HACIA EL DERECHO ENTRANABLE

Por el Académico de Nimero
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1. RASTREO DE CAMPO

Hace tiempo adopté como lema de mi modesta especulacion juridica,
un texto de Savigny relativo a los juristas romanos: “Cuando consideraban un
caso juridico, partian de su viva intuicion... como si tal caso debiera ser el
punto inicial de toda la ciencia que del mismo habia de deducirse...sin una dis-
tincion clara entre la teoria y la practica. Aquella, la teoria, se lleva hasta su mas
inmediata aplicacion y la practica veiase siempre elevada a la altura del discurso
cientifico”. En efecto, si, al decir del mismo procer del pensamiento, el dere-
cho no tiene substantividad propia sino que es la vida misma considerada
desde una determinada perspectiva, la cristalizacion normativa de su normali-
dad, no puede, como no puede serlo la vida, tematizarse como un todo y dedu-
cir lo particular de lo general. Antes al contrario, tiene que ser vivido paso a
paso, como el buen vino bebido sorbo a sorbo. Es de lo concreto como el
jurista puede ascender mas alto. Por ello, para abordar por primera vez el
esbozo de lo que considero una nueva categoria juridica, he de comenzar
reconstruyendo el rastreo de campo que me ha llevado a vislumbrarla.

La practica del derecho —como legislador en las Cortes, en el Consejo
de Estado y en mi consulta privada— me ha permitido analizar una serie muy
heterogénea de fendbmenos juridico-publicos y juridico-privados en los que late
un principio comun: la primacia de los sentimientos, algo a lo que las mas
autorizadas versiones de la teorfa general no suelen prestar atencion. Claro esta
que soy consciente de la pobreza de mis datos y lo rudimentario de mi anali-
sis. Por ello, solo pretendo suscitar la curiosidad de juristas, pero también de
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otros cultivadores de ciencias humanas mas expertos y animosos que yo, sobre
unos fendbmenos que merecen la maxima atencion porque, desde el futuro ya
inmediato, como el Zaratrusta de Nietztche, nos hacen senas con las alas.

En efecto, de acuerdo con una construccion clasica, la del propio
Savigny, los derechos subjetivos tutelan ya una voluntad, ya un interés y la
doctrina mas pegada a la realidad ha tendido a interpretar el interés en un sen-
tido economicista. La “vuelta a las fuentes” propugnada por Savigny, llevo a
considerar, sobre la base de un texto de Gaio, que los contratos y las obliga-
ciones resultantes solo podian versar sobre objetos patrimoniales, lo cual hizo
ignorar durante mucho tiempo los denominados intereses inmateriales. Sin
duda, el concepto de derecho subjetivo se amplio rapidamente, incluyendo
primero, los derechos de la personalidad, a partir del propio Puchta, y llegando
a cobijar bajo tal epigrafe derechos tales como los de autor. A partir de Ihering,
el “interés” adquiere una posicion principal en la dogmatica del derecho sub-
jetivo. Pero si en Thering se concibe como interés cuanto contribuye a la vida
buena de los hombres, poco a poco el concepto se economiza como muestran
los propios ejemplos planteados por Philip Heck al frente de la denominada
“jurisprudencia de los intereses”. Cuando se toman en cuenta los sentimientos,
es para valorarlos econdmicamente como “precio de afeccion”. Ahora bien, los
sentimientos ni se identifican con los intereses asi entendidos ni estin a mer-
ced de la voluntad; trascienden a ambos, movilizando a ésta y poniendo énfa-
sis en aquellos.

:Que es lo que puedo aportar de nuevo a esta cuestion? Permitanme
la breve resefa de cinco fendmenos de los que tengo directa experiencia. A
fines de la década de los 60 y primeros anos de la siguiente, hube de lidiar en
el Consejo de Estado con el problema de la naturaleza juridica del territorio
estatal al hilo de la descolonizacion del Guinea Ecuatorial y del Sahara Occi-
dental y la retrocesion de Ifni a Marruecos. Hoy son cuestiones para muchos
olvidadas, pero entonces se trataba de saber “lo que era Espana” y “lo que era
de Espana”. Esto es, lo que afectaba a su substantiva integridad, cuestion entur-
biada por la frivola provincializacion de dichos territorios pocos anos antes
siguiendo el poco afortunado ejemplo portugués.

El Consejo emitié dos dictdmenes, los n® 36017 de 20 de junio de 1968
y n° 36227 de 7 de noviembre del mismo ano, de los que fui ponente y en ellos
se decant6 una doctrina a la que dediqué un largo estudio de derecho y prac-
tica comparada, bien acogido por la doctrina y que mereci6 ser citado, muchos
anos después, por la jurisprudencia del Tribunal Supremo a la hora de resol-
ver conflictos de nacionalidad (Cf. STS 7 de Noviembre de 1999, Recurso
6266/19959 FJ cuarto).

Ello me llevo a profundizar en la construccion juridica de este ele-
mento del Estado para concluir que el territorio no es ni objeto de su propie-
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dad, como propugnara una arcaica version patrimonialista, ni, lo que viene a
ser lo mismo, de su potestad, como afirmaban desde Jellinek a Romano, ni el
ambito espacial de sus competencias, segiin propugnaran desde Duguit a Kel-
sen y su Teoria Pura. Ninguna de esas construcciones explican porque la
misma Francia que sangro cuarenta y nueve anos —desde la Paz de Frankfort
de 1870 a la de Versalles de 1919— por la herida de Alsacia-Lorena, pudo
renunciar sin pestafear a sus departamentos de Ultramar o, en el caso espa-
nol, porque reclamamos Gibraltar desde el dia siguiente a su cesion y nada
objetamos a la retrocesion de Ifni que, segin la normativa entones en vigor,
era provincia espanola. Guinea era ambito espacial de las competencias esta-
tales espanolas, pero su autodeterminacion no afecto a nuestra integridad terri-
torial, mientras que Gibraltar, ajena a tales competencias, afecta a dicha inte-
gridad, segin han reconocido las propias NNUU. Y en términos mas generales,
las doctrinas al uso no explican porqué el territorio colonial, el britanico, el
francés, el holandés, el belga o el portugués, cualquiera que sea su califica-
cion formal, que puede ser muy varia, es heterogéneo respecto del metropo-
litano, hasta el punto de que el primero, frente al segundo que la descoloni-
zacion ha desmembrado, es frecuentemente definido en la Constitucion estatal
y blindado cuando no prohibida formalmente su cesiéon o como son posibles
diferencias cualitativas entre los territorios habitados por una poblacion juri-
dicamente homogénea, como, en su dia, pusiera de relieve la doctrina de los
fragmentos de Estado .

Un andlisis de tales extremos me llevo a concluir, y asi lo expuse en
mi contribucion al libro homenaje a Garcia Pelayo , que el territorio no es un
elemento del Estado, sino, utilizando las categorias de Smend, un factor de
integracion material del mismo, porque se carga de sentimientos hasta revestir
los caracteres que la antropologia filosofica —valga por todas la referencia a
Cassirer— ha senalado como propios del espacio mitico: heterogéneo como el
espacio perceptivo, puesto que el territorio nacional se siente diferente de todos
los demas, de ahi su consagracion constitucional y su inviolabilidad internacio-
nal, y metaempirico como el espacio matematico, puesto que el territorio nacio-
nal no es el pegujal que se pisa y palpa, sino lo que se siente como tal, incluso
cuando nunca se ha tenido y se reivindica como tierra prometida o paraiso
perdido. FEl territorio que integra al Estado no es todo aquel sobre el que ejerce
sus competencias, sino el que lo identifica como tal y a la poblacion que en él
se enraiza y cuyos sentimientos lo califican asi. Y eso ocurre segiin demuestra
la practica historica comparada que en su dia analicé en los trabajos atrds cita-
dos, por las cargas afectivas que en el invierten quienes lo contemplan “sub
specie patriae” y asi se autoidentifican. Si el hombre es un ser terricola, sus
comunidades también lo son o tienden a serlo con el fervor propio del irreden-
tismo. Mi estudio tenia por lema una frase de Plutarco muy expresiva de la
tesis aqui mantenida: “la vida no florece lejos de los templos de los dioses y
de las tumbas de los antepasados” (Themistocles, 9).
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De lo expuesto resulta que el derecho relativo al territorio estatal y los
denominados derechos reales internacionales, vividos ya como prolongacion,
ya como mutilacion del propio territorio, sirvan de ejemplo la doble faz de las
servidumbres internacionales, tienen como contenido fundamental un senti-
miento. El sentimiento de identidad de un cuerpo politico que se establece en
correlacion con el citado espacio.

Muchos anos después, al hilo de la lectura de unos textos de Heideg-
ger y de Ortega relativos al paisaje de las riberas del Rihn y de Medinaceli res-
pectivamente, textos cuyo conocimiento seria de grande utilidad a los urbanis-
tas, detecté la misma correlacion identificadora que las normas constitucionales
y administrativas, tanto espanolas como comparadas y mas estas que aquellas,
toman progresivamente en cuenta. Asi lo publiqué en la hermosa revista E/
Cronista del Estado de Derecho Social y Democrdtico que dirige nuestro com-
panero el pfr. Munoz Machado. El paisaje no es, sin mas, un espacio, sino,
como dijo el Tribunal Constitucional en Sentencia 102/1995 de 26 de Junio,
“un modo de mirar”, version jurisprudencial de la permanente intuicion poé-
tica: “La mirada es quien crea / por el amor el mundo”, decia Cernuda.

Y un espacio cuya contemplacion no es la propia del visitante ocasio-
nal, sino del residente natural. Porque, como sigue diciendo la citada Senten-
cia, “clava su mas honda raiz en su caricter simbolico por tratarse de una rea-
lidad topografica singular... signo distintivo en suma que identifica a un pais 'y
con el que se identifica como les ocurre también a ciertas instituciones 0 monu-
mentos bien conocidos, unidos indisolublemente a la identidad de un ciudad
o de un nacion” (FJ 21). Se trata de lo que Rudolf Smend denominé un factor
material de integracion de la comunidad politica.

Asi se reconoce expresamente en el Convenio Europeo del 2000, pieza
clave en la materia, al definir el paisaje como “cualquier parte del territorio tal
como lo percibe la poblacion” (art. 1 a/), “fundamento de su identidad” (art. 5
a/). Asi lo avala el que la Union Europea reconoce la existencia de areas cuya
especial fragilidad motiva un régimen especial de asentamiento de la poblacion.
En efecto, el principio de libre circulacion de personas, de capitales y de ser-
vicios (arts. 18, 56 y 59 CEE), tal como lo viene interpretando la jurisprudencia
del TJUE, exige una ilimitada libertad de circulacion y de residencia, asi como
el libre acceso a la propiedad inmobiliaria por todos los ciudadanos de la
Union. Sin embargo, la singularidad cultural del Tirol, su fragilidad y el atrac-
tivo de su paisaje para terceros no naturales, ha bastado para justificar las limi-
taciones que Austria ha impuesto a la libertad de residencia y de adquisicion
de propiedad inmobiliaria en algunas de sus zonas. Algo semejante ocurre en
areas ultraperiféricas de la Union como es el caso de las Azores y debiera ser
el de Canarias, o de territorios ajenos a la Union, pero intimamente vinculadas
a ella, como las islas de Man y Aland. Fuera de Europa, la normativa y juris-
prudencia pro indigenista —no siempre observada en la priactica— de paises
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iberoamericanos abunda en esta direccion y en el mismo sentido puede sena-
larse la tendencia restrictiva de la propiedad extranjera en todos los microesta-
dos europeos y extraeuropeos, de cuyos avatares tuve una experiencia no
pequena con ocasion de mi trabajo de Magistrado constitucional del Princi-
pado de Andorra, como instrumento de defensa de la propia identidad vincu-
lada a determinada configuracion paisajistica .

El paisaje y la comunidad que lo contempla porque ante €l se asienta,
no el mero visitante, estan en reciproca relacion de identificacion. El derecho
ambiental en el que se inserta la normativa y la doctrina sobre los extremos
expuestos, responde asi a lo que Parodi ha denominado “un espacio para el
hombre”. La regulacion juridica del turismo pretende, aunque es claro que no
siempre consigue, insertar al hombre en el espacio sin destruirlo e incluso, por
unos momentos, hacer que el visitante se sienta un residente. La identidad que
asi pretende tutelarse es un sentimiento.

Veamos ahora un tipico derecho publico subjetivo, ese que la jurispru-
dencia comparada ha considerado, por excelencia, “libertad no escrita” (S. 31 de
Marzo de 1965, del Tribunal Federal Suizo): la libertad lingliistica, una cuestion
de especial importancia en un Estado plurilinglie como Espafa es, a tenor del art.
3 CE. Desde hace anos me vengo ocupando de ello. Primero, a partir de 1960,
en el Consejo de Estado que acuno la exprsion “lengas de Espana” decisiva en
la génesis del citado art. 3CE; después, como constituyente; y, por encargo de la
Generalitat de Cataluna, en un dictamen de 1998, por cierto gratuito y que evito
un recurso del Defensor del Pueblo ante el Tribunal Constitucional.

Como ha sefalado un importante constitucionalista italiano que ha
prestado especial atencion a esta cuestion, Alejandro Pizzorusso la regulacion
juridica de la lengua en un contexto plurilingtie puede responder a una o varias
de estas cuatro funciones: a) forma relevante de los actos juridicos; b) signo de
la voluntad subjetiva de pertenecer a determinada comunidad; ¢) signo de per-
tenencia objetiva a una determinada comunidad, d) elemento del patrimonio
cultural. La primera, la condicion de forma relevante de los actos juridicos,
supone substituir por imperativo legal el criterio econdmico, esto es, el que
atiende al mayor o mas utilitario uso de una lengua, por un criterio identitario,
patente en las otras tres funciones enunciadas. Funciones que expresan una
pertenencia voluntaria o incluso involuntaria a una comunidad o, en registro
mucho mas débil, desatacan un factor material de identidad comunitaria como
es el patrimonio cultural.

En la Espana autondmica es claro que el plurilingtiismo, intimamente
relacionado con los hechos diferenciales que las Comunidades Autbnomas tra-
tan de institucionalizar, se concreta en determinadas lenguas espanolas (art,
3,2 en relacidon con la Disposicion final) que los respectivos Estatutos catalan
(art.6), vasco (art.0), gallego (art.5) y balear (art.4,1), califican de “lengua pro-
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pia”. Una lengua de vigencia territorial, no personal como la oficial de todo el
Estado (Preambulo del Estatuto Balear), que identifica la personalidad historica,
social y politica de la respectiva comunidad (Preambulo del Estatuto gallego)
y que, como tal, no solo por razones de fomento, goza de determinada pree-
minencia en el marco de la cooficialidad. Y eso aun cuando se trate de una len-
gua minoritaria en el seno del respectivo territorio, pero, por su valor identifi-
catorio, calificada de “propia”, incluso por quienes la desconocen. El caso del
Euskera, calificado como “lengua del pueblo vasco” (art. 6 Estatuto vasco) y
conocida por no mas del 25% de los ciudadanos de Euskadi es un ejemplo
paradigmatico pero no tnico del fenébmeno. El Estado de Israel durante muchos
anos, respecto del hebreo, y hoy Irlanda, respecto del gaelico y la India res-
peto del hindi ofrecen casos anialogos. Como decia Humboldt en su famosa
obra, Hellas und Latium “En la lengua se manifiesta y acuna la totalidad el
caracter nacional a la vez que en ella, como en medio del entendimiento gene-
ral del pueblo, se enraizan las diferencias individuales”. Por ello, el Tribunal
Constitucional ha destacado el cardcter simbdlico de la lengua propia (STC
205/1990).

El individuo tiene el derecho de usar de la lengua en cuestion como
miembro de una comunidad lingtiistica, segin los articulos estatutarios citados.
Pero, junto a los derechos linglisticos existen los deberes lingtiisticos a cargo
tanto de los poderes publicos y de sus agentes como de los ciudadanos a quie-
nes se impone la obligacion de conocer una lengua determinada, empezando
a los nacionales espanoles respecto del espanol (art. 3,1 CE) y siguiendo a los
ciudadanos de las diferentes comunidades con lengua propia respeto de ésta
(art 6,2 Estatuto Catalan, declarado constitucional en la STC 31/1910 frente al
criterio seguido en la STC 84/1986 de 26 de junio, FJ 11,2 sobre la Ley Gallega
3/1983 art 2). Fl ciudadano es usuario de la lengua, pero, a su vez, esta pose-
ido por una lengua que le antecede, le sobrevivird, contribuye decisivamente
a la configuracion de su personalidad y determina, en gran medida, su iden-
tidad, necesariamente enraizada en una colectividad.

Es evidente que tales procesos y conceptos responden a sentimientos y
emociones. Los derechos publicos subjetivos lingtiisticos no tutelan una mera
voluntad, puesto que no son plenamente disponibles y asi lo demuestra su corre-
lacion con los deberes lingtiisticos. Pero tampoco tutelan un interés concretable
en la utilidad de la lengua o incluso la voluntad de conocerla. Tutelan un senti-
miento de pertenencia a una comunidad, esto es a una identidad colectiva.

Pero pasemos ahora al derecho privado y a una de sus ramas aparen-
temente ajena a los sentimientos, los derechos reales y su concepto angular, el
concepto de cosa.

La “cosa” es lo no-persona, la naturaleza-no-libre, dira Savigny, siguiendo

las pautas del derecho comun, y, como tal, objeto de la subjetividad cuya volun-
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tad libre dispondra sin trabas para usarla e incluso abusar de ella. Segtn el Code
Napoleon al definir el derecho de propiedad, “disponer de la cosa en los térmi-
nos mas absolutos” (art. 544). Cuando los derechos reales y fundamentalmente
el de propiedad se han moderado en aras de su funcion social, la interpretacion
al uso de dicha expresion atiende a los intereses de sujetos terceros, pero no a
las cualidades del objeto.

Ahora bien, hay algunas formas de propiedad que, en razon de la cua-
lidad del objeto, no dan tanto derecho a disponer como obligacion de cuidar.
El pastoreo del Ser por el hombre, explicitado por Heidegger, es su tacito fun-
damento. El disfrute del objeto cede ante el deber del sujeto a tutelarlo. La pau-
latina mutacion de los derechos reales hacia un derecho medioambiental que
ha senalado la reciente civilistica, especialmente la alemana, al hilo de la gran
revolucion biologica decantada a partir de la década de los 60, seria la mejor
ilustracion de ello.

La propiedad de los animales ofrece un buen ejemplo de lo dicho y
nuestro companero Munoz Machado ha senalado su evolucion desde la consi-
deracion juridica del animal como cosa y como energia hacia un tratamiento
especifico muy alejado del reservado a las cosas, sin que ello tenga nada que
ver con las doctrinas animalistas. Es, en efecto, el derecho administrativo el que
rompe con el clasico tratamiento iusprivatista de los animales heredado del
derecho romano. Son razones econémicas y sanitarias las que mueven a ello a
lo que se suma una mayor sensibilidad ética y estética de la sociedad de la que
en Espana es muestra precoz la Circular del Gobernador Civil de Cadiz de 3 de
Mayo de 1875 en la que recomienda a las autoridades locales incluir en sus
Ordenanzas y Bandos la proteccion animal. Y las mas recientes codificaciones
civiles se hacen eco de ello y, abandonando la asimilacion de los animales a
los muebles que hacia el Code, reconocen que el animal no es una cosa. Asi
el Codigo Civil suizo tras la reforma del 4 de octubre del 2002 (art. 641-a,1) o
la Ley catalana 5/2006 de 10 de Mayo (art. 511-1,3). Su bienestar, ajeno al con-
cepto de cosa, es un valor ya muy reconocido en la normativa, la jurispruden-
cia y la doctrina comparadas.

Pero permitanme que vuelva a mi experiencia de campo. Un complejo
dictamen sobre el comercio internacional de animales me llevo a concluir que
un buen ejemplo de un nuevo tipo de propiedad es la relacion con el animal
de compania, figura que, por cierto tanto incomoda a los forofos de la libera-
cion animal. Concepto, el de animal de compania, irreductible a las categorias
romanistas clasicas de salvaje, domestico y domesticable y distinto tanto del
animal de granja como de la mascota. Asi lo esbocé, hace anos, en la ya citada
Revista con muchos errores que ahora intento depurar. ;jAcaso no desdice ésta
de las cuestiones antes tratadas?;,Como abordar los animales caseros junto con
la lengua o el territorio de la Nacion? Responderé con el Poeta: “sic parvis com-
ponere magna solebam” y pediré paciencia; a la Egloga I? sigue pronto la TV2,
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El concepto de animal de compania no tiene en Espana medio siglo de
antigliedad y se decanta a partir del concepto de animal doméstico. La exce-
siva extension de este concepto en la Ley de Caza de 1902 y en su correspon-
diente Reglamento, donde se equiparaba toro, cerdo, gato, gallina “y analo-
gos”, ha sido corregida en la normativa posterior comenzando por la local y
autondmica. La Ordenanza mallorquina de 1973 sobre la “Insercion de los ani-
males de compania en la sociedad urbana” fue una de las primeras muestras
de ello seguida por la ley Catalana 3/1988 de Proteccion Animal. Las Comuni-
dades Autonomas han abundado en la misma direccion y el derecho adminis-
trativo de nuestros dias define los animales de compania como “animales
domésticos o domesticados a excepcion de los de renta y los criados para el
aprovechamiento de sus productos, siempre y cuando a lo largo de su vida se
les destine Gnicamente a este fin”; esto es la compania (Ley castellano-leonesa
5/97 art. 2).

Por lo tanto, es la convivencia generadora de afectos la que hace al ani-
mal domestico, domesticado o salvaje, sin mengua incluso de su ferocidad, ani-
mal de compania. Se quiebra asi la clasificacion trimembre de los animales en
salvajes, domesticados y domésticos hereda del derecho romano, olvidada en la
codificacion civil y que resucitd en la citada Ley de Caza de 1902 (art. 1), por-
que la compania no es una categoria caracteriologica del animal, sino una fun-
cion en relacion con el acompanado. Es la vinculacion afectiva reciproca entre
el dueno vy el propio animal, la que hace “de compania” al animal cualquiera que
éste sea. Las grajillas tertulianas del etologo Lorenz o la Milana, protagonista de
la novela de Delibes, Los santos inocentes, son buenas muestras de ello.

El animal de compaiia, asi configurado por los afectos, no es objeto
anialogo a cualquier otro mueble y ello afecta a su propiedad, a su posesion y
a su transmision.

La propiedad se caracteriza por, al menos, los siguiente tres rasgos que
la distinguen de otras formas dominicales: la imprescriptibilidad, la extraco-
mercialidad y la funcionalidad. Me explico.

Primero, el animal de compania no puede ser objeto de apropiacion
por terceros, de manera que en el supuesto de pérdida, entra en conflicto la
no apropiabilidad declarada por la normativa administrativa con lo dispuesto
en el art. 465 CC . En efecto el art. 5 Ley de Caza de 1902, siguiendo la de
1879, estableci6 claramente la inapropiabilidad del animal domestico; pero la
Ley de Caza de 1970, parece en su art. 4,1, abandonar este criterio al conside-
rar piezas de caza, en consecuencia apropiables por quien las cobre segin el
art. 22,1, "los animales domésticos que pierdan su condicion” remitiéndose a
la correspondiente lista reglamentariamente establecida. Dicho criterio resulta
avalado, en cuanto a los animales domésticos se refiere, en el art. 4,3,a/ del D.
506/1971 de 15 de marzo que aprobo al Reglamento al que se remitia la ley.
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Pero, a su vez, ese articulo fue derogado por el RD 1095/1989 de 8 de septiem-
bre, norma a su vez derogada por la Ley de biodiversidad del 2007. Hoy la
solucion debe buscarse en la normativa de caza autondémica. Asi, la ley gallega
13/2013 no considera al animal domestico “pieza de caza” (art. 3,3) y, entre
otras, la ley vasca 2/2011(art.3,1) o la riojana 9/1998 (art. 10) lo consideran
como tal cuando estad “asilvestrado”, es decir “el domestico que ha perdido esta
condicion y deambula por le medio natural sin control de su duefo” (ley balear
6/20006 art. 2,b,3).

Segundo, no resulta transmisible en términos mercantiles, de acuerdo
con lo dispuesto, entre otras muchas normas, por el art. 3,3 de la Ley 8/2003
de Sanidad Animal. No faltan normas, como por ejemplo la ley balear 1/1992
que prohibe convertir a dichos animales en objeto de juegos de azar e incluso
sus despojos, en algunas legislaciones, se consideran ajenos al comercio de los
hombres. Sin duda, existen establecimientos mercantiles dedicados a la com-
praventa de animales de compania, pero estos, en el establecimiento, no son
de compania mas que potencialmente y solo se convierten en tales cuando son
adquiridos por el definitivo dueno. Asi lo demuestra el diferente régimen juri-
dico que les es aplicable a los establecimientos mercantiles destinados a dicho
trafico y a la tenencia de animales de compania por duenos ajenos al mismo.

Tercero, es una propiedad eminentemente funcional puesto que esta
caracterizada por una finalidad exclusiva y excluyente, la compania, e impone
al duefo una serie de obligaciones de cuidados cada dia mas exigentes. En
efecto, a parte de la obligacion general de todo poseedor de animales de man-
tenerlos en adecuadas condiciones higiénico-sanitarias, lo cual supone tanto
deberes como prohibiciones, la relacion persona-animal supone en la norma-
tiva actual una serie de obligaciones concretas. Tales como el alojamiento y
alimentacion adecuados a su raza y especie y a las necesidades etologicas que
de ello se derivan, algo que en un medio urbano, denso como son los actua-
les, ha dado lugar a una notable complejidad tanto en su formulaciéon como en
su aplicacion.

La bilateralidad que esta funcionalidad de la tenencia de animales de
compania supone ha llevado a exigir ciertas condiciones en su tenedor. Ya el
Convenio Europeo para la proteccion de los animales de compania de 13 de
noviembre de 1987 prohibi6 la venta de los mismos a menores de diez y seis
anos sin la aquiescencia y correspondiente responsabilidad de sus padres o
tutores y en Espafa numerosas normativas autonémicas han seguido la misma
direccion y en varias de ellas se prohibe igualmente la donacion de dichos
animales a menores e incapacitados. La finalidad de tales normas es garanti-
zar en quien adquiere el animal la capacidad de cuidarlo debidamente. Por
ello en Navarra, Cataluna, Aragodn, Andalucia y Castilla-la Mancha lo que se
prohibe es la tenencia. Esto es, la posesion cualquiera que sea el titulo que la
sustente.
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Y todo ello, funcionalidad, extracomercialidad e impresciptibilidad,
porque se trata de una relacion cargada de afectos que el derecho protege al
margen de todo interés econdmico e, incluso, al margen de la autonomia de la
voluntad.

Esta relacion identifica tanto al animal en cuanto companero del hom-
bre como, sin duda con menor intensidad, al propio propietario del animal.

Nuestra companera Adela Cortina puso de relieve en esta misma Casa
hace pocas semanas que la condicion juridica de los animales, deja traslucir
cuestiones de alto bordo. Pero parafraseemos al poeta, no cuidemos de cosas
que puedan parecer minusculas. Hay, en todo caso, derechos reales mas dig-
nos de un Consul: por ejemplo, la propiedad del propio hogar jAcaso no es el
hogar un espacio antropomorfico y la casa contrapunto del Universo en la ima-
ginacion poética, como mostrara Gaston Bachelard en su genial Poética del
Espacio? ;Y no es la Casa, en el derecho antiguo y en algunos derechos fora-
les hoy vigentes y aun renovados, el centro material de la institucion familiar?

En el VIII Congreso Nacional del Notariado en el ano 2003 tuve oca-
sion de calificar de entranable el derecho de la familia sobre su hogar, porque
encontré en esta nocion en la que la moderna civilistica pone cada dia mayor
atencion, los mismos rasgos antes expuestos: la reciproca identificacion
mediante las cargas afectivas del sujeto en el objeto y su tutela juridica.

El hogar familiar es, en términos de nuestro Tribunal Supremo “el
reducto donde se asienta y desarrolla la persona fisica, como refugio elemen-
tal que sirve a la satisfaccion de sus necesidades primarias (descanso aseo, ali-
mentacion, vestido, ect.) y proteccion de su intimidad” (STS 16 de Diciembre
de 1996). Definicion que muestra tanto la complejidad del hogar que, como la
exegesis doctrinal y jurisprudencial del articulo 47 CE ha puesto remanifiesto,
no es solo el habitaculo, sino los servicios que lo hacen habitable, como su
valor afectivo hasta suponer, segiin reconoce el derecho espanol y comparado,
un valor moral.

La literatura ofrece infinitos testimonios de como son los sentimientos
los que convierten el habiticulo en hogar con independencia de sus cualida-
des fisicas. Baste, por todos, el siguiente fragmento de Knut Hamsun: “En otono
construyo una choza de turba, impermeable y cilida, resistente a las tormen-
tas y al fuego. Isak era libre de entrar en ella, en su hogar, de cerrar la puerta
y permanecer en su morada o bien de quedarse fuera en la losa que habia
delante de la entrada y mostrarse como duefo de toda la casa ante cualquiera
que pasase por alli” (Markens Grode 1°, 1).

Los articulos 33 y 47 CE son el fundamento del derecho constitucional
a la vivienda. La propiedad que el primero de ellos consagra, se fortalece o
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debilita segiin coincida o no con su utilizacion hogarena, ratio del segundo. La
condicion de hogar fortalece la propiedad. Baste pensar en la defensa de la
vivienda habitual dada en garantia hipotecaria a que responden los Reales
Decretos Leyes 8/1011 de 1 de Julio, 6/2012 de 12 de Marzo y 27/2012 de 15
de Noviembre. Y, a la inversa, la propiedad se debilita en favor del tercero que,
sin ser propietario, tiene alli su hogar. Por ejemplo, el inquilino y la prorroga
del contrato por sus familiares mas directos. O los articulos 525 CC y 108.3° LH
relativos al derecho personalisimo de habitacion. Es la afeccion de tal derecho
sobre piezas de la casa ajena a las necesidades del titular del derecho de habi-
tacion “y de las personas de su familia” (art. 524 CC) lo que tal derecho pro-
tege. Es el ingrediente familiar el que lo justifica.

De ser un “derecho terrible” como reza, siguiendo las huellas de Bec-
caria, el famoso titulo de Stefano Rodotta, la propiedad se hace intima y cor-
dial y el mismo Rodotta pone como ejemplo de lo que denomina “propieda-
des favorecidas” la normativa y jurisprudencia sobre la vivienda.

El ingrediente afectivo atrds citado al hilo de la jurisprudencia del Tri-
bual Supremo, convierte la casa en vivienda y la institucionaliza. Es decir, hace
del derecho real sobre la vivienda y de otros derechos reales y obligacionales
conexos que la hacen habitable, por ejemplo los derivados de contratos rela-
tivos a determinados servicios y suministros necesarios cuando no imprescin-
dibles, relaciones jerarquizadas a un fin superior por estimarse mas valioso: el
derecho al hogar. Y esto y no otra cosa es la institucion

Ahora bien sDe quien es el hogar? Mas alla de su titularidad individual
e incluso conyugal, el verdadero titular del hogar es la familia. Asi resulta del
bien conocido art. 1320 CC, pero también del art. 12 LAU, tras la reforma de
1994 determinada por la jurisprudencia inaugurada por la STS de 31 de octu-
bre de 1986 que reconoce la titularidad arrendaticia de la familia y los articu-
los 91,1 y 144, 5 RH. Que el interés familiar prima sobre el individual de su titu-
lar formal, propietario, usufructuario o inquilino, se demuestra atendiendo a la
exigencia de consentimiento del conyuge para actos de disposicion o de gra-
vamen, consentimiento especialisimo que excede el genérico de los articulo
1377 y 1378 CC. Normas como las del art. 1353 CC (sobre la presuncion del
caracter ganancial de las donaciones) o el 1357 (sobre bienes comprados a pla-
z0s por un conyuge antes de la sociedad de gananciales), ambos de especial
relieve en cuanto a los inmuebles se refiere, muestran la tendencia a afectar a
la familia el hogar y sus pertenencias. La preferencia del art. 1406,4° CC en
favor del conyuge supérstite de la vivienda habitual es otro signo del caracter
institucional de la vivienda, contaminado asi de la indole institucional que ya
Cicu senalara como caracteristico del derecho de familia. La mas reciente prac-
tica del derecho de familia en cuanto al destino de la vivienda habitual en
supuestos de crisis matrimonial, no hace sino acentuar ese caridcter institucio-
nal, si bien son los hijos menores y en funcion de ello la madre, quienes tien-
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den a protagonizar lo que se considera como interés familiar. Lo mismo revela
la contribucion notarial al derecho sucesorio potenciando la figura del usu-
fructo viudal y atribuyéndole funciones comisariales. Es el habitar heidegge-
riano y no el mero estar lo que constituye el hogar.

2. LA CONSTRUCCION JURIDICA

A lo largo de la exposicion de cinco importante fendmenos juridicos
he tratado de hacer lo que Thering denominé “quimica del derecho”. Esto es su
desmenuzamiento. Ahora toca, a partir de tales elementos construir el concepto
con extension suficiente para comprenderlos a todos ellos y con la compren-
sion precisa para identificar su identidad categorial. Tal es la tarea de lo que el
mismo Theting denominé jurisprudencia superior.

Los derechos, entre otros muchos, asi ejemplificados responden a la
estructura general del derecho subjetivo. Si, como he dicho y repetido a lo
largo de esta intervencion, sujeto y objeto se identifican reciprocamente, no
dejan de ser distinto el residente y el paisaje, el animal de compania y su
dueno, la familia y su hogar. Incluso si el territorio nacional, como factor mate-
rial de integracion politica configura la nacion, constituye un polo objetivo con
el que la comunidad nacional, polo subjetivo, se relaciona. Son distintos y por
ello contribuyen a su reciproca identificacion. La inmortal obra de Otto Brun-
ner, Land und Herrschaft, ofrece importante testimonios de ello.

Pero, a la vez, los fendbmenos atras analizados no son, frente a los dere-
chos subjetivos comunes, tanto publicos como privados, una situacion de poder
concreto exclusivo y excluyente sobre un ambito de la realidad. Antes bien se
identifican en funcion de dicha realidad que requiere su tutela y, por ello, se
caracterizan por su condicion extraeconoémica y por su trasdescendencia.

Los derechos que acabo de ejemplificar contribuyen, en grados diver-
sos claro estd, a la autoidentificacion del sujeto a través del objeto también
identificado. Entre uno y otro se establece una relacion noetico-noematica car-
gada de sentimientos en la cual el sujeto constituye afectivamente al objeto v,
a su vez, se reconoce en €l y asi se identifica frente a terceros. La literatura ha
dejado elocuentes testimonios de ello. Baste como muestra recordar que Don
Quijote, dirigiéndose al misterioso encantador que habia de ser su futuro cro-
nista, exclama: “Ruegote no te olvides de mi buen Rocinante, compafero eterno
mio en todos mis caminos y carreras” (Quijote 1* |2). Se trata de lo que la feno-
menologia existencial, rescatando un viejo término, denomind “intencionali-
dad”, que no es ciertamente la mera contemplacion intelectual, sino la carga por
una determinada energia psiquica, de la representacion de un objeto en su vir-
tud recalificado
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Pero no cumplen esta funcion mediante el dominio sobre un objeto.
No son el poder de un sujeto sobre una cosa. El territorio no es el objeto de la
potestad estatal ni, lo que a los efectos seria 0 mismo, su delimitacion espacial,
ni el paisaje es disponible por sus vecinos y, menos aun, por sus visitantes, ni
la lengua el objeto del poder de quienes la hablan ;Podria Don Quijote por ven-
tura vender a Rocinante o el Parlamento de Cataluna suprimir la lengua cata-
lana? Antes bien, hemos visto que el territorio nacional identifica al Estado tanto
como la lengua propia a la comunidad de sus hablantes y el paisaje a su vecin-
dario. Reciprocidad que volvemos a encontrar en la relacion del hombre con
su animal de compania y en la de la familia con su hogar, sin duda, mas en el
derecho antiguo, pero también, con relacion al hogar conyugal, en el mas
reciente. Los derechos en cuestion, por lo tanto, identifican. Al sujeto y al objeto
en la intersubjetividad. Y al generar un haz de relaciones juridicas jerarquiza-
das en torno a un fin comun, tienden a institucionalizar el objeto y, en funcion
del mismo, al sujeto. jNo son tipicamente institucionales las relaciones y las
normas relativas al territorio nacional y al domicilio familiar, incluso en el nuevo
derecho de familia, aparentemente mas contractual que institucional?

Esta intima vinculacion entre sujetos y objeto que, como quedo expuesto
mas atras, humaniza al objeto: al espacio convertido en “lugar” por la comuni-
dad humana que en €l se asienta; a la lengua, hecha “propia” por quienes, la
hablen o no, porque asi la sienten; al inmueble convertido en “hogar”; al animal
de compania por la especial relacion que le une a quien, a falta de otra palabra,
seguimos llamando su dueno. Tal relacion hace del objeto una magnitud intensa,
frente a la cosa, objeto clasico de los derechos reales, que es una magnitud
extensa. Y permitanme que utilice una y otra categoria kantiana (prolongando
la analitica trascendental de la primera Critica con el concepto de sublime dina-
mico de la tercera) incomprensiblemente olvidadas por los juristas y a mi enten-
der claves par explicar fendbmenos como los que acabo de exponer. Las magni-
tudes extensas se miden, las intensas se sienten; aquellas se pueden contar,
dividir, distribuir y compensar; estas no. Por existenciales son infungibles e irre-
ductibles a valoraciones economicas.

Como senalara Nussbaum en su famosa Teoria Juridica del Dinero,
éste sirve para homogeneizar el valor de las cosas mas diferentes y, en conse-
cuencia, permitir su compensacion e intercambio. Asi quedo claro desde el
texto de Gaio IV,48. Pero el hecho es que hay objetos cuya especial humani-
zacion, no otra cosa, los coloca “extra comercium” y no pueden ser economi-
camente valorados. El territorio nacional no se vende, aunque si se vende el
colonial y, volviendo a la magistral novela de Miguel Delibes, el desdichado
ganan no se deja compensar, mediante el regalo de otros pdjaros, la muerte de
su Milana.

El derecho de propiedad, tan paradigmatico en el campo privado como
en el publico, ha sido visto en su version cldsica, como un factor de individua-
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lizacion y aislamiento. Asi lo entendieron desde Rousseau a Marx. Pero, en los
fenébmenos de los que he dado cuenta, la relacion de los hombres con el objeto
de su derecho no los individualiza sino que los identifica, como ya he expuesto
y no los aisla sino, antes al contrario, los abre a la intersubjetividad.

La apertura tiene lugar porque la relacion noético-noematica, al desco-
sificar el objeto, permite que el sujeto se trascienda en otro y aun mds en otros.
Desde la comunidad lingtiistica a la conyugal. Baste pasear por un parque al
atardecer para comprobar la funcidon sociabilizadora de la propiedad de un
perro. Una propiedad que identifica al propietario y no lo aisla sino que lo
relaciona no solo con su perro, sino con los otros propietarios de perros.

Una reciente tesis doctoral presentada en la Politécnica de Madrid ha
senalado la posibilidad de crear o incluso de apropiarse de un paisaje subur-
bano como instrumento de autoidentificacion mediante la espacializacion de lo
que Veblen en su Teoria de la clase ociosa denomind “gasto ostentoso”. Si
mediante tal recurso se consigue la autoidentificacion colectiva de un determi-
nado sector social, es claro que surge un orden concreto en el que el propie-
tario se trasciende, cualquiera que sea el juicio que el fenOmeno merezca. Pero
si el gasto ostentoso espacializado tan solo pretende la autoafirmacion del
sujeto, la alteridad desaparece.

Ahora bien, todo ello, la funcidon reciprocamente identificadora, la
infungibilidad y la sociabilidad, son resultado de la afectividad que impregna
la relacion noético-noematica de los nacionales con su territorio, de los veci-
nos con su paisaje, de los hablantes con su lengua propia, de la familia con su
hogar. En tales derechos lo que esta en juego no es la autonomia de la volun-
tad ni las magnitudes extensas que denominamos intereses, sino unas magni-
tudes intensas tan intimas como cordiales. Pero ambas, intimidad y cordiali-
dad, junto con la trasdescendencia de “unirse estrechamente con alguien, de
todo corazon”, son las principales acepciones que el Diccionario de la Real
Academia nos da de “entranable”. Por eso propongo llamar “entranables” a
estos derechos: los derechos que tutelan un sentimiento, pero no un senti-
miento cualquiera, sino el de identificarse en relacion con un objeto afectiva-
mente cualificado y en el seno de una colectividad.

3. UNA NUEVA CATEGORIA

JTiene ello alguna utilidad? ;Estas lucubraciones son algo mas que la
pobre version de lo que despectivamente Gierke llamaba las fantasias de los
artistas del derecho? Las categorias, decia Kant, sirven para iluminar los hechos
que sin ellas estan ciegos. Pero las categorias no crean los hechos ni las nor-
mas. Propugnar lo contrario fue lo que Rumelin denominara el “pecado con-
tra el Espiritu Santo” de la jurisprudencia conceptual. Pero, al iluminarlos, per-
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miten identificarlos y utilizarlos. Son lo que el citado Heck denomin6 “concep-
tos clasificatorios”. La razon categorizante no crea la realidad, pero permite
conocerla y dominarla.

Lo primero, el conocimiento categorial, permite aprender intelectual-
mente los fenébmenos y descubrirlos, mas alld el torrente de la experiencia, en
lo que tienen de singular y permanente. Que un objeto no sea una cosa sin
mas, sino que se cualifique como “entranable” y que la relacion con el mismo
no sea meramente posesiva sino identifictoria y tuitiva; esto es, que se les
conozca de verdad, es importante,

Porque y éste es el segundo extremo atrds enunciado, es claro que el
dominio de la realidad es mayor cuando mas profundo sea su conocimiento y
el jurista que pretenda enjuiciar los hechos y aplicar las normas en vez de
enfangarse en unos y otras debera recurrir a las categorias. De ahi su impres-
cindible utilidad para la buena practica del derecho. Pero categorias que res-
pondan a la realidad de los hechos y non pretendan substituirla por concep-
tos hueros. Por eso, cuando la realidad no cabe en las categorias existentes, el
buen jurista, decia Jellinek, debe de ser capaz de crear otras nuevas.

Para volver sobre lo dicho, mal jurista seria quien no viera la distancia
abismal que hay entre la propiedad de una SINCAV y la del domicilio conyu-
gal, algo que la opinidén publica conoce muy bien cuando reacciona, incluso
violentamente, ante un desahucio por impago y considera normal el embargo
de una cuenta de valores por el acreedor. E igualmente ciego seria quien no
viera en los derechos lingtiisticos tanto un poder como un deber. El legislador
regulara mejor lo entrafable y el juez lo tutelard mas eficazmente, si toma con-
ciencia de su existencia a través de la correspondiente categoria.

Sin embargo, lo que denomino derechos entranables son hoy harto
polémicos. Por un lado, como he puesto de relieve a través de una serie de
ejemplos, tienden a afirmar su singularidad frente a unos conceptos tenidos
por clasicos y que responden a una vision meramente cuantitativa de las rela-
ciones juridicas: el “lugar” frente al espacio, el animal frente a la cosa. Y es evi-
dente que esta reconquista de lo intenso frente a lo extenso no es pacifica,
porque las categorias que consideramos clasicas han sido paulatinamente
embargadas por una vision supuestamente objetiva y en realidad cuantitativa
y fisicalista que solo conoce magnitudes extensas, ajenas a todo sentimiento.
La mutacion juridica que en el derecho privado ha supuesto la economia, tan
brillantemente ilustrada por nuestro companero Javier Conde en 1947 bajo el
titulo de Las transformaciones del derecho patrimonial en la época del capital-
ismo 'y que la masificacion, aceleracion y fluidificacion del trafico en los anos
siguientes no han hecho mas que acentuar, parece provocar la reaccion de la
legislacion, la jurisprudencia y la doctrina. Asi lo muestra el reciente tratamiento
juridico de los fendmenos atrids expuestos.
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Pero, a la vez, el horizonte de tales derechos resulta mas que sombirio,
porque la evolucion economica y social parece diluir sus elementos subjetivos
y objetivos. Las migraciones masivas al desenraizar las poblaciones tienen a
privar al espacio de su caricter nacional, la presion turistica y urbanistica ame-
naza el paisaje, el plurilingtiismo, que en realidad es el monopolio de una
nueva koiné, pretende excluir la lengua propia, oponiendo a su funcion iden-
titaria una mayor utilidad econémica, y en la sociedad de consumo hasta la
mascota, recosificacion del animal en mero adorno, desplaza al animal de com-
pania. La homogeneizacion cultural profetizada hace mas de doscientos anos
por Herder y que la globalizacion pretende hacer efectiva, substituye los afec-
tos colectivos por instrumentos individuales.

Ante la insuficiencia el ayer que se trata de superar y las amenazas de
un inmediato manana, un verdadero humanismo juridico, esto es aquel que
busca un derecho de talla humana, requiere emancipar mediante nuevas cate-
gorias —esas categorias que no substituyen a los hechos, pero que son capa-
ces de conducirlos como, en metafora famosa, el capitin a los soldados— que
den solidez a fendmenos como aquellos cuyo anilisis he esbozado. Fendéme-
nos de orden intenso y no meramente extenso que afectan a lo mas entrana-
ble de nuestra vida: a la identidad del sujeto de la que la intersubjetividad es
condicion trascendental de posibilidad.
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