepto de derecho, por
Juan Manuel Pascua' Quintana

Supuestos de la divisién del
dominio en el Cédigo Ci-
vil, por Alfredor Garcia-Ber-
nardo Lanceta

BIBLIOGRAFIA
RECENSIONES Y NOTICIAS

D. Administrativo

Administra-
tivo, de J. Gonzélez Pérez

Derecho Procesal

El dominio publico, su natura-
leza juridica, de S. Alva-
rez Gendin ..

25

83

129

132

REVISTA DE REVISTAS

Revista Penal de la Habana

El Codigo Penal de Yugoes-
lavia, por José A. Martinez

Los delitos internacionales, ma-
didas para combalirlos, por

Luis Giménez de Asua

Revista de Derecho Notarial

El derecho de representacion
en la herencia lestada y la
pretericion de herederos for-
zosos, por Manuel de la
Cémara Alvarez

Crisis y perspectivas en el es-
tudio del Derecho Romang,
por Pablo Fuenteseca .

Revista Espaiiola de

Derecho Candnico

De relatione homosexualitis ad

Matrimonium, por Oesterle.

135

138

141

142



Las colecciones canénicas en
funcién de autenticidad, uni-
versalidad y unificacion del
Derecho, por R. Losada Cos-
I s o o i P

Pecados reservados en el De-
recho Particular anterior al
Codigo en las diécesis que
pertenecieron en la Corona

Espafiola, por Lépez lllana

Los matrimonios civiles y el
delito de bjgamia; por Leén
del Amo ... .. .. s

La prérroga de la Competen-
cia judicial y el fuero de la

1

1

1

42

43

43

conexion, por Cabreros de
Bnla, mmrws w pp et

La unificacion interna del de-
recho y las colecciones an-
feriores a Graciano, por Lo-
sada Cosme

Las causas de separacion tem-
poral por amencia, por Eu-
doxio Castaiieda ...

Il Politico

Come votano le done in

France, por M. Dogan

I1 TRIMESTRE N.° 77

SECCION DOCTRINAL

La técnica del riesgo calculado
en el mundo infernacional
posbélico, por C. Barcia Tre-
Nas= o i

El problema de la adhesién de
Espafia a la cldusula faculfa-
tiva del Tribunal Internacio-
nal de lusticia, por A. Miaja
de la Muela .. .. .. ..

La guerra preventiva y su li-
citud, por L. Garcia Arias ...

VIDA DE LA FACULTAD

«El fuero civil y criminal de
los eclesidsticos». (Resumen
de la primera fesis docto-
ral lefda en la Facullad de
Derecho), por el Dr. Crisan-

to R. Arango Diaz.

153

1

219

3

77

BIBLIOGRAFIA

RECENSIONES Y NOTICIAS

The American Way, (nota in ex-

tenso) de Shepard B. Clough

D. Administralivo

Régimen de impugnacidn de
los actos administrativos, de
Fernando Garrido Falla

D. Mercantil

Fusion de Sociedades Mercan-
files, de M. Motos Guirao

Economia Politica

Estructura de la Industria Ame-
ricana, de E. S. Mason

Curso de Economia Moderna,
de Pau! A. Samuelson ... .

144

145

146

269

272



11l TRIMESTRE N.° 78

SECCION DOCTRINAL

Nomografia
Carlos

romanistica, por
Sanchez del Rio vy
Peguero

El problema de les lagunas del
ordenamiento  constituciora',
por Pablo Lucas Verda ...

Estudio sobre la prestacion
personal y del frensporte en
la ley de régimen local, por
luan Luis de la Vallina Ve-

larde oy e Lt P

JURISPRUDENCIA

AUDIENCIA TERRITORIAL
DE OVIEDO

Recursos  de
proce o+ :obre arrendamien-

suplicacion  en

tos wrbanos, por don Luis

Alvarez ... .. ..

289

343

Sentencia 17-11-1956, ponente
Sr. Diaz

Sentencia 13-11-1956, poneate
Sr. Llopis Pefias ... .. .. ..

Faes

Sentencia 23-11-1956, penente
Sr. del Casero .

Sentencia 26-11-1956, ponente
Sr. Alvarez,

don Luis .

Sentencia 5-12-1956, pomnfe
Sr. Diéguez ... ;

Sentencia 4-12-1956, ponente
Sr. Llopis Pefas .. .. .. ..

Senfencia 11-12-1956, ponente
Sr. del Casero ...

Sentencia 18-12-1956, ponente

Sr. Diaz-Faes ..

Sentencia y estudio de Resolu-
ciones de la Direccién Ge-
neral

IV TRIMESTRE N.° 69

SECCION DOCTRINAL

La querra civil y el Derecho
Internacional, por M. Aguilar
Navarro ... ..

Criterio sobre las incompati-

bilidades de los funcionarios-

de la Administracion Civil
del Estado, seginl el decre-
to-ley de 13 de mayo de
1955, por Sabino Alvarez
Gendin ... ... ... ..

Problemética del poder (Espe-
cial referencia a' la doctrina

429

463

de H. Llaski), por Bernardo
Zulaica ...

Valor actual del Derecho Pri-

vado, por Manuel Iglesias
Cebfia .. = . ey
Para wna determinacién del

concepfo de Derecho Real,
por Alfonso Gémez-Mordn

Etchart

VIDA DE LA FACULTAD

La mision de la Universidad,
por Fernando Inclda Suarez

382

385

388

392

396

399

401

403

408

473

499

541

563



	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0401.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0402.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0403.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0404.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0405.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0406.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0407.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0408.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0409.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0410.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0411.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0412.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0413.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0414.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0415.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0416.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0417.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0418.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0419.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0420.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0421.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0422.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0423.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0424.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0425.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0426.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0427.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0428.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0429.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0430.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0431.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0432.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0433.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0434.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0435.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0436.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0437.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0438.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0439.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0440.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0441.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0442.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0443.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0444.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0445.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0446.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0447.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0448.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0449.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0450.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0451.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0452.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0453.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0454.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0455.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0456.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0457.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0458.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0459.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0460.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0461.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0462.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0463.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0464.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0465.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0466.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0467.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0468.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0469.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0470.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0471.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0472.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0473.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0474.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0475.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0476.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0477.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0478.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0479.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0480.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0481.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0482.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0483.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0484.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0485.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0486.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0487.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0488.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0489.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0490.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0491.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0492.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0493.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0494.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0495.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0496.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0497.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0498.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0499.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0500.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0501.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0502.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0503.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0504.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0505.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0506.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0507.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0508.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0509.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0510.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0511.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0512.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0513.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0514.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0515.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0516.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0517.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0518.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0519.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0520.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0521.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0522.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0523.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0524.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0525.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0526.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0527.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0528.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0529.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0530.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0531.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0532.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0533.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0534.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0535.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0536.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0537.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0538.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0539.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0540.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0541.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0542.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0543.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0544.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0545.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0546.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0547.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0548.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0549.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0550.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0551.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0552.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0553.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0554.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0555.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0556.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0557.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0558.jpg
	Año XVII-Nº76-79_1189601_ 0559.jpg

