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§ 27. EL DERRUMBAMIENTO DE LA UNIDAD IDEAL
DEL DERECHO PRIVADO

. Los limites de la sistemdtica pretensién de unidad.—IL El pluralismo del
desarrollo del Derecho y el desprendimiento del Derecho social—TIIL Critica
de la ideclogia y de los principios del sisiema del Derecho privade.

I. Los origenes de esta decadencia se remontan muy lejos. El po-
sitivismo cientifico del siglo XIX, con la elaboracién de un sistema
acabado y de una teoria general del Derecho privado, no sélo com-
pletd las exigencias del concepto cartesiano de la ciencia y del Dere-
cho racionalista en el método de la jurisprudencia, sino que al mis-
mo tiempo interpreté cientficamente y legitimé espiritualmente la
imagen social de 1a sociedad burguesa de su tiempo. Esta particulari-
dad convirtié al Derecho privado y al método de la Escuela histérica
en modelo indiscutible para todlas las ramas de la ciencia juridica, has-
ta el mismo Derecho penal v la Teoria general del Estado.

En el siglo XX yano pudo sostenersc 1a ciencia del Derecho priva-
do en esa situacion. Y en un rdpido y progresive derrumbamiento de
la unidad sistemdtica del Derecho civi) por el desmembramiento de 10-
dos los nticleos sociales del ordenamiento juridico en Derechos ospe-
ciales se manifestd también el derrumbamiento de aquella imagen fun-
damental del Derecho. Tras la pretension de unidad del Derecho civil
se hallaba, como lo muesira la historia previa de la codificacion de ese
Derecho en el primer Reichstag, la pretensién de unidad de una bur-
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guesia nacional y liberal, que se tenia por representante cle toda la na-
cién. En el Derecho econdémico de urgencia de la primera guerra mun-
dial y en el pluralismo econémico y politico de la democracia de Weimar
se quebranté esa pretension. A la decaclencia del antiguo liberalisimo
econémico clasico correspondié el derrumbamiento de su gran crea-
cién juridica, la unidad del Derecho civil.

9, Gierto es que no habia perjucicado a esa unidad el que a sec-
tores esenciales del Derecho privado hubiesen desde siempre perte-
necido por sus fundamentos histéricos o politicos leyes especiales; es-
tas leyes eran producto del espiritu cdel Derecho civil v se acomoda-
ron muy ficilmente en método y sistema al B. G. B.

a) Puede aplicarse esto especialmente al H. G. B. de 1896 y a las
leyes mercantiles adicionales, ya codificadas en la Confederacién ger-
maénica y que, por lo demds, no eran expresién de ordenaciones singu-
lares corporativas fuera de la sociedad burguesa de ganancias. El que
hubieran determinado la formacién junto con el B. G. B, de un siste-
ma unitario en varias codificaciones ya procedia del deficiente conjun-
to sistemitico del nuevo H. G. B. de 1896, exclusivo de Alemania y que
habfa perdiclo en el B. G. B. su teoria contractual.

'b) También las originariamente escasas «leyes civiles adicionales»,
en su mayoria, como, por gjemplo, la ordenacién registral de 1898, o
la ordenanza imperial referente a los vicios y plazos de garantia en el
trifico de reses de 27 de marzo de 1899, son complementos inmedlia-
tos y, en sentido amplio, parte constitutiva de la nueva codificacién.

¢) Ya habia concepciones juridicas independientes que conducian
del Derecho civil al desmembramiento de la proteccion juridica profe-
sional (propiedad literaria, musical y artistica, Derecho de edicién, De-
recho de patentes, Derecho de modelos de utilidad y de gusto, de mar-
cas de fibrica y nombres registrados). Las formas de especulacion juri-
dica de este campo fueron construidas en una singular fabor econémi-
ca muy significativa del siglo XIX desde el origen jusnaturalista del cons-
titucional Estado de Derecho, primeramente en la Ley francésa de 1793,
en que se alcanzé por el sistema de privilegios del Estado absoluto et
Derecho e los bienes inmateriales o de la propiedad espiritual del au-
101 o del inventor. Estas nuevas situactones juridicas, que atin no cono-
cia el Derecho comiin, ya o que codificarlas ripidamente el recien-

§ 27. DERRUMBAMIENTO DE LA UNIDAD DEL DEREGHO PRIVADO 403

te imperio de Bismarck. Mas esas materias correspondian ambién al
espiritu de la sociedad mercantil liberal, de la que vive, asimismo, el B.
G. B., luego que ésta habia reconocido el derecho exclusivo de explo-
tacién a favor del autor y el inventor en interés det progreso material y

‘profesional, lo que primitivamente habia venido combatiendo en par-

te como monopolio ilicito.
d) La produccién industrial en masa iniciada desde mediaclos
del sigto XIX en el continente promovié formaciones juridicas seme-

jantes para proteccién también de las marcas de fibrica y nombres

registraclos. Su temprana codificacién se explica también por los mis-
mos motivos. El'Derecho de marcas y nombres registrados no era tam-
poco una revisién, sino una manifestacion logica del liberalismo cld-
sico, a cuyo principio funcional pertenece muchas veces la limpieza
de concurrencia .

e) En el dominio reservado ala legislacién particular de los pai-
ses alemanes, sobre todo en el atafiente a las relaciones de vecindad,
en la regulacién agraria del suelo, del crédito y de la transmisién he-
reditaria, asi como en el Derecho pitblico inmobiliario, se han man-
tenido como Derechos territoriales particulares un importante nime-
ro de Derechos de diversa estructura politica, en especial de tipo gu-
bernativo o benéfico. Sélo en Derecho piiblico industrial, bajo los es- -
timulos del ideal econémico de la libertad industrial, la sociedad bur-
guesa ya habia establecido en la Confederacién de la Alemania del
Norte (1869) la entonces ordenanza industrial del imperio, Ia mids tem-
prana de todas las leyes imperiales de ese siglo. También la ley prusiana
de minas se proclamd en favor de la libertad minera en interés de la
produccién originaria frente al interés del propietario territorial,
mientras desde comienzos del siglo retrocedia la evolucién al mono-
polio minero del Estacdo y se mantuvo constantemente en todas p:ir-

“tes por el Estado una vigilancia de las minas 2 UUna pequena parte del
P

conjunto de Derechos particulares era Derecho corporativo decaden-

I Frany Bount: Wetthewerh und Manajinlbaonpf (1933).
¥ Sinopsis, en WIEACRER: Bodenrech? (1938), 302 y sigs.
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te y de origen nobiliario estamental. En la mayor parte de los demis .

campos, como en el Derecho agrario, en el de aguas, en el Derecho
del dominic piblico y, en suma, también en el Derecho hereditario,
las antiguas tradiciones de Estado autoritario fueron convirtiéndose sin
trinsito aparente en un inminente desarrollo de Derecho social desde
los comienzos de 12 Repiblica de Weimar de 1919.

II. En esos campos nacieron especialmente las aiin hoy no aca-
badas neoformaciones que destruyeron con nuevos ideales sociales y
econémicos la hegemonia del Derecho privado. La primera muestra
del vigor de tales fuerzas la constituyd la economia bélica de la pri-
mera guerra mundial, que logrd por primera vez desde 1918 invadir
ia libertad de la propiedad inmueble y la estructuracién del Derecho
privado con la disposicién acerca del comercio de inmuebles de 1918
y Ia legislacion referente a la escasez de viviendas. Después de la pri-
mera guerra mundial vinieron las formas, aun no decisivas en su ten-
dencia, de socializacién de I1a economia del carbdn y de la potasa, que
mediante un plan econdémico democritico segregaron del antiguo
Derecho privado amplios dominios de administracién auténoma de
Ia produccién, aunque sélo se llegé a la construccién planificada de
una organizacién democritica de un consejo econdémico en el grado
superior del Conseje Econémico del Imperio. La ordenanza de los
Cartels de 1923 se enfrenté por primera vez con un desenvolvimien-
to caracteristico para el posterior estado evolutivo de la libre econo-
mia de trifico mercantil como el del libre Derecho privado, por lo
que precisamente la repercusion de las oportunidades de esa liber-
tad mediante libres formas juridicas produjo condiciones en.las que
la libertad del mds poderoso acarred la falta de libertad clel mds cébil
(pdgs. 415-416). El resultado provisional de ese desarrollo fue fa trans-
formacién del individualismo econémico en un pluralismo en el que,
muclias veces, para salvaguardia de iniciativas econdmicas personales,
las tpicas luchas econdmicas de intereses de los individuos fueron con-
tinuadas por grupos colectivos de intereses, es decir, por-particos (es-
pecialmente por aquellos con intereses econdmicos homogéneos,
como los sociales demécratas, los agrarios, los partidos econémicos y

otros partidos de la clase media, éstos en parte con un campo visual
extraordinariamente limitado), por sindicatos y asociaciones de tra-
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bajadores y uniones de inquilinos y propietarios. Estas formas de or-
ganizacién de la lucha econdmica podrian significar una vcrd-ad(‘:r_a
ordenacién juridica, si se hubiere logrado alcanzar un terreno juridi-
co comtin para el equilibrio de intereses mediante la formzllcién de
regulaciones obligatorias para todo el conjunto; una oporLL}nxd;'l(I que
en nuestro pafs no fue grande por la debilidad de la conciencia juri-
dica formal y del sentido de ciudadania de la nueva Alemania.

Las tendencias de la novisima historia del Derecho privado han
de entenderse solamente en ese cambio de la organizacién econGmi-
ca alemana (y también de una buena parte de la curopeay de 1a nor-
teamericana) es una «democracia econdmica», que por todas p;n'fcs
donde fracasé el equilibrio libre acarred casi necesariamente una n-
tervencién de la legislacién del Estado o de la administracion ¢ccons-
mica. Democracia econémica e intervencion del Estado son ¢l comuin
cimiento para las nuevas formas juridicas, que dondequicra sc forma-’
ron en el Derecho agrario y en el de Ja vivienda, en ¢l Derecho
arrendaticio, en el Derecho laboral y en el econémico, y que con la
precursora caracterizacion de Otto von Gierke puedcn concebirse
como un Derecho social, intermedio entre el Derecho puiblico y ¢l De-
recho privado. Estas formas han formado amplm'n?cn e el mmcoﬂcon‘:
ceptual de la vieja comunidad y del Derec;ho civil, sin C.I'ICOITI!.A; 3-1
quiera su fundamentacién i‘ntelectua] mediante una eoria m.c.m]r 1c1
Corresponde el mérito en esa labor a las 1111pm’m:11t..s‘ :“{:
reformadoras, que s6lo espaciadamente se remontan a l‘a iql)(l))cli ::.h;,
preguerra, de la joven reptiblica de \-*\?em.nu-. e31'c1 scc‘t(jl c'cl . g:;c-, ho
inmobiliario y del de trabajo, a cuya sigmﬁcamon.cspu llll:.l".) o
se le ha dado muchas veces la debida importancia. A 11-:1.\}_.5 'c L..‘ cml1
bio de los partidos gobernantes y hasta del cambio (lc.*'l.mslu:l.";l:_.sdz
Derecho social se ha ido perfeccionando como poscsion €o i

i it f . hién de fa misma con-

todos los partidos politicos } finalmente tamb
ciencia juridica, testimonio de realismo y f}lt:l‘?.ﬂ de o vente o
leyes fueron nuncios disimulados, pero ElC}.l\‘Of‘r.‘([C un
denacién social democritica basada en la_]llsl.l(:'lﬂ..

1. Significé una profunda invasién en la lfbc.rlwwdoncs RO
Derecho civil, sobre Lpdo enla ‘lil_)ermd de 1-21.5 [cll;”lu ﬁﬁcnd&; desde
material de las formalidades, ¢l régimren coactvo H

conviceion, Estas

ad contractual del
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la primera guerra mundial. Motivada por la necesidad de espacio ha-
bitable, caracteristica de las grandes guerras racionales de la actuali-
dad aiin sin destrozos externos, pudo mal entenderse a si misma como
provisional, cuando en realidad se trataba de una evolucion constan-
te hacia un «Derecho social de la vivienda». Por eso ya no fue siquie-
ra abandonada durante la coyuntura favorable desde 1925, El raudal
de crisis, que desde 1930 iba de mal en peor, decidié (1931) que el
Derecho de urgencia del arrendamiento urbano tuviese por lo pron-
to que permanecer en vigor® hasta la elaboracién de un «Derecho
social arrendaticio». Después de la segunda guerra mundial el Dere-
cho de urgencia de la vivienda se mantuvo en Alemania y en otras
muchas naciones europeas con mds firmeza que nunca*.

Derecho peculiar de urgencia fue la ley de escasez de viviendas
con sus violaciones de la propiedad, similares a la confiscacién y a los
antiguos derechos de inquilinato en cuanto a los solares. Con nuevas
formas permanentes se cuentan ya la ley protectora del inquilinato,
que con su proteccién del desahucio suprimid en general la libertad
de rescindir unilateralmente la relacién arrendaticia sin intervencién
judicial, y la ley de alquileres, que vinculd Ia «libertad» de
formalizacién material mediante la tasacién gubernativa del maximo
de rentas, gradualmente fijadas segiin el lugar. Il cardcter de arbitra-
je estatal en la lucha de intereses entre las asociaciones de propieta-
rios € inquilinos resaltd con el establecimiento (primeramente) de tri-
bunales paritarios de arrendamiento y de oficinas de conciliacién
arrendaticia, aunque también resalta en la posicién clave politico-co-
munal de Ia actual oficina de la vivienda. ‘

2. Si la significacién de la vivienda para la conservacién de la
vida y Ia del alquiler para la renta real convierten al Derecho de vi-
viendas en niicleo del desarrolle del Derecho social, aiin mas se pue-

% WikACKER: ob.cil, 246 ¥ sigs.

1 Cfr., especialmente, la Ley de viviendlas de 8 de marzo e 1946 (Ley del Conse-
jo de Conzrol . 18); a tal respecto, NIKISCH: Bodenrecht (Leipzig, 1949), 188. Amplias
regulaciones de aplicacién de los paises, en PALANDT-GRraMaI: Komm. z. B. G. B. (1949),
intrel. previa al § 535, 4, G, ¢; ibid., también ahi sobre ei Dereclio de viviendas en gene-
ral actalmente vigente.
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de afirmar esto del Derecho laboral, cuya plena independencia es una
de las grandes prestaciones de la cultura juridica de éste siglo. El De-
recho del contrato de trabajo anterior a la primera guerra mundial
atin se entendia esencialmente como el caso especial mds importante
del contrato de servicios del Derecho civil, en contraposicién con el
derecho publico del uabajo, que con los seguros sociales se le ade-
Janté ampliamente, especialmente en el Derecho de proteccion del
trabajo; por el contrario, en la ordenacién del servicio doméstico v
del trabajador del campo se afirmé mds un Derecho reaccionario que
patriarcal. El contrato usual de tarifa, durante tanto tempo utjliza-
do, aun no habia sido advertide por el legislador, y en los «Tribuna-
les comerciales e industriales» ya indica el nombre que aiin no se ha-
bian conocido como predecesores de una jurisdiccién del trabajo en
sentido actual.

a) Solo tras la victoria parcial de los trabajadores alemanes, de
sus partidos politicos y de sus sindicatos después de 1919, el Derecho
taboral se desprendié totalmente del Derecho privado. El reglamen-
to del contrato por tarifa de 1918 admitié una organizacién laboral
ante la que pudieran plantear las asociaciones de trabajadores y de
empresarios sus conflictos para dirimirlos el Estado. Elevd a princi-
pio fundamental la conclusién del contrato de trabajo colectivo y so-
metié la libertad contractual de los particulares, con el principio del
no regateo, a la supremacia contractual de los grupos, cuyos miem-
bros individualmente ya no podian sustraerse al acuerdo colectivo. La
ley del Consejo de Empresa reprodujo la organizacion pluralista el
trabajo dentro de cada empresa y vincul la denuncia del contrato
la intervencién del Conejo. La ley del Tribunal del Trabajo amplic
los antiguos tribunales mercantiles e industriales con una sin_gul.ar y
original jurisdiccién con asesores legos de representacion pariirt.

b) El resultado fue una lucha laboral consirenida y limitada por
las reglas y pacificada por Ia intervencién del estado. En nucstros mis-
mos dias ha vuelto a repetirse en el Derecho laboral la antigua histo-
ria del escabinado de todo Derecho, que, partiendo de la defensa pro-
pia por los intefesados,'pasa por ¢l arbitraje esmtal'lmsm 51 nlr?crlu-l-'
ci6én juridica por el Estado. Desde que fracasd ¢l intento df ..1‘ u
nacionalsocialista de ordenacién del wrabajo de 1934 de suprimir es-
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tos principios mediante una organizacion laboral autoritaria y de ca-
maraderia juridica se restablecieron en Alemania estos principios de
organizacién Jaboral con ciertas variaciones econdémico-politicas de
importancia®. Son los que dominan en casi todos los paises en don-
de la victoria del socialismo proletario no ha conducido totalmente a
nuevas formas de organizacion. -

3. Tanto la coalicién de empresas del capitalismo tardio para el
dominio del mercado (conciertos, Cartels, por lo demés precisamen-
te mediante las formas juridicas del Derecho civily como sobre todo la
limitacién y la intervencién de tales coaliciones y de su amenazadora
soberania por el Estado, y, finalmente, las directas ordenaciones con-
tractuales de las condiciones generales del negocio y las tarifas para
las empresas de suministro significaron una invasién mas extensa en
el terreno de la libertad contractual, uno de los axiomas propios de
la cultura del Derecho privado del siglo XIX.

a) Los acuerdos sobre precios, ventas y produccién de los Cartels,
en que se coligan las empresas productoras para monopolizar, domi-
nar y distribuirse el mercado, destruyeron, conforme a su propésito
originario, la libre concurrencia, que constituia la condicion del sis-
tema éconémico en que se basaba el derecho civil. A ellos se opuso
lentamente, no tanto para el restablecimiento de la regulacion cldsi-
ca como para la proteccién de la sociedad econémica, es decir, tanto
de los terceros como de los clientes, la intervencidn del estado con
su creciente tendencia a transformar esas coaliciones en soportes fun-
cionales de la economia.

b) A lauiilizacién de la libertad contractual mediante condicio-
nes del negocio dictadas, se opuso siempre la jurisprudencia con de-
cistones garantizadoras para verse al punto frente a nuevos recursos
de los juristas de las empresas; también apoyd sdlo a los partidos que
estuviesen en situacién téenica o econémica de invocar la proteccion
de la justicia. Pero en la economia de abastecimientos con diversa si-

5 Sinopsis adecuada acerea de Jas fuentes actuales del Derecho alemdan del ra-
bajo, en SwnerT-HnGER: Abeitsrecht. Sanunbung avbeitsrechtlicher Vorschr Ter (1050).
I
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tuacién de intereses, en el contrato uniforme de inquilinato y, por

_ltimo, més generalmente, en la economia bélica de la segunda gue-

rra mundial, los contratos colectivos fueron Hevados bajo muy varia-
das formas a las ordenaciones contractuales de la economia general.
También se dio aqui un proceso, caracteristico de nuestra época, que
del contrato individual condujo a una forma contractual econémico-
politica. S _

4. El Derecho civil inmobiliario se basaba en el supuesto de que
1a propiedad territorial estaba sometida a la libre disposicion del'pro-
pietario segin la indole de otros bienes econémicos, pero ese ideal
se habia presentado siempre como algo vaporoso frente al Derecho
publico de los territorios (Derechos de aguas, de caza, de construc-
cién, de explotacion agricola, de granjas agrarias, industrial, de ex-
propiacién); tan complicado en su tendencias y tan desparramado
habia estado ese Derecho. Ya vieron los comienzos del Estado de
Weimar una legisiacién de la propiedad inmueble, que en las etapas
del Derecho imperial y desde prometedores puntos de vista venia des-
ligando completamente el Derecho publico de propiedad de su co-
nexién con el Derecho privado. Si el objeto del Derecho privado era
la propiedad territorial, el Derecho piblico inmobiliario considera-
ba como objeto suyo el espacio total plenamente regulado de modo
unitario, segun los cometidos municipales territoriales y nacionales ¥
finalmente «planeado» mediante una «ordenacién del espacio» .

i Acerca del desarrolla de cstas ideas, WIEACKER: Budenrecht, 30 v sigs., v, con dis-
{incién mads detaliada. Vielfult u. Finheit A diseh. Bodenseehisoissenschaft (Stingart, 15.1-!‘2%
"7 v sigs. Intento de una roncepcion sistemdtica, itid., 11 y sigs. y sobre 1odo 20 ¥ s.lgs- \

ns-. ‘l‘a 5. Contra la escision sistenvitica entre et Derecho real del suclo v los lfnc-n:-.s

muchles, por el contratio, STolL: B f 7. (1085), 1162 y sigs.; v, e .-}m'r. :ul.- I arl
T A7 {1041), 207 v sigs. LancE: Enten d. Wiss, w bing. Recht (1641}, 12 y sigs. pard 1‘
o d ] Derecho del suelo, Bussk, sobre wodo: Z f d. @8 Staatsi., 98

lesmembramiento de : .
( {xchritie, NATE

(1958), 489 y sigs., ¥ mas ponderadamente, K. BroMmevEr: Farsch. . Tor ]
e X o . 5 « 1thED, 50

{194}). Nr. G, tirada aparte 4. De las exposicianes aparecidas despues de 15, sola
NikiscH, Bodewrech (1949), emprende la independizacién del Derecho el suclo como

SO almente convenie 3 si% cn ot o yHELCRETY sigs.).
swoclalimente convel nle vy Sser wmente clur ( u]l(l;'ll]\l nia 10!1. g e )
d t : ac
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Ambos modos de considerar venian estando coordinados desde siem-
pre, pero desde la primera guerra mundial hasta el mismo dia de hoy
han venido trasladando cada vez mds su centro de gravedad al Dere-
cho piiblico y social de la propiedad. Al persistir este desarrollo con-
secuentemente desde hace una generacion, a pesar de su apresura-
miento por los poderes econémicos del Tercer Reich, y a pesar del
pathos unitario, nacional y econémico con el que cntonces se unis,
no pudo, como tal, tener una peculiar validez, lo que se repitié en la
mayor parte de los paises europeos y de todas partes de América.

a) Desde la ordenanza reguladora del trifico de fundos de 1918
y de la inflacién, ya no desaparecio del programa legislativo 1a obliga-
cién de una autorizacién previa para enajenar (y partir) las fincas. Se
amplié de las fincas agricolas a las destinadas a vivienda, y atin mas
cercanamente muchas veces a las fincas afectadas por la reconstruc-
cién en las comarcas destruidas por la guerra. Tanto en la distribu-
cién agraria como en la urbana, asi como en el replanteo de la edifi-
cacién, se imponen cada vez mds decididamente las disposiciones pa-
blicas sobe ¢l espacio. Habrd que contar, y no sélo en Alemania, con
un Derecho ptiblico de «encauzamiento del suelo» 7, entre las tenden-
cias persistentes del Derecho social inmobiliario.

b) En el Derecho de colonizacién agricola, la ley de
Asentamientos de 1919 primero, y la ley del Hogar de 1920 tuvieron
en cuenta una justa distribucién det suelo a favor de los capaces y dis-
puestos para el asentamiento. En las leyes de reforma de la tierra de
los pafses alemanes desde 1945, si s¢ prescinde de los mativos de po-
1itica de poder y exterior, la idea del asentamiento se adaptd a los nue-
vos puntos de vista de la acogida de los oprimidos alemanes orienta-
les como nuevos asentados. . ‘

¢) Todos los Gobiernos alemanes han intentado promover el asen-
tamiento de viviendas, especialmente la edificacién de pequedas vivien-
das y de casas para obreros, asi como las «barriadas de casas baratas» descle

7 Propone con salvedades de lenguaje este concepto de intervencion cast inpres-
cindible para la comprensién teérica del Derecho del suelo actualmente vigente
WiEAGKER: Vielfalt wnd Einheit, 13 y sigs.; acerca de las repercusiones sobre ¢l sistema,
20 v sigs,
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la primera guerra mundial, no séio financidndolas y con nuevas formas
Jjuridicas a ello apropiadas, como la reforma del Derecho de superficic y
del de la vivienda, sino también obligando a los propietarios actuales a
gravar sus tierras (p. ¢j., para tierras de colonizacién, pequenos huertos,
terrenos para el trifico y espacios verdes) y perfeccionando la nueva pro-
piedad naciente, extendiéndola en forma de una subpropiedad median-
te vinculaciones de Derecho piiblico o contractuales {con la construc-
cién de pequenas viviendas y el derecho de superficie).

d) En la reconstruccion de las comarcas destruidas, «la organi-
zacién especial» puiblica, mediante leyes o estatutos particulares para
la reconstruccion se ha impuesto cada vez con més fuerza con prohi-
biciones de enzijenar y de dividir, con prérrogas forzosas y con
gravimenes territoriales.

e) La legislacién inmobiliaria nacional socialista, prescindiendo
del Derecho del patrimonio familiar, que ha de descartarse a causa
de sus defectos ideolégicos de construccidn y de su desdén por la pro-
piedad del campesino medic, ha ahondado el predominio, fundacdo
sobre todo en los primeros y Gltimos ailos de la republica de Weimar,
de un previsor Derecho piiblico inmobiliario; lo ha exagerado me-
diante una autoritaria libertad de apreciacién, propia de un Estado
dictatorial, y en parte lo ha unificado y concentrado. Las ideas funda-
mentales de un Derecho social del suelo, que fueron halladas por los
grandes reformadores de fines de siglo, en Alemania, por Wagner,
Federico Naumann, Damaschke, y realizadas por primera vez por el
Estado de Weimar, ya no desaparecieron de la conciencia nacional.
También cuentan entre las pocas seguras aportaciones a una cultura
juridica nueva que nuestro cadtico siglo ha producido. Podria ser
amenazada, no tanto por una restauracién liberal, que dificilmente
tendria ocasién seria para ello, como por una incoherente y egoista
produccién legislativa de los Derechos particulares.

I11. En la tltima generacién desde la primera guerra mundial Ia
ordenacién juridica ha ido progresivamente transformandose de una
organizacién econémica liberal en una organizacién de la pl‘OPi‘f‘-’h“l
y de la economia, ya democritico-plurista, ya autoritaria, ya QgL
socialista, y [rente al sistema y teorfa del Derecho civil 1a g€k
siempre ha seguido rapidamente a la evolucién y a vecejiiy
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precef:lid_o o propuisado. Junto a algunas leyes ocasionales con mo-
n:xentaneas tendencias ideoldgicas, este nuevo cﬁmulojurl’dicd con-
tiene un nicleo mis firme en el dmbito que, junto con el Derecha
conllunal y los seguros sociales, se puede concentrar como Derecl
sc.)r?lal_, Derecho de viviendas, Derecho laboral y Derecho social irf:‘:nm
bl%lal"llo. La hegemonia del derecho privado o también su nitida d 10'-
mitacién del Derecho piblico, con el que comparte-la soberaniazl-
el burgués Estado de Derecho, se hizo problemdtica y cambié la ;]
tlju‘as del crecimiento de una nueva y legitima concienciajuridic; sao:
cial en campos circundantes menos conformados sistemdtica y
co‘mfeptuaimente. Atin han acontecido pocas cosas para su inclusid )
tedrica en las tradiciones intelectuales de la ciencia del Derecho: ?1'1
proche a la vez contra una teoria que no toma en serio su tarea o;'c]lz:
n‘ad.ora ¥ contra una prictica legislativa que desprecia la auténtica teo-
ria. La }.ustoria europea del Derecho ensena que una situacién en la
que el vigor teorético quede rezagado ante las necesidades de la préc-
tica, tal como, p..e‘j., durante Ia recepcién en Alemania, trae c]())mo
cgns'ecuegcia-ro'deos equivocos, pérdidas intitiles de esfuel"zo y el hun-
dlx}mento de la ciencia del Derecho. El efecto inmediato de la inv
510n.de§ :_?_mbito circundante fue, efectivamente, la rotura de lalz‘na'l:
dad juridica a consecuencia de la dispersién legislativa y el 1‘etroces<13
de la autoridad de los tribunales ordinarios por la ingerencia invas
ra de autoridades administrativas generales'y particulares y de en? :
d.ades decisorias. Las decisiones de funcionarios de trabajo, de la \:
\r1e11Fla ¥ de prevision significan mds hoy, para bien o p;rz; mal d 11-
parncular., c.le lo que nunca ha significado el fallo de un tribuna; ci\'if;
La crisis en la que recayé el sistema del Derecho privado por I
desm:roll? del Derecho social, no ha penetrado, por desgracia1 en f
conciencia de los juristas sino por la agitacién de la «renovacié,n ju 'i
dica» namonalsogialista ¥, por tanto, se compremetié con las pargia]k;—
dades y exageraciones que siempre desfiguran un sentimiento tedri-
co constrefido por una fuerza externa. Primero, la ordenacién de 1
estudios de 1935 ¥ desuruys, de un modo a veces (’lcsatinado, pero E‘Ll(l:":

L] : :

SII‘JOPSIS ¥y fundamentacidn, en K. A. ECKr T ;
2 ! ‘ - ACECRHARDT: Pas Studi el lsnissen sy i

(Hillllburgo' 1935)‘ 1vsies. s Studivent d. Rechilsmoisue H.\tft({/l’
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ca infructuoso, la materia usual de la ensefianza de los cinco libros

del B. G. B. Desaparecié la Parte general, a pesar de tener mayor jus-
tificacion en la ensefianza del derecho que en la codificacién, pero
e] Derecho de las personas encontrd, de todos modos, asilo en el De-
recho de familia; las personas juridicas en las «Asociaciones y socie-
dades», y el negocio juridico y el contrato en el Derecho general de
Obligaciones («contratoy antijuridicidad»). La reunién del derecho
de personas y el de familia merecié aprobacién. La agrupacion, ape-
nas ideolégicamente preconcebida, del Derecho matrimonial y del
régimen matrimonial de bienes era tolerable. La union del Derecho
de cosas muebles a los negocios juridicos de crédito y de comercio
(«Dinero y efectos») podia calificarse de tan buena como la indepen-
dizacién del Derecho inmobiliario y la separacién del Derecho de los
comerciantes y negocios de comercio del de las sociedades. Una ter-
minologia, muchas veces desgraciada, totalmente encubridora del
desconocimiento fundamental de la palabra «Derecho», desfigura la
improvisacién que, segin la opinién del autor, no estuvo influida en
ese dominio conforme a las circunstancias por la enfermedad juridi-
ca del nacionalsocialismo, ni en cuanto a la cuidadosa elaboracién,
bajo el supuesto de un desarrollo y de una cultura juridica propia del
Estado de Derecho le fue en zagaala divisién en libros del B. G. B.Y
En los primeros afios de la dictadura influyé también, por cierto,

de modo prejudicial, esa perturbacién de las tradiciones profesionales.

¥ Laciencia alemana del Dervecho privado rechazd, en general, la nueva ordena-

cién, y, por cierlo, por preocupacidn. por los funda-
menios espirituales del Derecho privado (cfr. ya supre, §24,0.7), ytanto desde ¢l punta
largamente discutida, de I moderna teorfa cu-
ad histérico-espiritual del sistema ]mndccu'slim-
m-

Lanto por conservadurismo como

de vista de la prol)lcnuilica sistemaltica,

ropea del Derechoy de la condicionalid
como par la repugnnncia, honresa )'jusliﬁcrl(la, a los experimentos politigueantes. I

parcialmente, con u conocimienio adecundo de los antecedentes cientificos referen-
res al sistema del B, G. B., nhuevamente hoy, A. B, ScHwaRZ: D, Schw. 2.G. B.oin der aasl,
Rechtse, (1950, en lan. §2; dtimamente, Enwrari: Sehaw, fur Zig., 67 (1948). 95 y_sigs.
Ensayo incompleto, pero independientt, en WIEACRER: Systent des Virijgransrecls (19%1),
sobre 1odo 22 y sigs. ¥ 26 y sigs. {con anexos); también sin coincidir en pnrlicu!m‘ula-
des, pero con proposicioncs nuevas, I. BAVERLE: Schauldenken . Cesetzeskunst, z j d. ges

Staatsw,, 102 (1942), 200y sigs.
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Verdad es que la critica de la ordenacion de los estudios no hallé en el
sistema tradicional ninguna limitacién o sélo la encontré meramertte

destructiva v de caricter superficial. Probablemente el Ministerio de-

Justicia, en su apoyo, notablemente falto de iniciativa, a la ordenacion
de los estudios al comienzo de los trabajos de reforma en el Ambito del
Derecho civil, cuya falsedad residia en el momento en que se aceptd
presagié ya la «descomposicién» del B. G. B. en varios «bloques» 1ty l:;
legislacién comenz6 a desmembrar totalmente del B. G. B. el Derecho
hereditario, el referente a la desaparicién y a los testamentos. Pero mds
tarde los trabajos de la Academia para el Derecho alemadn, la prictica
judicial para el primer examen de Estado de la licenciatura y el plan
para un llamado «Gédigo popular», volvieron a orientarse cada vez mis
en el Cédigo civil, ya por motivos propios de la concepcién del Estado
de Derecho, ya por la deficiente visién de la situacion.

La osadia de las primeras proposiciones ha tenido, ante su apa-
rente conservadurismo, dentro de una extremada degeneracién juri-
dica, el mérito al menos de una mayor légica interna.

Indudablemente, esta critica del sistema estaba deformada por
rasgos ideolégicos {tal como el escamoteo de la palabra «Derecho ci-
vil», 1a critica de la libertad contractual y del Derecho subjetivo) y fre-
cuentemente era menos original de lo que presumié (tal como en la
critica del concepto general del contrato ya combatido por
Schlossmann, o el del de la transferencia abstracta discutido desde
Neuner, o el concepto de cosa ya censurado por cemasiado angosto
por O. v. Gierke). Pero su presuposicion de que ya estaba desintegrada
la unidad ideal del sistema del Derecho privado era esencialmente
atinada. Podria oponérsele que la critica y los conceptos fundamen-
tales y el sistema del Derecho civil, en una época de negacion gene-

10 Qepr raE BERGER: Adsali . N -
S(.HE_I_GLLBLE{(A.R. Abschied vom B, G. B. (1937). Sin un conocimiento de los ver-
daderos motivos de los ponentes en la materia del entonces R. J. M. [Ministerio de
Justicia del Reich] en relacién con el partido gobernante no serd posible un juicio fun-
damentado sobre los propésitos de este giro, al parecer arbitrario ¢ inmotivacdo. Com-
pleamenie sin fundamento se comportd en cuanto a la cuestién la ordenanza del 4

de o . . o ca e s .
) enero de 1939 (K. G. ., 6 y sigs.) para la preparacién judicial al primer examen de

“tade de la Licenciatura en Derecho.
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ral del Derecho, ponian ya negligentemente en discusion los clemen-
(o5 esenciales de toda cultura juridica afianzada !, y que este recelo
quizd colaborase en las reservas de muchos juristas prudentes y expe-
rimentados. Gierto es que [rente a ello podria reprochdrseles que la
soberania indiscutida de aquellos valores tedricos en la ciencia y en
¢l desenvolvimiento juridico no habia detenido en modo alguno la
catdstrofe juridica del nacionalsocialismo, precisamentie quizd pro ha-
berse desviado un positivismo cdemasiado satisfecho de si mismo de
la cuestion esencialisima de la justicia. Han podido fundamentarse
funesios fallos erracdlos, especialmente en el campo del Derecho pe-
nal, con un manejo completamente correcto del aparato conceptual,
fo que constituye la pieza maestra del positivismo degenerado, para
legitimar judicialmente toda injusticia. Hoy, segin ello, es menos in-
minente una permanencia en la acdhesién a aquellas improvisaciones,
que un sosiego satisfecho en los anliguos CONCEPLos (ue contrarresia
la necesaria restauracién de la escrupulosidad metédica.

Sin embargo, tras e} mutismo de las voces de 1a critica ante la te-

rible herencia de la injusticia de aquel tiempo, la desintegracién de

la imagen pandectistica del Derecho permanece siendo la cuestién
decisiva del Derecho privado en el proximo Furturo. Plantear esta cues-
tién no significa poner en peligro la cultura juriclica ni la misma jus-
ticia del Derecho social, tal como ocurrié con la labor de toda cien-
cia del Derecho desde la glosa hasta la ciencia de las Pandectas; lo
contrario significaria ocultar y ain desechar las obligaciones funda-
mentales del teérico del Derecho al dominio de las tareas de 1a orde-
nacién social y acarrear una nueva catastrofe juridica. La misma des-

olaboracion de la tradicién cientifica acaba

integracién, que sin la ¢
tinuidarl

en una legislacién finalistica y rutinaria y sin una logica con
e el sisterna, es evidentemente el sint
ha demolido la cultura juridica alemana

ética y espiritual destruy oma del
positivismo degenerado que
de los wltimos diez afios y muchas veces hasta en sus cimicntos.

e Lagad Fhowy (HHDY, 255

I Serwarz: ob, eit, 19,26y n. O6; cl, ademis, FRIEDM ! i
CAFT ki Selua,

y sigs., y 801 y sigs.; K. LOWENSTEIN: Yale Leaw_Joverned, 45 {1986), 7T y s

Jux g, (1945), 352 y sigs; M, WaLLINE: individualisme ot b droit (1915 0o € ansultado).



