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LA FUNCION SOCIAL DEL DEREéHO PRIVADO

Discurso leido en 5 de abril de 1899 ante la Asociacion de Jurisconsultos de Viena




AL LECTOR:

Cuando traté de publicar la, traduccién de este discurso, pensé inmediatamente
en la conveniencia, o mejor dicho, en la necesidad de que la traduccion fuese pre-
cedida; no de un prilogo, tal como suelen entenderse éstos, que hubiera sido en mi
necia, petulancia, sino de unas cuantas lineas que diesen, idea de las obras y la
importancia, clentifica del eminente profesor de Berlin; pues no habiendo sido tra-
ducidos, que yo sepa, ninguno de sus trabajos, es muy facil que sean desconocidos
para, wna gran parte del piblico espariol.

No encontrandome tampoco suficientemente capacitado para este empeno dis- -
puesto estaba a desistir de la publicacion del discurso’, cuando legé a mis mavios
la Revista alemana Juristisches Litteraturblatt, de septiembre iltimo (1902), en
la cual, con motivo de la XXVI reunion de jurisconsultos alemanes, publica el Dr.
Schiicking de Breslaw un articulo acerca de los profesores de la Faculiad de Derecho de
la Universidad de Berlin, ocupdndose de Gierke, a continuacion de los tan conocidos
y reputados Dernburg, Brunnery Hiibler.

' Nada mejor pudiera, ofrecer acerca de ello, a los que - desconozcan el alto renombre
y la grandisima autoridad de que goza el Dr. Gierke en Alemania, que veproduciy,
como hago a continuacion, la parte correspondiente del citado articulo, que dice lo

_ Siguiente. A

«El nombre de Otto von Gierke, de cuyas obras vamos a tratar ahora, ocupara,
siempre un lugar brillantisimo entre los hombres de ciencia que han estudiado el

v Del que aparece, en primer lugar, La funcién social del Derecho privado; el otro, 0 sea

la Naturaleza de las asociaciones humanas, se ha publicado posteriormente. (N. del T.).
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Derecho alemadn y su historia. A esto respondia ya su Deutsches Genossenscha-

frecht (Derecho de asociacion alemdn), de la, cual fundadamente decia en ciertg
ocasion Fleinrich Brunner que puede ser considérada, como una historia del Devechy

aleman tomada desde el punio de vista de la asociacion. El volumen 3.5, publicads
en 1881, puso de relieve la doctrina del Estado y la corporacién en la antigiiedad y

en la Edad Media, y su recepcion en Alemania. Imposible expresar en pocas palabras

la abundancia de ensenanzas que puede sacar de este volumen el jurisconsulto, o
publicisia, el civilista, y naturalmente, y anie todo, el historiador del Derecho. So-

lamente puedo aqui indicar sobre esto, que todo el que en lo sucesivo quiera escribir

acerca de la historia de las ideas sobre el Estado en Alemania, hallard en el § IT de
este tercer volumen de Gierke una excelente preparacion respecto a la Edad Mediq,
Lo mismo ocurre con la obra de Gierke Johannes Althusius y la evolucion de la teoria
Juridico naturalista® acerca del Estado.

«(iertamente, dice Gierke mismo, en la nueva edicion que ahora hace de su obra,
que anudar una historia del desarrollo de las teorias juridico naturalistas del Estado
con un relato de la vida y docirinas de Johannes Althusius, apenas seria tolerable,
aun cuando gracias al libro de Gierke conservamos una interesante informaciin
sobve la participacion que tomd la ciencia alemana de entonces con el Sindico de la
ciudad de Emden a la cabeza, en el desarvollo de las ideas politicas del nuevo tiempo.
La obra, en cuestion ha aparecido en el ciclo de investigaciones sobre la historia del
Derecho y del Estado aleman, ciclo dirigido por Gierke, que tanto ha enriguecido la
cigncia. I'n su libro Die Genossenschafstheorie und die deutsche Rechtspre-
chung, 1887, trata Gierke de aquilatay, para el momento, los resultados de mds de
veinte anos de investigaciones histdricas en el campo del derecho de asociacion. Si
aqui, las teorias consignadas, tampoco han hallado el undnime asentimiento de la
ciencia, han adquirido indudablemente un importante influjo en el progreso juri-
dico. Entre los trabajos eminentes que con posterioridad debemos a Otto von Gierke,
cuéntase su Derecho privado alemdn (Deutsches Privatrecht), del cual sélo ha
aparecido hasta ahord el primer volumen, o sea la Parte general, en la Biblioteca
de manuwales de Derecho, de Binding. Dificilmente ha podido perder importancia
alguna este libro con la vigencia del Cédigo civil, no sélo porque juntamente con

éste permanecen vigentes algunas normas juridicas oviginariamente alemanas, sino -}

ademds porque la ciencia jamds renunciard a aceptar los elementos de pensamiento

. alemdn como tales, aunqgue al prictico baste la unidad externa de las normas del

?  Para mayor concision damos este nombre a la teoria de la escuela llamada de Derecho na-

tural, (N, del T.).
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Cédigo. Puede en verdad dudarse si al gran mérito de la obra convenia el anticipar
" habilmente el derecho de la persona en la parte general del sistema de Pandectas,
il ruando Gierke, en su Deutsches Privatrecht, ha hecho una amplia exposicion de

las doctrinas fundamentales del derecho objetivo y subjetivo. Aqui nos da a conocer

. gn una exposicion sistemdtica y profunda los derechos de la personalidad, el derecho

de la personalidad individual, de la personalidad de las uniones y de la personalidad
social. De propésito ha tomado Gierke, en oposicion a Roth, a los derechos pa“rticu—
lares; los rasgos que él necesitaba para su cuadro completo del Derecho alemdn, v

" gn oposicion a Stobbe, irae a colacion cosas histérico-juridicas sélo en tanto que son
* necesarias para la inteligencia del derecho actual. La actividad literaria de Gierke va
después estrechamente unida a la lucha que siguid a la formacion del nuevo Codigo

civil. La historia de este Codigo guardard eternamente el nombre de Otio von Gierke,
como el «fiel Eckard»® de las ideas juridicas alemanas. La importante manifesta-
cidn contra el primitivo proyecto, al cual por otra parte no sin fundamento llamdse
«hequenio Winscheid»*, estd comprendida en la obra de Gierke, 1889, Der Entwurf
eines Biirgerlichen Gesetzbuch uns das deutsche Recht (El Derecho alemdn y

" el proyecto de un Cédigo civil). Una, parte especial de la obra, de Gierke esid dirigida

contra las asociaciones de personas y de patrimonios y el conjunio de patrimonios
en el proyecto (Personengemeinschaften und Vermogensinbegriffe). Si en la
«segunda lectura» fue ya el proyecto mas esencialmente alemdn, y st la, mayor parte
de las modificaciones positivas han resultado casi siempre de una aproximacion al

- Derecho alemdn, débese esto en parte principal a Gierke.

«A pesar de esto no desmayd la critica de Gierke ante el segundo proyecto, A
ultima hora fue objeto de una serie de escritos suyos, bajo el titulo Das Burgeiiche
Geselzbuch und der deutsche Reichsiag (El proyecto de Cédigo civil y el Congreso

- alemdn). El resultado fue menor indudablemente esta vez, y quizd no en perjuicio del
= Codigo: ast lo consideran la mayoria de los peritos en materias agricolas, los cuales,
- a pesar de Gierke, creen un progreso que sea abolida la prescripcion de la servidum-
S bre. Gierke, sin embargo, ha puésto mds tarde igualmenie su pluma al servicio de la

nueva codificacion con su tratado sobre la significacion de la posesion de inmuebles

o para el derecho discutido, segiin el Codigo civily y un estudio sobre la asociacion sin
o capacidad juridica. Entre los pequetios trabajos del mismo autor merecen ser citados,
i ante todo, su discurso Sobre la misién social del Derecho privado, y el frabajo

5 Personaje de una leyenda alemana. (N. del T).
% Profesor de universidad y autor de un celebrado tratado de Pandectas, en tres volitmenes.
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sumamente atractivo, del cual van publicadas dos ediciones, sobre el Hlumor en e]
Derecho aleman». .

Y después de esto, dos palabras nada mds por via de explicacion, para los
que, desconociendo el idioma aleman en general, y la vigorosa y precisa exposicion
cientifica del Dr. Gierke en particular, tachen acaso de incorrecta o desaliiada esiq
traduccion. Sin negar que haya faltas sélo a mi imputables, bueno serd hacer constar
que al traduciy los dos importantisimos trabajos que van a continuacion, he preferido
aparecer incorrecto a desnaturalizar el pensamiento y la frase, a veces tan enérgica
y precisa, que los he considerado insustituibles.

El Traductor,
Madrid, febrero de 1904,

JLUSTRE. ASAMBLEA:

A la ciencia pura Ginicamente es asequible /o que es; no lo que debe ser.
De modo que la ciencia del Derecho, como tal ciencia pura, ha de ocuparse

" solamente de la realidad histérica que llamamos derecho. Sin embargo,

ésta no puede adquirir un profundo conocimiento de la ciencia y desen-

© volvimiento del derecho sin que investigue el fin que denomina, conscia o

inconsciamente, como modelador del derecho®. Si, segin lo dicho, cuando
cuestiona qué funcién ha realizado en lo pasado en la vida de la sociedad
humana o realiza hoy, y que ideas han influido decisivamente e influyen

- sobre esta funcion, en la formacién del derecho, a pesar de ello permanece

dentro de la esfera de la investigacién puramente cientifica. Pero no pue-
de menos de salirse de esta esfera: el curso de la historia camina deprisa
hacia adelante, y trae consigo modificaciones en el derecho que muestran
su camino al porvenir. Cuanto mas haya avanzado la vida espiritual, tanta
mayor parte toma en ella la accién consciente; a ella precede la conviccidén

*" de lo que el derecho debe ser, y en este examen debe tomar parte la ciencia
" del Derecho. Cierto que no es ella sola la llamada a esto; todo el piblico, y

cada parte de él a quien afecta, debe deliberar, resolver y obrar.'Tampoco
se puede alcanzar esto con los medios que ella, como ciencia, supone; no
se pide ciencia, sino prudencia, practica, previsién. Dispone, sin embargo,
de medios eficaces para una feliz solucién del problema, medios que no
deben desperdiciarse. Del conocimiento nace el amor; del conocimiento

Esto constituye el mérito inolvidable de la gran obra de Thering.
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del conjunto, el amor hacia la comunidad; de la penetracién de la historia,
el sentido para lo futuro. La ciencia del Derecho se condenaria ella misma 3
la impotencia si callase en los momentos supremos y decisivos de la vida ju-
ridica: puede poner limites y asistir al legislador, y no debe renunciar a ello,

En el Imperio alemdn nos enceontramos® actualmente ante un hecho
que hard época en la historia del Derecho privado. Por eso la Jurispruden-
cia comiin alemana aplica comprensiblemente toda su atencidon al plan que
ha tornado cuerpo con la divulgacién del proyecto de un Codigo civil para
el Imperio. A las explicaciones suscitadas sobre 1o que debe ser el Derecho,
sucédense los actuales trabajos histéricos y dogmaticos. Surgen innumera—
bles cuestiones particulares; pero desticanse también, y conviértense en
apasionadas cuestiones del dia, las cuestiones fundamentales de toda la
formacién del Derecho. En semejante momento, lo que ante todo hay que
hacer en realidad es averiguar cuil sea la funcién propia del Derecho priva-
do. De modo que permitaseme tratar también de esta mision ante ustedes,
que tanta parte activa toman en el actual movimiento aleman. Gierto que
no lo haré en toda la extensién de la indefinida perspectiva que se descubre
con esta palabra, sino solamente en una determinada direccién, que, a mi
juicio, el proyecto alemdn no ha tenido en cuenta: la de que debe prestar
a la sociedad actual una nueva ordenacién del Derecho privado.

Segun la definicién que por boca de Ulpiano nos han legado los roma-
nos, éstos trataron ya de determinar la esencia del Derecho privado, desde
el punto de vista de su misién; pues cuando ellos, como un derecho quod
ad singulorum utilitatem spectat, lo contraponen al publiicum jud quod ad sta-
twm rei Romance spectat, reducen la distincién entre las dos grandes ramas
del Derecho a una diferente determinacién del fin. Ciertamente que han
fijado con esto el inmutable punto de partida entre el Derecho privado'y el
Derecho piblico, puesto que esta distincién es una expresién de la doble
determinacién de la existencia humana: arrancadle hecho positivo de que
cada hombre vive al mismo tiempo para si, y para la especie; de que es un
todo cerrado frente al Universo, y al mismo tiempo también la parte de
un todo mas elevado, una aparicién accidental en la marcha de la vida de
la humanidad. El Derecho, como orden de vida externa, halla ante si esta

% Tl autor se refiere a la expectacién despertada con el anuncio de la formacién

de proyecto de Cédigo civil para, el Imperio alemdn; proyecto sensiblemente modificado
antes de regir, y en cuyas modificaciones cupo no pequena parte al Dr, Gierke. (N. del T.).
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doble estructura de la vida humana; y segun ella, se divide en dos diferentes
fines: de un lado, necesita proponerse como fin la limitacién y la proteccién
de las esferas externas de vida del individuo; y de otro lado, la construcciéon
yla garantla de vida de la comunidad. Pero claro estid que esta distincién
no puede ser la tltima palabra. Efectivamente; queda el mismo hombre
en el cual se reflejan una existencia individual y una parte de la vida total:
ambos estdn realmente entrelazados en indisoluble unidad, y solamente se
separan en nuestra imaginacién’. Lo que nosotros [lamamos individuo y
comunidad, son sélo necesarias abstracciones ideales de nuestra razén de-
ficiente para abarcar la totalidad del hombre histérico. Asi también cuando
la regla juridica se desdobla en Derecho privado y Derecho piiblico, bien
puede prescindir por un momento de que el individuo existe para el todo,
y el todo para ¢l individuo. Pero no debe olvidar en definitiva la unidad
de fin; antes bien, en el Derecho privado, donde ella en primer lugar se
preocupa de los intereses del individuo, debe esforzarse en conseguir el
bien piblico; y en el Derecho puablico, donde ante todo tiene que atenerse
al todo, debe tener en cuenta al individuo aislado®.

Nadie osard afirmar que los romanos descuidaron esto por completo,
en la formacién de su sistema juridico, conquistador del orbe entero. Sin
embargo, la caracteristica del Derecho romano fundase en la mayor im-
portancia que daban a esta oposicién entre estas dos mitades del Derecho,
sobre su unidad. Los romanos hubieran aumentado el patrimonioc de la
humanidad con la idea de un derecho independiente y de igual condi-
cién al del Estado sino hubiesen establecido con vigorosa unilateralidad
la antitesis del jus singulorum y del jus populi. De un lado, la soberania del
uno e indivisible poder politico; de otro, la soberania del individuo: jéstas
fueron las paderosas palancas en la historia del Derecho romano: asi lo-

-graron grandeza imperecedéra! Pero llegé un dia en que este mundo dejo

de existir: el Derecho plibliéo cristalizé en la organizacidén administrativa
de un sisterna politico absolutista: el Derecho privado romano desarrollése
en aquel ing‘eﬁioso sistema que todos admiramos. Sin embargo, con toda
su cldsica belleza no pudo detener la decadencia econdémica, la disolucién
moral, la descomposicién social. Con su nivelacién de las personas no supo

7 Véase DILTHEY: Einleitung in die Geisteswisenshaften, tomo 1, pdgina 3b y siguientes.

8 Véase IHERING: Zweck im Recht, tomo I, piginas 64, 82, 99: «Diw Wahrheut des Sat-
zes; Jeder ist fiir die Welt, und die Welt ist far Jede da.—das ist die Gesellschaft».
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acabar con la esclavitud: manteniase dentro de sus estrictos limites cuando
antes y después clasificaba los esclavos como cosas; empero redujo este
terrible mal de la agonizante antigiedad. Gonstruido sobre esta enorme
impostura, sin la cual, no obstante no era imaginable, el individualismo del
Derecho privado romano, se encontraba perplejo e impotente frente de
todas las fuerzas que minaban la existencia del cuerpo social. Ciertamente
procuraba la législacién imperial, mediante medidas ingeniosas diversas,
domar el desenfrenado egoismo, amparar la debilidad contra la fuerza,
afirmar de nuevo los frigiles lazos de la familia; pero no podia ni queria
romper con el pensamiento del antiguo Derecho privado: asi se consumg
esta fatalidad. Y s6lo sobre las ruinas de la antigua cultura pudieron las
nuevas razas juveniles, con fuerza gigantesca y confusa conciencia, reanudar
la lucha por el problema de la cultura humana, asimildindose poco a poco
lo que en ella era inmortal.

Los germanos entran en la Historia con un Estado y un Derecho im-
perfectos: asi permanecié desconocida para ellos largos siglos, la oposicién
entre Derecho piiblico y privado que estaba en el dintel de la Historia del
Derecho romano. A pesar de esta imperfeccidn, tefifan mds amplia y mas
profunda idea del Derecho, que la idea del Derecho de los romanos. Mien-
tras ellos solamente conocian un Derecho tnico, soberano, en todas partes
igual a sf mismo, comprendian con toda la fuerza de su espiritu la idea de
unidad de todo derecho. Ahora bien; el Derecho publico corria el peligro
de ser absorbido por el Derecho privado, pero [todo por el Derecho y para

el Derecho!: el Derecho privado quedaba esclavizado por la confusién con ’

el piblico, pero era enteramente social. No habia Estado soberano, ni in-
dividuo alguno soberano. El Estado quedaba absorbido en los individuos y
en las infinitas divisiones sociales: abandond la esfera moral-espiritual a la
Iglesia, y la vida econémica a la sociedad. El individuo quedo encerrado en
la comunidad; y en la familia y en la corporacién desenvolvid su vida ente-
ra. A los que estamos acostumbrados a la libertad del espiritu, nos parece

extrana la genuina Edad Media; sin embargo, debemos cuanto significa’

progreso sobre la antigliedad, a la introduccién y adopcién prolongada
por todos los pueblos europeos, de esta organizacién de unién y separacién
social que abarcaba la vida entera. Imperio e Iglesia; Ias clases sociales en su
variada gradacién de libertad y derecho, de vocaciones y honores; derecho
espiritual y temporal; derecho feudal y derecho de la realeza; el campo y la
cindad; la profusién de asociaciones; administracién autondémica feudal b
corporativa; comunidad agraria y organizacién corporativa del trabajo inte-
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lectual y manual; Ia vigorosa organizacién familiar, y consiguiente sucesién
¥ vinculacién; la apumulacién‘de la propiedad territorial en manos de una
multitud de grupos escogidos y hereditarios: jtal fue la organizacién sobre
Ja cual construyeron nuestros antepasados el elevado y amplio edificio de
nuestra cultura modernal

Pero el mundo moderno no surgié, sin violencia, de la Edad Media.
Para romper la envuelta dentro de la cual estaba aprisionado, el espiritu
cristiano-germinico llamé en su auxilio a la antigiiedad pagana. Operdba-
se en todos los érdenes un renacimiento de la antigiiedad. Lo moderno
hubo de formarse después de luchas dificiles, mediante la fusién de los
elementos ideales de la descompuesta Edad Media con clementos griegos
y romanos. Aparecieron entonces el individuo y el Estado. La emancipa-
cion del individuo y la emancipacién del Estado llegd a ser el objetivo
hacia el cual se dirigia, desde diferentes puntos de vista, un movimiento
creciente. En esta revolucién de toda la vida interna y externa, desempefié
un papel decisivo €l Derecho romano. Con el Derecho romano se llegé a
la separacidén fundamental del Derecho, en privado y ptblico; se obtuvo
la formacién del Derecho privado como una esfera de potestad de la libre
personalidad individual; y la formacién del Derecho publico, como un
orden de vida de un Estado ideal. Todo esto realizdse, como es natural,
en forma excesivamente moderada al principio, mezclado y confundido -
con supervivencias germdnico medioevales, restos y atisbos de principios
Jjuridico-sociales. Todo ello fue gradualmente revelindose &n la incesante
creciente tendencia a la aproximacién de un ideal; en el Derecho natural,
en el despotismo ilustrado y en la Revolucién francesa; hasta que por dldmo
parecié que debia sucumbir realmente, al radical ataque, toda limitacién
de los nuevos Poderes centrales, y que sélo debian quedar frente a frente

" en el campo, el individuo libre e igual y el Estado omnipotente e ideal, es

decir, el individuo libre de 1a comunidad; y que el vacio ocupado por ésta
lo pasara a ocupar aquél, el Estado. ‘ '

Si se hubiera llegado o se llegase a eso, estariamos al cabo del desarrollo
de nuestra cultura. Todos los tesoros almacenados de riquezas espirituales
y materiales no bastarian para adquirir un plazo mayor de vida a una ato-
mistica e ideal sociedad. Pero ni en parte alguna de Europa, ni menos aun
en el suelo aleman se ha realizado ni mucho menos el antisocial programa
de la teoria abstracta. Y en nuestro siglo, un movimiento que sale muy de
adentro, ha contenido en la ciencia y en la vida las olas destructoras; ha
descubierto nuevamente, cegadas fuentes de fucrzas vitales, del pueblo;
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ha hecho brotar de las rocas nuevos refrigerantes manantiales. La escuela
histérica; el renacimiento de lo popular; la restauracién de la soberania; el
resurgimiento en el individuo del espiritu corhunal; el imprevisto desarrollo
en la Iglesia del espiritu corporative; Municipio, asociacién y sociedad; el
renacimiento del Derecho alemin; todo esto son particulares aspectos de
un solo poderoso fendmeno general que imprimen a nuestro tiempo el
cardcter de una nueva juventud. Entre tales fenémenos, también aparece a
la luz de este nuevo dia la cuestién acerca de la misién de la regla juridica.
Recordamos de nuevo la unidad de todo Derecho, admitimos la libertad en
el fin del Derecho piblico, la idea de asociacién en el del Derecho privado.

¢Es que realmente asistimos a los albores de un nuevo dia, o nos alum-
bra el crepisculo de un mundo que se hunde? ¢Sembramos acaso la semiila
que ha de hacer fructificar una nueva sociedad, después del desmorona-
miento de nuestra cultura en el paulatino vencimiento de la primitiva bar-
barie? ¢Sucedera acaso, 1o que con el Cristianismo, que tGnicamente pudo
proporcionar consuelo a la vejez del mundo que desaparecia, y fue sélo sol
refulgente y vivificador en el alma juvenil del nuevo mundo barbaro, que lo
recibié como preciosa herencia? Seria muy atrevido contestar a esto.

Cierto que acechan en el seno de nuestra sociedad terribles peligros
no conjurados. Pero también es cierto que en la lucha que entablamos y
debemos entablar por la continuacion de nuestra cultura, nos aguarda la
esperanza en la victoria si cumplimos cada vez mds con el espiritu comin,
y si sabemos modelar en sentido social el Estado el Derecho, 1a Moral y la
Economla .

" En este respecto, la cuestién de la relacién entre Derecho prtblico y
privado es una cuestion capital de actualidad.

Para nosotros, la oposicién netay fundamental es intangible. No pode--

mos hacerla desaparecer sin abandonar las conquistas mismas que quere-
mos defender. El Derecho piiblico no es mis ya que la ordenacién de vida
de un todo mis elevado, con fines de vida propios; en vez de servir a laidea

alta de una comunidad eterna, desciende a medio para los fin€s de todos o

de la mayoria encerrados en la existencia individual, y derrumbase enton-
ces la soberania del Estado adquirida a tanta costa. Si reconocemos en el
Derecho privado no mis que al individuo con fines propios, limitando sus
reglas a medios para fines sociales; entonces, el Cristianismo ha revelado
indtilmente el valor incomparable e imperecedero de la existencia huma-
na, y la Historia del mundo ha desarrollado en balde las ideas de libertad
y justicia. Jamds desaparecerdn las ideas y tendencias que se entreguen a
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un estéril monismo de una u otra clase. En el cerebro de doctos € indoctos
pullen también hoy las ideas sistematizadas por las extremas doctrinas del
derecho natural con sus teorias del pacto, para las cuales, como no reco-
nocen mas realidad que al individuo, en tltimo término, todo Derecho
piblico precede y tiene como fin al individuo, y por consiguiente no es

mds que un Derecho privado mis complicado® . Por otra parte, las ideas
elevadas a sistema, en las doctrinas socialistas, que consideran y aprecian
al hombre exclusivamente como miembro de la sociedad, amenazan con
transformar todo el Derecho privado en una ordenacién administrativa
del Estado!®. Necesitamos combatir ambas tendencias. El abandono del
cardcter piiblico, en un sentido de individualismo juridico natural, del De-
recho ptblico, equivaldria a la disolucién y a la muerte; la adquisicion del
cardcter publico, en sentido socialista, del Derecho privado, equivaldria a
la esclavitad y a la barbarie.

Pero siendo imprescindible esta oposicién, debemos con todas nuestras
fuerzas buscar y realizar la unidad por encima de la oposicién. Nosotros
no podemos romper con el gran pensamiento germanico de la unidad de
todo Derecho, sin abandonar nuestro porvenir. Con esta idea, serd siempre
incompatible un Derecho piiblico absolutista; y siempre serd incompatible
un Derecho privado individualista. Necesitamos un Derecho piblico que
sea todo el Derecho; que establezca una relacién de reciprocidad entre
el todo mismo y sus partes, entre la comunidad mds clevada y toda otra -
asociacién mis reducida, entre la comunidad y el individuo; que el Estado
entero esté saturado de ély lo limite, y que también aqui disfrute de la pro-
teccién de una sentencia, donde falte la coaccién; que aunque coloque en
primer término los deberes para con el todo, conceda y garantice a la vez,
sin embargo, a los miembros, derechos contra el todo; que conceda al més

®  Aqui rios proponemos indicar iinicamente cuan profundamente arraigado estd

todavia en nuestra ciencia del Derecho pelitco el punto de vista atomistico mecéinico, €l
cual jamds podri ir mds alld de las ideas juridico privadas.

1 No faltan en la ciencia del Derecho privado hasta teorias que preparan tales
concepciones, como, por ejemplo, los ataques al derecho subjetivo. Es instructivo como
se presenta el Derecho privado después del aniquilamiento del derecho subjetivo en Ia
obra de Joseph SCHEIN Unsere Recchisphilosophie un Jurispondenz, Berlin 1889. Todo derecho
1o es mds que un resumen de las reglas publicadas por el Estado, como €l mismo piensa
conducirse en los casos que ocurran a semejanza de los reglamentos de explotacién de los
ferrocarriles; asi, el Derecho privado vendria a ser légicamente un apéndice de la ley de
Enjuiciamiento civil.
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insignificante participacidén en el Estado; que parta de la necesidad y de Ia
estabilidad de la vida comuin, y sin embargo encierre en si la libertad!!, Pero
nosotros necesitamos también un Derecho privado en el cual viva, y palpite
la idea de comunidad, a pesar de todo el respeto escrupuloso a la inviola-
ble esfera del individuo. En una palabra: nuestro Derecho ptiblico debe
estar alentado por un soplo del ideal de libertad juridico natural; y nuestro
Derecho privado tiene que estar impregnado de una gota de socialismo.
¢Pero con esto no exigiriamos la vuelta a la extinguida confusién, que
no se compagina con la delimitacién clara y 16gica de la moderna sisterna-
tica? Indudablemente es mds llano y facil construir légicamente el princi-
pio de la oposicién. Sélo que por desgracia el mismo rigido esquema que
satisface el sentido del matemdtico, encierra en si el germen mortal para la
vida orgdnica, cuyas formas quiere establecer. Una gran ley de la evolucién
histérica nos ensefia que todo progreso en la cultura de los organismos
sociales tiene lugar por via de diferenciacién de las funciones animicas:
encerradas primitivamente en un mismo germen, se despliegan en esferas
de vida distintas, se bifurcan mds y mds, créanse 6rganos propios, afirman-
se frente a frente en creciente independencia, y cada una se desarrolla
segiin su esencia en caracteristicas cada vez mdas cerradas. Pero la historia
nos ensefia también que en la accidn exclusivista de esta fuerza disgrega-
dora, arraigan los peligrosos conflictos, que conmueven la vida interna del
organismo social, y le amenaza con desgarramientos y descomposicién:
los conflictos entre la Ciencia y la Fe, entre la fuerza y el Derecho, entre
el Derecho y la Moral, la Moral y las costumbres, entre la Educacién y la
Economia, entre el capital y el trabajo, la separacién de clases y odio de los
partidos. Toda posibilidad de vencer el proceso de separacién destructor de
la vida, toda esperanza de salud y vida descansa en la accién de otra fueriza,
que segtin la ley de formacién inmanente de las unidades de vida brgénicas,

impulsa hacia la unién, reconcilia en una unidad superior las oposiciones,

y partiendo de la unidad, imprime a las funciones especiales un caracter

comtin, ata lo que tiende a separarse con impulses mds poderosos y retine .

1 Todo esto, que constituye ¢l concepto del «Estado de derecho» y no pone en

cuestion la idea del «Estado de cultura», no tenemos para qué exponerlo aqui con més am-
plitud. RADNITZRY, en su obra Die Pariciwillkur in bffmtlz'éhm Recht, Viena. 1888, ha aclarado
un aspecto particular pertinente al caso. Sélo que se equivoca cuando ve anomalias en los
casos de libre disposicién sobre relaciones juridica-piblicas, que cita, y cuando espera su
futura desaparicién.
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armoénicamente lo separado, sin borrar lo caracteristico. S6lo donde esta
fuerza misteriosa no estd extinguida, es donde el progreso no equivale al
dltimo paso hacia'la tumba de .toda formacién orgdnica.

Asi, también transcurre la vida del pueblo: no en linea acompasada
de una evolucién 16gica, sino con el flujo y reflujo de las fuerzas vivas. Un
sistema de ideas, de aspiraciones y de fines, elevados temporalmente a la
prepotencia, vuelve a la oscuridad, y lo que parece sucumbir, surge en for-
ma mis madura, mds atrevida y mds completa para el poder y la victoria.
iEstos son los fenémenos de rejuvenecimiento de la vida del pueblo; las
restauraciones, el despertar de la muerte! Y tan es asi, que nos atrevemos
a afirmar lo que disuena, todavia y mucho, a los oidos de la mayor parte
de los jurisconsultos: que el derecho que hoy utilizamos es el restaurado
Derecho alemdn, vuelto a despertar de mortal suefio. No el Derecho ale-
man con st vestidura medieval, sino el Derecho alemdn, en su contenido
ideal inmortal. Ese Derecho alemdn que repelido por el derecho extrano
no pudo, sin embargo, ser ahogado; el cual, ademas, cuando yacia en tierra
vencido, tenia abrazado al conquistador y lo hacia todavia tributario suyo;
aquél que desde largo tiempo, con varia fortuna, ha impreso constante-
mente la direccién a toda nueva forma. Por esto, siempre que nos- otros
tratamos de fundar un porvenir estable y fecundo al derecho futuro, nos
referimos al gran pasado germanico, pasando por alto el episodio de la
dominacion extrania'® Y por esto, en el acto de la lucha por el derecho del
porvenir, hay a la vez una lucha entre la naturaleza del Derecho romanoy
del Derecho germinico. No queremos olvidar lo que hemos aprendido de
Derecho romiano, y queremos permanecer fieles a la forma exquisita, al arte
juridico admirable de los romanos. Pero el espiritu que anima la forma, es
el espiritu del derecho de nuestros padres.

12 B, MATAJA, en sy obra Das Recht des Schadenersaizes row Standpunkte der Nationals

konomie, Leipzig, 1888,hace observaciones atinadas sobre el fundamento de la relacién
interna entre’el moderno’y el’antiguo Derecho alemén. Hoy dia este fendémeno aparece
claro en la rnayor-,paite de l4s ramas del Derecho piiblico. En cambio, todavia se reprueba
por los romanistas la tendencia germdnica, en ¢l campo del Derecho privado; de modo que
oscila entre tentativas reaccionarias de resurreccién de las enterradas formas feudales de
la Edad Media y las jactancias romdnticas de un no maduro derecho futuro, Pasaremos en
silencio en qué medida aqui también se ha verificado ya Ia presencia de la idea rejuvenecida
del antiguo Derecho aleman.
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Por consiguiente, sea el espiritu del Derecho germanico el que nos de
nuevas normas para nuestro Derecho privado, y recibamos de €l la inspira-
cion de ser fieles a la misién social que ha de resolver el Derecho privado,
en la sociedad actual.

Si ya indudablemente ha prestado un tinte social a nuestra modema le-
gislacién, también ha impreso al Derecho privado, en muchisimos lugares,
un variado cardcter. Justamente aquella nueva legislacién que acostumbra a
denominarse legislacion «politico-social», encaja profundamente en el cam-
po juridico-privado. Sin embargo, es un error fatal, error que ha cometido
el proyecto de Codigo civil alemdn, osar abandonar la obra social a la legis-
lacién especial, para dar forma pura individualistica, al Derecho privado
comiin’?, Se sustentan, pues, dos sisternas dominados de espiritu totalmente
distinto: un sistema de Derecho civil comtn, en ¢l cual queda encerrado el
puro Derecho privado y una abundancia de derechos especiales, en1 el cual
domina un Derecho privado impulsado por el Derecho piblico y mezclado
con él. Aqui, un derecho de matiz social, vivaz, nacional, rico en vida inte-
rior; alli, un patrén abstracto, romanistico, individualistico, momificado en
una fria dogmatica. Ahora bien, mediante el herético derecho particular,
se puede desarrollar en todo su esplendor el propio y verdadero Derecho
privado. Empero que vea el derecho particular como se acomoda con la
I6gica juridico-privada en el suelo de un semejante derecho comin. Y el
derecho comnin es, sin embargo, €l seno maternal en que germina también
el derecho particular; en &l aprende la juventud las ideas juridicas: jde €l

absorben las clases directoras su subsistencial {Qué horrible abismo se abre-

entonces! |Qué divergencia entre el espiritu de la administracién de jus-
ticia ordinaria y el espiritu de la Administracién y la necesariamente, mds
amplia siempre, jurisdiccién administrativa! [Qué doble peligro! el entor-
pecimiento y desmayo de la Jurisprudencia y el ahogamiento del Derecho
en el torrente desenfrenado de la vida ptblica.

;No! Un derecho privado comtin que quiera llenar su misidn, debe

tener hondos cimientos y techumbre suficientemente alta para albergar .

todos esos derechos particulares en el Derecho privado, Ademas, debe estar

impregnado de arriba a abajo del espiritu de la comunidad. ‘
La funcién social del Derecho privado ya comienza donde regula las

sencillas relaciones fundamentales del patrimonio individual: aumenta

2 Véase sobre esto MATAJA, ob. cit., pdgina 114, nota.
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después, naturalmente, en la misma medida, en que el Derecho privado
simultineamente fija y ordena relaciones personales permanentes.

En primer lugar, el Derecho privado tiene que conceder y limitar
poderes patrimoniales individuales. Reconoce esferas de competencia
que aseguran al individuo una libre y 1itil dominacién sobre los bienes
del mundo exterior, para los fines de vida individuales. Pero en seguida
nace la cuestion acerca de si se puede v debe poner por fundamento
el concepto de pura facultad que, como cosa evidente, acepta nuestro
sistema de Pandectas. Todo derecho, no es en verdad unilateral, sino
mutua relaciéon de voluntades. También ¢l derecho real (Sachenrecht),
en Gltimo término, es una relacidn entre voluntades humanas, no entre
una voluntad aislada y el objeto sin voluntad. Pero donde hombre y
hombre se colocan frente a frente, para nuestra actual concepcién, alli
queda excluida la potestad sin deber. De modo que el Derecho privado
también parece que debe partir de este punto: no hay derecho sin deber.
Efectivamente, nuestra legislacién incorpora al mds enérgico y completo
de los derechos como es el de propiedad, una serie de deberes'*, Estos
no son, sin embargo, en manera alguna, como a los romanistas parece,
anomalias aisladas, o bien cosas enteramente extranas, insolitas, de
procedencia «policfaca». Mds bien se trata de corolarios de un principio
superior, capaz de mayores desarrollos y que esti muy necesitado de
cllos. La propiedad sin deberes, carece de porvenir. Los deberes socia-
les mds elevados que la riqueza impone, caeran siempre en la esfera de
los mandatos no coactivos que impone la moralidad. Pero aquello que
absolutamente exija el todo social, es preciso que sea elevado a precep-
to juridico. La construccién de los deberes positivos que corresponden
a las facultades, sélo puede tener lugar mediante las determinaciones
gue en particular modela cada institucién juridica. Desde el punto de
vista negativo es necesario, sin embargo, una regla general que ponga

limites a los abusos de la propiedad y los demis derechos patrimoniales,

en perjuicio de otros. Si la legislacién no puede forzar el empleo justo
del poder prestado por ella al individuo; tampoco puede ver con los
brazos cruzados que indignamente se llegue a emplear mal este poder
para ofender al verdadero fin del derecho. En este sentido, el Landrecht
prusiano prohibe el ejercicio abusivo de los derechos (zur Chikane). El

" Compdrese, por ejemplo, también el Proyecto alemsén, § 734 v 735,
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provecto de Cdédigo civil alemdn, por el contrario, deja en libertad el
abuso del derecho. Los «Motivos» ven en cierto modo, en lalibertad del
abuso, el completo desarrollo de las facultades juridico-privadas: tanto
que la justificacién juridica de la falta de un precepto prohibitivo de
cldusulas testamentarias sin sentido o sencillamente gravosas, la defien-
den con calor por el derecho originario, garantido por la libertad de tes-
tar del individuo poseedor de un patrimonio, aun para abusar de otras
personas después de la muerte: pero cosa extraifia, el Proyecto piensa de
otra manera sobre el abuso de la libertad. Mientras consiente el dano de
otro por la prictica abusiva de un derecho especial, declara «ilegal» un
«acto en si licito, en virtud de la libertad general», en tanto que «choque
contra las buenas costumbres y ceda en perjuicio de otro» (§ 706). :Por
qué, pues, no he de poder yo utilizar a mi placer en perjuicio de mi proé-
jimo, tanto mi libertad como mi propiedad o mi pretension (Forderung),
mientras que no tropiece con las conveniencias y la moralidad, y no
atente contra las leyes especiales? . Cierto que la propiedad no es tan
sagrada como la libertad, pero no por eso debe abusarse de los derechos
particulares. Con la conclusion dirigida contra el abuso, viene a madurez
la por largo tiempo oscurecida conciencia juridica alemana. Si queremos
librar a nuestro Derecho privado de mas peligrosas degeneraciones y de
innumerables conmociones, deberemos desplegar de incomparable y
mads vigorosa manera el antiguo pensamiento nacional que solo en esto
se manifiesta timido. La legislacién, caso de necesidad, no puede retro-

ceder ante esto no sélo debe prohibir el abuso de la propiedad, sino-

que debe elevar a precepto juridico la obligacién de usar rectamente
de ella en el circulo social. Hoy ya sin embargo, van unidas semejantes
obligaciones a la propiedad de las minas, al derecho del inventory en
parte también al derecho de caza'®, Ultimamente, las facultades juridico-
privadas no son concedidas solamente al individuo para si mismo, sino
justamente confiadas como un medio de cultura, del cual debe serv1rse
en realidad, en beneficio de toda la sociedad humanal’.

15 Sobre lo insostenible de esta distincién y sus singulares consecuencias, véase mi

articulo en le Revista (Iahrbiich) de Schomdiler; torno XTI, pdgina 251 y siguientes.
16 En derecho forestal, de aguas o agrario, encuéntranse fenémenos andlogos. Tam-
bién puede compararse a ello la extinecidn del derecho por el no uso'durante largo tiempo.
7 8ilos poseedores de latifundios, segiin el modelo escocés, dejan permanecer in-
cultivados grandes terrenos para fines de spori, se esterilizaran y destruirdn granos, a causa
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Con el principio «ningin derecho sin deber» estd intimamente enlaza-
da nuestra idea germdanica de que todo derecho tiene en si un limite inma-
nente. El sisterna romanista de facultades en si ilimitadas, que solo llegan a
restringirse mediante contrapuestas facultades de afuera, contradecia todo
concepto juridico-social. Para nosotros no es necesario que haya ninguna
otra esfera juridica que la que exige el interés racional protegido por ellay
en cuanto lo consientan las condiciones de vida de la sociedad.

De modo que aclarado el concepto absolutista de la propiedad, tal
como se pavonea en nuestros tratados de Pandectas, y ha expuesto en for-
ma legal el Proyecto alemdn: «El propietario de una cosa tiene el derecho
de usar de las cosas, como le plazca, con exclusién de los demads, y de dis-
poner de las mismas» (§ 848); afiadiremos desde luego, como es natural,
«hasta tanto no existan limitaciones a este derecho, fundadas en la ley o en
el derecho de terceros». Y si nosotros observamos lo que ocurre en reali-
dad con el verdadero derecho vivo, con estas limitaciones, descubriremos
que aquella potestad arbitraria y exclusiva es una mera ficcion. Pero esta
ficcién es peligrosa para todos. Establece un supuesto de ilimitabilidad, y
convierte las imitaciones en anomalias (zu Singularitdien). Descansa en una
exageracién del concepto de la propiedad, con el cual gustan regocijarse
los enemigos de toda propiedad privada. No. La propiedad privada segin
su concepto, no es ningin derecho absoluto. Todos los limites senalados
en interés general, incluso la posibilidad de expropiacién, se derivan de su
concepto, y nacen de su mds intima esencia.

Por esto también es un error peligroso el que la propiedad sea comple-
tamente absoluta, igual a si misma y completamente independiente de la
naturaleza de su objeto. Desde luego, la propiedad inmueble, en su conteni-
do, es a priori mas limitada que la propiedad mueble. Es un contrasentido

- opuesto a Ja cultura, el entrega.r a un solo hombre un pedazo de nuestro

planeta, de la misma manera que un paraguas o un billete de Banco.

En nuestlja conciencia popular vive indeleble, sostenida por oscuras
reminiscencias, la idea acerca de los principios de la propiedad inmueble,
y que siempre romperd todos los diques artificiales que se le opongan;
la de que tierra, a pesar de toda divisién del suclo, ha permanecido bien
comiin, hasta un cierto grado; que todo derecho particular sobre el suelo

de la elevacién de los precios, en dias de necesidad. El fin de derecho seguramente serd
imponer el recto uso.
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subsiste s6lo con fuertes restricciones y en beneficio de la comunidad.
Segun la naturaleza de los bienes, nos parece que la propiedad inmueble

es de desigual contenido; asi, cuando recae sobre bienes risticos, urbanos VE

establecimientos industriales, proporciona facultades especiales; cuando
recae sobre bosques y aguas es limitada, en gran medida por el derecho de
la comunidad; y desaparece por completo en los lugares publicos destina-
dos al uso cornin.

Nuestra modemna legislacidn, a pesar de varios retrocesos —yo recuerdo
los articulos prusianos acerca de las vallas v los setos——, ha abandonado, en
suma, cada vez mas, en conjunto, la tendencia dominante por mas hacia la
posible realizacion de la soberania de la propiedad individual; ha guardado
fuertemente el derecho de la comunidad al suelo patrio, y ha dado valor a
la distincién del fin o natural o econdémico.

¢Qué situacion adopta en esto el Proyecto aleméan? Desterrando del
puro Derecho privado y, por lo tanto, de sus horizontes, toda limitacién,
en interés publico, de la propiedad inmueble; afiadiendo solamente, como
excepcion, cargas mutuas que fluyen del derecho de vecindad; define el
derecho del propietario de un bien inmueble como una potestad exclusiva
y arbitraria que abarca todo el espacio sobre la superficie y la porcién del
globo bajo la misma (§ 849). |Qué presumida imagen, contradicha por
todas las necesidades y las ideas de la vida! {Hasta el corazén de su interior
fluida masa ignea! Todo nuestro planeta, juntamente con la atinésfera que
lo rodea, estd repartido en derechos particulares.

El poseedor de los Alpes que descubre el tinel que yace justamen- -

te bajo sus lomas, puede obstruir una porcién del mismo. Si un hilo
telegriafico corre sobre un rincén de mi inmueble, puedo cortarlo. El
aeronauta debe alcanzar, primero, el permiso de todos los poseedore's
de los fundos por cuyo suelo quiere atravesar. Quien no es propietario,
no puede respirar legitimamente, sin permiso extrafio. jEsto no es ya
derecho insocial, sino derecho antisociall Precisamente quien quiera
bien a la propiedad inmueble, no puede apoyar que la misma sea nin-
guna absorbente autocracia en las cosas corporales, cuando en dltimo
término no es mas que el derecho a un usufructo limitado, sobre una
parte del suelo nacional.

En esto radica a la vez la necesidad de un derecho particular sobre los
inmuebles que, en consonancia con el cardcter de los mismos, distinto del
de las cosas muebles, regule en forma diferente la adquisicién pérdida,
enajenacién, gravamenes y garantias de la propiedad inmueble.
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El Derecho aleméan, ha vencido, conocidamente, en toda la linea, en
este punto. Ninguna nueva disposicién de Derecho privado puede elegir
otra base que el sistema de Registro inmobiliario. Pero estamos en peligro
de perturbar, en su dafio, el instituto juridico germdanico, por la exage-
racidon formalista del modo de cesién y registro y, por altimo, por llenar
la forma nacional con el espiritu del derecho extrano. En el Proyecto
alemdn estd esto demasiado claramente a la vista. Sin embargo, si con la
investigacion y declaracién piiblicas de las relaciones juridicas sobre la
propiedad no logramos una movilizacién piiblicamente garantizada de la
propiedad inmueble, seguramente conseguiremos en verdad, respecto al
valor del suelo, un comercio més claro, més pronto y mas seguro; empero
minaremos la gran funcidén social de la propiedad, la intima conexién del
individuo y la familia con el terrufio, la duracién, la estabilidad, lo tra-
dicional nativo en sentimientos y costumbres, ¢l fuerte arraigo y robusta
organizacién de los cuerpos sociales. Un Derecho privade que compren-
da su vocacion social, debe aspirar a la estabilidad de la propiedad. No
creo cabe intentar la nivelacién de las cosas, ni mediante un punto de
vista dogmdtico, ni con idea dominante capitalistica. Juntamente en todo
reconocimiento de la libertad de disposicién, hay que establecer una
salvaguardia contra la propia destruccién de la propiedad inmueble, ya
sea por acribillamiento de deudas, ya por la subdivisién excesiva. Por lo
pronto, debe ensayarse junto a las reformas capitalisticas de gravimenes,
la forma de renias reales (dinglichen Renten), y fomentar que puedan entrar
en una seria competencia con hipotecas y deudas inmobiliarias. De igual
suerte que respecto al embargo de los titiles del oficio y los salarios, asi
debe ser limitado el embargo, en la base de existencia de una explota-
cién rural, en el suelo y el inventario de bienes (Gutinventar) y asegurar
al deudor un hogar (Heimstdtte & Homestead). La reforma comenzada de
vez en cuando, en el derecho de sucesion de bienes rasticos, debe no de-
tenerse hasta que, mediante la construccién de un fuerte Anerbenrecht, se
garantice la estable conservacién de una clase rural alemana, el mas fuerte
baluarte contra asaltos de afuera y la ruina interior®. Empero en todas
partes, y aqui también, importa ser tenida en cuenta la mania niveladora
de nuestros neurdticos tiempos, para suavizar las diferencias locales y

2 Entre tanto Austria ha dado un paso importante en esta direccién con la publi-

cacién de unas Hifegeseatzes.
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reales. Ningin dogma abstracto debe inducirnos a prescindir de la intan-
gibilidad del hogar ristico (fiéfen), donde es habitual y obra ttilmente; no
habiendo otra razén, debemos introducir nuevas limitaciones a la divisién:
La experiencia hecha con la propiedad libre, ningin derecho nos da a
destruir violentamente la propiedad limitada, hasta tanto que se prueche
como viable. También llena una importante funcién nacional y social las
vastas propiedades consolidadas en las grandes familias histéricas, que sin
embargo se convierten en un perjuicio, cuando van mis alld de la pru-
dente medida. Por esto una de las imperiosas tareas del Derecho privado
moderno es reducir a limites prudentes los fideicomisos familiares; pero
en estos limites, convertirlos en una verdadera propiedad familiar, segtin
su verdadero concepto. Un Cédigo alemin unitario que, como el Pro-
yecto, cruza indiferente por todas estas cuestiones e impone su soclucién
al derecho particular, falta a su deber.

La creencia singularisima, enlazada con el concepto romanista de
la propiedad y que circula por todo ¢l Proyecto alemdn, consiste en el
dogma de que la propiedad es un derecho especificamente distinto de
todos los demas derechos, un derecho que, en cierto modo, absorbe la
cosa misma, se confunde con una parte del mundo material y solamente
deja margen para derechos de estructura enteramente distinta. De esto
resulta particularmente un rango inferior de derechos reales limitativos.
Aparecen al mismo tiempo todos estos derechos sobre cosas ajenas, como
creaciones mas o menos andmalas, que es licito limitar en lo posible en

niimero, extensién y efectos. El ideal apetecido es la concentracién en

una sola mano de toda la inmediata dominacién sobre la cosa, con poder
indivisible de propiedad individual soberana. Esta concepcién ha prestado

un importante servicio a la legislacién liberal, la cual excluye las cargas |

reales convertidas en pesadas cadenas, y ha creado o restaurado una po-
sesién civil completamente libre. Entre tanto se resuelve esta cuestién en
lo principal debemos abandonar, con los errores teéricos, la estrechez de

miras practicas de la direccién dominante. Los derechos reales limitati- -

vos, son derechos tan buenos y dignos de proteccién como la propiedad
misma. Algunas de las mas antiguas formas de los mismos son incompa-

¥ Para conocer.mejor esto y el Anerbenrecht; véase mi articulo sobre la posicién del

Cadigo civil acerca de la sucesién hereditaria de bienes rﬁ_sticos, en los Anales de Schmoller,
tomo XII, pdginas 401-436. : :
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tibles con nuestras actuales relaciones de cultura y econdmicas; otras se
hallan en plena floracién, o llevan en si el germen de un rico porvenir.
Jamds debe olvidarse que toda desmembracién de derechos reales de la
propiedad, funda igualmente una comunidad; la comunidad aqui, como
en todas partes, posee la facultad de elevar la fuerza comin, mediante la
asociacién y conciliacién de las diferentes clases de fuerza, sobre la suma
de fuerzas individuales. Una servidumbre que deprecia poco el predio
gravado, procura en cambio desproporcionada utilidad al predio domi-
nante; aumenta la riqueza del pueblo. Andlogamente pueden conducirse
las cargas reales. En otro sentido, bajo supuestas condiciones, los derechos
reales de usufricto y de uso, tanteo y retracteo (Anrechie am Werth), sirven
como palanca de progreso. Por esto, en nuestro tiempo, amenazado por el
individualismo, una legislacién juridico-privada que persiga fines sociales,
no puede de ningin modo posponer los derechos sobre cosas ajenas, ni
reducir o debilitarlos sin necesidad?®®, Mis bien debe consagrarse a esta
cuidadosa edificacién. Y en ambos opuestos sentidos deberd romper en
adelante con el esquema romano. Por un lado no cortara el puente que
el Derecho germanico ha tendido entre el derecho de obligacion y el derecho
sobre las cosas, a causa de una aguda escisién doctrinaria, sino para edifi-
car y afirmar®. El rasgo real de las obligaciones que aspiran a la posesién
de la cosa o que estan unidas a la posesion de las cosas; la posibilidad de
convertirse por entero en real un contenidoe juridico obligatorio, yace en
esta idea juridica-germadnica, y hay encerrado un mundo de nivelacion
social. Asi es que no hay falta alguna mayor, que la que presenta contra la
misién social del actual Derecho privado el Cédigo aleman cuando, segin
la opinién ha tiempo y bien juzgada, el Proyecto romaniza con el Pacht
und. Miethe la tesis expuesta «venta anula el alquiler» y niega al arrendata-
tio un derecho real sobre lo_'s frutos levantados del suelo con su esfuerzo
y a su costa®, cuando niega toda relacién inmediata del arrendatario y

20 Tsto hace el Frovecto alemédn con la limitacién del nimero de los derechos reales;

limitaciones en la forma de modelarlos, mediante la extensidn de 1a inscripcién forzosa de
toda servidumbre inmobiliaria, y con otras muchas cosas.

2 Lamds extrema separacion deé ambas partes del derecho en la direccidén opuesta
¢jecutada por el proyecto de Cédigo alemin. Derecho sobre las cosas y derecho de obliga-
ciones son para él dos mundos independientes. '

2 Aqui encaja a la vez otro error social del Proyecto: 1a regulacién de la adquisicién

" de los frutos adquiridos, segtin el principio esencial romano, la exclhusién del principio de
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alquilador entre €ly la cosa, y reconoce sélo una obligacién personal que
se renueva a cada instante, para la concesién de la cosa. Por otra parte,
nuestro Derecho privado no debera reprobar ficilmente el puente ten-
dido por el Derecho germdnico sobre el abismo entre el derecho a cosas
ajenas y la propiedad. Bien haya expirado en su antigua forma la propiedad
dividida, porque tardiamente se la declare «légicamente imposible», no
por esto ha cumplido peor su misién histérica universal. Pero nosotros
tampoco podemos carecer, en lo porvenir, de formas anélogaé, siempre
que elevemos nuevas capas del pueblo a la posesién del suelo y las edu-
quemos para la vida sedentaria, queramos establecer a la clase trabaj ado-
ra, y nos ocupemos con resultados duraderos de la colonizacién interior,
Si a la sazdn, todavia aquél que habla de la resurreccién de la enfiteusis
(Erbpackt) o de los nuevos tipos de censo (Erbzingsgiiler), atrac sobre si la
sospecha de aspiraciones feudales; poco importa el nombre. Acerca de la
Rentengut prusiana, de esperar es que pronto pase de la provincia de Posen
a las otras, y quede completamente realizada la idea decisiva, respetando
todos en forma las prevenciones de manera adecuada para la prosperidad
de la obra de colonizacién.

Solamente se ha mencionado de pasada que la exaltacién romanista de
la propiedad, a la cabeza de los demds derechos, desfigura el concepto de
cosa, con resultados atomisticos y materiales opuestos a la civilizacién. Azo-
misticos, en tanto que solamente reconoce propiedad a cosas individuales,
mientras necesitamos una legislacién que permita también cosas comunes;

cosas principales con las accesorias y patrimonio particulares con fin pre-.

ciso, con unidades objetivas limitadas en si y como inmediato objeto de
relacién juridica. Materialista, en tanto que acaba con el concepto de cosas
incorporales, pero con esto deforma los derechos sin substrato material,
destierra los derechos sobre cosas inmateriales, sobre creaciones espiritua-
les (das «geistige Eigenthum»)y en lo posible, bajo las ideas singulares y para
salvar la forma, solo las reconoce mediante el-concepto de privilegio.

El Derecho privado, no solo asigna al individuo facultades y deberes,
sino que, por el contrario, le concede también libertad de formacién para
el establecimiento, cambio y anulacién de aquéllas. Para el cumplimiento

produccidn alemin el principio de los bienes adquiridos («Wer faet, der méhet.} que da al
trabajo lo que le pertenece, véase mi articulo en.los ‘Anales de Schméller, tomo XIII, pdgina
216 y siguientes, ' ‘
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de su mas inmediata y mds importante misién, se reconoce a la voluntad
individual fuerza creadora para asegurar al'individuo una esfera de mas am-
plia libertad en beneficio de la persecucién del fin de existencia individual.
Pero asi como es seguro que llegaria a ser infiel a su mas santa mision, una
legislacion privada que destronase la voluntad libre; asi también cae de su
peso que todo Derecho privado, que quiera conjurar este caos social, no se
puede sustraer a la misién que pone limites al libre juego de las voluntades
individuales, en la creacién de relaciones juridicas. Esto, no sélo tiene lugar,
como nadie ha puesto en duda, en los derechos sobre las cosas v los dere-
chos personales, sino que tiene también lugar para todas aquellas formas
juridicas que, ante todo, constituyen el escenario de los actos de voluntad
creadores de derecho, sobre la forma del derecho de obligacién®?,
Cuando el derecho moderno sostiene en esto el principio de la liber-
tad de contratacién, puede, sin embargo, también no ser arbitraria, sino
s6lo libertad razonable: libertad que en virtud de su determinacién final
moral lleva en si su medida, libertad que es al mismo tiempo limitacién. La
ilimitada libertad de contratacién se aniquila a si misma. Un arma formi-
dable en manos del fuerte, un instrumento embotado en manos del débil;
se convierte en un medioc de opresion de unos por otros, es la despiadada
explotacion del mayor poder espiritual y conémico. La ley que con des-
considerados formalismos permite eludir los queridos, o supuestos como
queridos, resultados del libre movimiento juridico de los negocios, trae en
forma legal, bajo el aspecto de una legislacion liberal, el bellum omnium con-
tra omnes. Hoy mds bien tiene el Derecho privado la misién de proteger al
débil contra el fuerte, y el beneficio de la comunidad, contra el egoismo del
individuo. Por esto ya hace tiempo que, con la proposicidn que es nulo el
contrato con contenido inmoral, se han sefialado los ultimos limites que el
desarrollo de la conciéncia moral ha ido exigiendo cada vez mas. Mientras
que ya hoy declaramos imposible la auto-aniquilacién de la libertad moral
de la personalidad, por la libertad contractual; rehusamos toda eficacia
juridica a contratos que un dia estuvieron en plena floracién. Piénsese en
la sumisién de si mismo, en la servidumbre o dependencia privada, en la
renuncia de la capacidad civil, en la promesa de celibato, en la promesa

*  ElProyecto aleman exagera el principio de la libertad contractual en el derecho

de obligaciones; en tanto que lo deprime viclentamente, en el derecho sobre las cosas.
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de prisién (Einlager)*, en el empeno del honor; pero piénsese también en
la excesiva limitacién de la libertad industrial, mediante los convenios de
monopolio o renuncia del empleo comun futuro del poder industrial®, Ng
obstante, todavia se ha hecho poco con la garantia de la inalienabilidad de
Ia libertad juridica. Una legislacion juridico-privada que tenga presente su
misién social, debe juntamente aspirar a una protecciéon material de las ca-
pas sociales, amenazadas con la libertad de los contratos, contra él empuje
de la prepotencia econdmica.

Un espiritu tal debe penetrar, especialmente, el derecho de obliga-
cion. El progreso de la civilizacién nos ha traido la supresién de la prisién
por deudas, tltimo resto de la antigua servidumbre del deudor. También
nuestro derecho logra cada vez mds limitar el derecho de embargo, a fin
de que el brazo que el Estado presta al acreedor, no obstruya las fuentes
mismas de donde el deudor saca lo necesario para su subsistencia, Esta idea
necesita desarrollo ulterior. No es, sin embargo, menos importante que la
legislacién haga lo suyo para esto; para precaver de antemano el mal uso,
el abuso de la libertad de los contratos. Del principio de la libertad de la
usura hemos ya desistido otra vez, a causa de rudas experiencias; hemos
intentado renovar en forma mais esencial o libre la antigua prohibicién de
la usura, que habia llegado a ser insostenible en la forma arbitraria y fija
del interés maximo. Pero nosotros, como propone el Proyecto alemdn, bajo
la falsa esperanza de una ley especial sobre la usura, no debemos alejar del
derecho comiin, sin compensacién, toda obra formada en el transcurso de

los siglos para proteger adecuadamente de las exorbitantes exigencias de -

los acreedores, la explotacién de la necesidad y de la irreflexién, contra la
inicua dureza de las deudas opresoras®*. Nosotros no. podemos prescindir

24 L .y .
Derecho germdnico, Mantenerse en prisién en un lugar designado de antemano,

hasta el pago de una deuda. (N. del 7).
¥ Véase el Proyecto alemdn, § 350. :

El Proyecto deja a un lado, entre otros, el derecho irrenunciable de revocacién
del deudor, de pedir legalmente la revocacién cuando excede el interés del tipo del 6 por
100; la exclusion de la pretensidén de intereses acumulados sobre el importe de los capita-
les; la prohibicién de convenios de intereses atrasados; la limitacién de descuentos previos
de intereses; toda limitacion a la elevacién de las penas convencionales puede ser exigida
independientemente, ademdas de lo cual, se puede exigir también la indemnizacién de per-
Jjuicio mayor; la lex Anastasiana; la impugnacién a causa de la laesio enormis; 1a restriccion de
comprar los frutos sin levantar; la disminucién de la merced en el arrendamiento a causa
de esterilidad; el bengficium competentice aun para el donante; toda graduacion del deber de
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de toda o de casi toda garantia, como intenta el Proyecto alemdn, ante los
mds precipitados e irreflexivos vinculos que se establecen en forma escrita,
para negocios juridicos particularmente peligrosos®’. No podemos introdu-
cir y dotar con fuerza incondicional obligatoria, como el Proyecto aleman
nuevamente idea, las promesas de deudas abstractas y aceptaciones de con-
signacion de contenido mais discrecional, en formas sencillas escritas, junto
a la capacidad general contractual, verdaderamente suficiente reflexiva
para las relaciones civiles acostumbradas, atin para los mas eclasticos actos
formales, juridico-mercantiles®. Un derecho de crédito que como relacion
de libertad y seguridad no conozca ningun punto de vista mds elevado, deja
indefenso en manos del hombre de negocios de mala fe, al inexperto en
ellos; al pequefio burgués y al aldeano, en las de los grandes empresarios;
al trabajador en las del capitalista®,

Las ideas sociales, contra un semejante derecho contractual, aumentan
inconmensurablemente al querer no solamente que dominen en las rela-
ciones aisladas de trafico que nacen y se extinguen en mas libre movilidad;
sino que se apliquen también a las relaciones convencionales, fundadas
en vinculos permanentes. El derecho de obligacién aqui penetra, parte
en el derecho real, y parte en el derecho personal; En el primer concepto,
como ya hemos dicho; el germen juridico real en la obligacién, no debe ser

indemnizar segiin el grado de culpa. Sefiala el interés de usura, en el caso de ser los inte-
reses convenidos inferiores, en el 5 por 100; en cambic cuando el tipo es mas elevado, lo
fija al tipo actual; permite que durante el procedimiento se devenguen otra vez intereses, y
tolera en cambio la liquidacién de intereses mas elevados. Da una desmesurada extensién al
derecho legal de prenda del alquilador y del arrendador. Al beneficio del alquiler, al abuso
del préstamo de animales, a los negocios de pagoya los contratos de préstamo de muebles,
no opone ninigima, prescripcién,-y permanece impasible ante el previsto eludimiento de
la prohibicién del derecho de prenda sin garantia sobre muebles y ante la lex commissoria
mediante trasmisién estipulada de Ia propiedad. )

27 Tl Proyecto no exceptila siquiera la fianza, de la libertad de formas de los contra-
tos; mientras que aqui, como en todas partes, prescinde de toda proteccién a las mujeres
y los menores de edad.

% Compdrese sobre esto mi articulo en los Anales de Schméiler, tomo XIII, pagina
217 y siguientes. Sobre la separacién corriente de los actos causales, de los actos formales
abstractos, véase Strohal en el Jahrbiich de Thering, tomo XXVII, pdginas 335-462.

% Contra el espiritu del derecho de crédito del Proyecto, véase también BARH, en
la revista Kritische Vierteljahresschrift, tomo XXX, tomo XXX, pdginas 567-568, y HARTMANN,
en la Civilgesetsgebung dass Aequitdtsprincip und die Richlerstellung, en el Archu. fiir crv. Praxis,
tomo LXXIIL, piginas 309-407.
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sofocado a causa de una neta separacién. Guanto atafie, sin embargo, al
aspecto juridico-personal, donde la personalidad misma sea comprendida
por el vinculo convencional, un sano Derecho privado debe poner en
el centro, el concepto de la personalidad. Esto concierne en primer tér-
mino a la regulacidn del contrate de servicios, en tanto que él produce, no
un contacto pasajero, mediante prestacién de servicios aislados, sino que
clasifique a toda la humanidad en una relacién final y en una vocacién de
vida. Es inconcebible que en esto permanezcamos atenidos perpetuamente
al esquema del arrendamiento de servicios, formado segiin €] modelo de
arrendamiento de cosas, y que tiene sus raices en el derecho de esclavitud
romanao.

Con el acceso convencional a la comunidad doméstica, da comienzo el
derecho de familia; con la entrada en una empresa comercial, empieza a
dominar imperiosamente el derecho social industrial. Pero de esto trataremos
mas adelante.

Antes, volvamos la vista al dogma de la voluntad, para aclarar con algunas
palabras el anverso de la fuerza creadora juridica de la voluntad individual.
Segun la intima esencia del Derecho privado, la voluntad activa, juridico
legititna, no solamente debe producir los efectos juridicos queridos; sino
que también la voluntad culpable violadora del derecho, produce relaciones
Juridicas no queridas. La obligacién juridico-privada de indemnizar, por ra-
z6n de delito, es la idea esencial del derecho. Ahora bien, es por otra parte
una aberracién romanico-individualista y un desconocimiento de la misién

social del Derecho privado, pretender construir, dentro del concepto del -

delito, todas las reglas de derecho relativas a la indemnizacién®.

No podemos prescindir del principio fundamental germdnico de res-
ponsabilidad de dafio, por sélo haberlo producido. Si bien es cierto ciue
el autor de la violacién juridica puede no incurrir en verdadera culpa, el
perjudicado es mas inocente atn. La justicia compensadora exige la nive-
lacion (Ueberwdlzung) de los resultados, mientras esto sea posible y no con-

duzca, por ¢l lado opuesto, a inicuas severidades. Por esto también, el que-

obra sin discernimiento, el demente, el ebrio, el niflo, debe reparar con
su patrimonio el dafio causado, en tanto no llegue a privirsele de medios

#  Gompdrese el escrito citado de Mataja y su critica del Proyecto, en el Archiv. fiir

biirgerliche, Recht..., tomo I, pagina 267 y siguientes; y mi articulo en los Anrales de Schmélles,
tomo XIII, pagina 247 y siguientes.
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proporcionados para su subsistencia. Y por esto, el propietario de una cosa,
de un animal, de una explotacién, debe responder antes que nadie de los
dafios que, por lo especialmente peligrosa, resultan para otros, de una se-
mejante propiedad. Nada infunde ideas mas antisociales como el permitir
disfrutar de todas las ventajas a una propiedad, peligrosa para el préjimo,
sin la obligacién de soportar el riesgo correspondiente®!,

Nosotros necesitamos, ademas, de una responsabilidad por culpa ajena,
mas amplia, no sélo en las relaciones contractuales, tan luego como alguien
se sirve de otro como instrumento; sino a mis de esto, siempre que una
asociacién humana entra en el mundo exterior como unidad representada
por un jefe, tras del cual desaparecen los individuos asociados.

La responsabilidad del duefio de la casa, por lo perteneciente a ella;
la responsabilidad del duefio de un negocio, por sus empleados; no son
ningin quebrantamiento anémalo de las ideas juridicas, sino postulados
de la justicia social, cuyo cumplimiento, dentro de limites cuidadosamente
medidos y calculados, constituye una misién importante del futuro Derecho
privado®, .

Hasta ahora, he hablado solamente de la misién social del Derecho
privado, en el campo del puro derecho patrimonial. Empero no hay error mas
peligroso que la idea muy divulgada, de que la misién del Derecho privado
estd limitada al derecho patrimonial. El patrimonio existe solamente por
razén de la persona; y antes, y sobre toda relacién juridico patrimonial, '
esta el derecho de la personalidad. 1l Derecho privado, con los medios de que
dispone, ha de garantizar y proteger, en primer término, la personalidad
del hombre individual; ha de reconocer y limitar los derechos de la perso-

El Proyecto alemdn no se da cuenta de todo esto: rompe con el antjiquisimo dere-
cho ario respecto ala responsabﬂiélad del dafio causado porlos animales; la responsabilidad
por hundimiento de obra, la funda solamente en la cuipa, y reconoce soclamente una pre-
suncién de culpa, en un tinico caso (por gffusum vel defectum); mds sabias, son, sin embargo,
las legislaciones modernas. Solamente hay que significar aqui, que se justifica también por
la misma idea la responsabilidad de la causada por error, o dolo; 1a declaracién en chanza
v la responsabilidad del falsus procurator (comp. mi escrito, loc. cit., tomo XII, pags. 1.252 y
1.255); que en esto se funda también el deber de indemnizar por expropiacién forzosa; que
de aqui resulta el deber juridico del Estado de indemmnizar al inocentemente condenado o
preso (comp. mi Genossenschafistheorie, etc., pag. 807 y siguientes).

8 El Proyecto alemdn, regula convenientemente la responsabilidad por otro, en las
relaciones contractuales; sin embargo, fuera de esto, sélo reconoce la responsabilidad del
fondista para con su clientela. Todo lo demds, continta siendo derecho especial,

1§
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nalidad (derechos sobre la propia persona), en su general y comiin forma
de aparicién, en su expresidn especial condicionada, por pertenecer a una
determinada clase social y en su estructura trabajada individualmente, o
adquirida de otra manera; ha de unir en su violacién, a las consecuencias
penales, las obligaciones juridico civiles de restauracién y compensacion ®,
La parte fundamental de nuestro Derecho privado, debia constituir un
derecho completo de la persona. La dogmadtica romanista estd muy lejos
de esto para poder apreciarlo, y por eso, tanto el Proyecto alemédn como el
sistema de Pandectas, dedican poco espacio al derecho de la persona. Los
derechos mas elevados de la personalidad, el derecho a la vida, al cuerpo
a la libertad, al honor, se expresan hoy, por lo general sélo timidamente y
no sin mezcla de ficcién, como parte integrante de la esfera del Derecho
privado, y quedan imperfectamente protegidos. Otros atributos de la perso-
nalidad estin por completo desprovistos de proteccién juridico-privada; en
tanto que sélo excepcionalmente garantiza una exigencia de indemnizacién
de perjuicios inmateriales®; la legislacién es deficiente alli donde se hieren
intereses ideales valiosos de cultura, frecuentemente tan elevados como
cualquier interés patrimonial. El Derecho privado comtin no acieria hoy
todavia a dar expresién y valor al derecho al nombre y a otros caracteres de
la personalidad, que ha desarrollado adecuadamente el derecho mercantil
e industrial, en el derecho a la firma y a la marca. Y aquellos derechos que
tienen su raiz en el derecho de la personalidad, pero que sin embargo
despliegan en el derecho un contenido juridico-patrimonial, como el de-

recho a las creaciones del espiritu, el derecho de autor y el del inventor,.

que han abierto al individuo y a la civilizacién una nueva fuente de poder,
|se destierran por lo menos del Derecho privado «puro» y de su horizonte!

El Derecho privado, no se ocupa solo de la personalidad aislada y de
sus relaciones con el mundo exterior, que conservan intacto su aislamiento,
sino que juntamente abarca también vinculos juridico-personales permanentes,
en los cuales el individuo se identifica con una parte de su ser. {Y cudn ra-

dicalmente se separan en esto las ideas juridico-romanas, de las gerinanas;

la ordenacion individualista, de la sociall

¥ Compirense las observaciones atinadas de la obra de LiszT, die Grenzlinien zwischen

Privatrecht und Strafrecht, etc. (cuaderno 5.2 de la Contribucién para comentar y criticar el
provecto de Bekker y Fischer), pdgina 5 y siguientes. ' :

B4 Sobre la posicién del Proyecto alemdn acerca de esta cuestion, compdérese mi
escrito en el ZTahrb. de Schmdiler, tomo X111, pigina 194 y siguientes.
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Todo el derecho de familia es Derecho privado®. Empero, el derecho
de familia no podra jamdas cumplir su gran misién social, o sea la conser-
vacién y afirmacién de la unidad fundamental del cuerpo social; si segin
el esquema romanista, se edifica sobre la soberania del individuo; si se
descompone en derechos particulares a personas ajenas, en derechos rea-
les y relaciones de crédito ligadas mecdnicamente; si se desarrolla como
simple derecho individual complicado, y no como el germen (Keinzelle)
de todo derecho social. Un derecho de familia semejante, es el que ofrece
el Proyecto aleman. Nosotros, sin embargo, necesitamos un derecho de
familia que arranque del espiritu de derecho de famifia alemdn; que mida
y deduzca del concepto principal de su unidad orgdnica los derechos y
deberes personales de la cabeza y los miembros; que eﬁprese las relacio-
nes juridico-patrimoniales entre los miembros de la familia, de un modo
completo como emanacién de unién juridico-personal. Nuestro derecho
matrimonial, derecho patrimonial, inclusive; debe estar cimentado en la
idea de unidad y comunidad, de modo que conservando el derecho especial
de cada parte, en la esfera de la comunidad matrimonial, gobierne a los
conyuges confundidos en la unidad, representada por el hombre, como jefe
gobernante y representante; y por la mujer, como sefiora cogobernante y
correpresentante, y por ambos esposos, en lo que atafie profundamente al
orden familiar. En todo cambio de forma no debemos romper con las tres
grandes ideas juridico-germénicas de mundium marital, direccién conjunta
del matrimonio (ehelichen gesammten Hand), direccién femenina del hogar
(eheweiblichen Schlilsselgewalt). Y en todo sistema juridico matrimonial de
bienes, cuyos tipos fundamentales no podemos barrer sin atentar positi-
vamente a la profunda y arraigada conciencia juridica y a las costumbres
nacionales, debemos dar la preferencia a la idea de comunidad . Nuestro

%  El pensamiento romano debia legar légicamente, como es naiural, 2 incluir solo

en el Derecho pr{vado el derecho patrimonial familiar {(Familiengiitenrecht); y en cambio
en ¢l derecho publico el derecho personal de familia. Solamente gue esta consecuencia
que saca SOHM (Institutionem, 3.* edicidn, pag. 94} (a), muestra sélo lo insostenible del
fundamento del antecedente establecido.

(a) Hay traduccidn espafola de La Espafia Moderna. (N, del T.).

% EI Proyecto alemin hace lo contrario; su derecho matrimonial de bienes; y en
particular su sistema legal de bienes, estd calculado en la exclusién de la ordenacidn co-
miin de bienes; emana del principio de la separacién, crea un conjunto inexplicable de
exigencias aisladas de esposo contra esposa y parece querer provocar entre marido y mujer
un complicado comercio de actos juridicos v procesales.
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derecho de paternidad y filiacion se debe cimentar en la unidad y comunidad
de la casa, y no desunir, sino robustecer, la mas intima y més viva union,
que también hoy, a pesar de todas las tormentas, constituye el mas firme
apoyo de la sociedad. Una vigorosa pairia potestad ternplada, pero con
serios deberes, como derecho paterno comin; con la cooperacién de la
madre, pero manejada por ¢l padre, y por impedimento o desaparicién
del padre, ejercida por la madre, en forma mds limitada; comprendiendo
juntamente con el patrimonio general de la casa, el patimonio eventual del
hijo, y el patrimonio paterno, para disfrutarlo y administrarlo juntamente;
extinguiéndose con la comunidad domestica (FHausgemeinschaft), y no antes,
es lo que debe permanecer como intangible nicleo de nuestro derecho
familiar, o debe serlo de nuevo®. Donde la proteccién de la familia sea
insuficiente o se vuelva en su dafio, €l Municipio debe proteger al pupilo y
al incapaz, completindola o aynddndola. En la sociedad actual, sumamen-
te descompuesta, la tutela superior ptblica necesita facultades fortisimas,
amplisimos derechos, coaccién vigilada. Jamas, empero, debe destronar la
familia; jamds debe acabar sin necesidad con los antiquisimos y sagrados
derechos del padre y de la madre. Y donde entre en funciones el futor, en
el lugar del mundual nato, alli, no obstante, debemos tener en cuenta, y a
pesar de todo el cuidado y vigilancia publicas, que la tutela, como principio
de poder de proteccién dado por la naturaleza, tiene sus mds profundas
raices y su mas segura gararitia en la conexidén con el derecho de familia.
El derecho de sucesion, segiin las ideas germadnicas, estd fundado en el de-
recho de familia; mientras que las ideas romanas, cimentan todo el derecho
de sucesién sobre la voluntad manifiesta o presunta que surte sus efectos
mads alld de la muerte. Hemos acogido en nuestra conciencia y en parte en
nuestras costumbres, la libertad de testar romana, y no podemos romper
con ella. (Empero, si no queremos poner en cuestion el porvenir entero

¥ El Proyecto alemin no conoce la comunidad de casa; hasta la «conservada co-

munidad de bienes», la separa de la idea de comunidad de casa. Su «patria potestad»es
derecho parcial del padre o de la madre, igualmente medidos en ambos casos, El usufructo
y administracién de los padres arranca, en parte principal, del poder paterno, y el de ali-
mentos, completamente del deber paterno. Modela este poder, emanado de Dios, segin
el tipo de la tutela piiblica tradicional, el Mundinm germdnico, confundiéndolo en la mo-
derna tutela. Y 16gicamente la da por terminada con la mayorfa de edad; de modo que, si
por un matrimonio anterior a, esta continta existiendo, cesa, en cambio, permaneciendo
en la casa hijos mayores de edad.
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del derecho de sucesién, jamds debemos construirlo, partiendo de la volun-
tad individual. Antes bien, debemos atenernos a las ideas fundamentales
nacionales, no quebrantadas en la conciencia piblica, de que lo primero
es la sucesién legal, basada en la conexién juridico-personal; que la fuerza
dispositiva concedida a la voluntad individual, sélo tiene por objeto formar
concretamente las reglas legales y suplirlas en casos particulares, a reserva
de ciertos limites infranqueables, mediante un orden mas adecuado segin
las circunstancias. La interna e imperecedera justificacién del derecho here-
ditario, yace sélo en la realizacién de la sucesién de generaciones, impuesta

" por el movimiento natural de la familia; en la entrada de los individuos en

el lugar que ha quedado vacante en virtud de la desmembracién del cuerpo
social: en esto yace asimismo la incomparablemente preciosa funcidn so-
cial del derecho hereditario. Con esto adquiriremos también el verdadero
sentido para las necesidades de una sucesién particular en la propiedad, y
la capacidad para conformarlas adecuadamente en instituciones juridicas
viables. Al mismo tiempo sacudiremos también el yugo de la exageracion
del derecho de sucesién extendide a lo infinito, y mds alld del grado de
parentesco, dentro del cual, conforme a la experiencia, la conexion de la
familia agota su fuerza orginica, permitiendo que vuelvan los patrimonios
a la comunidad®*,

Ademais da los lazos naturales de familia, el Derecho privado tiene
que regular también las uniones formadas, cuya naturaleza solo puede ser
calculada cuando se concibe y moldea como estructura juridico-personal.

En primer lugar, en la vida actual, las asociaciones de dominacién desem-
pedan un papel que no pueden desaparecer, por aparentar que no se vemn.
Una asociacién de dominacion (Herrschaftsverbdinde) nace de la ampliacién
de la comunidad doméstica (Hausgemeinschaft), mediante los domésticos
y la servidumbre mids elevada. Por eso aqui no basta el simple derecho
de obligacién, sino que es.menester que se cumpla y reforme mediante
principios juridico-familiares. Nuestro derecho relativo a los domésticos,
ha respondido a este pensamiento, hasta ahora, afortunadamente, con
bastante energia, a pesar de todos los ataques de las teorias abstractas;

#®  En el Proyecto alemdn también, estd fundamentada por lo general, romandstica
¢ individualmente, el derecho de sucesién. Coloca delante las disposiciones moriis causa,
exagera los principios de la sucesién universal, especialmente al suprimir el legado de vin-
dicacién, reduce a una obligacién pecuniaria el derecho de legitimay extiende al infinito
la sucesién de los parientes; proscribe la sucesién particular juridico-alemana.
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justamente por este motivo quiere desterrarlo el Proyecto alemin del
«puro» Derecho privado, ya que lo relega al Landrechi. La relacién juridica
de los servidores domesticos mds elevados (profesores y profesoras «Ge-
sellschafterinnen», sefloritas de compaiiia, etc.), se regulan hoy todavia
en el Landrecht prusiano, mediante disposiciones especiales, en ¢l derecho
de familia; el Proyecto alemidn quiere someter a sus insignificantes dis-
posiciones sobre el contrato de servicios a esta importante clase, digna y
necesitada de proteccién. Hoy son en verdad, sin embargo, asociaciones
de dominacion juridica-privada, pequefias y grandes, que en parte se han
desarrollado excesivamente, las que aparecen en forma de empresa como
principales apoyos de nuestra vida econdmica. (Por qué no confesar este
hecho innegable? ¢Es que vamos a lograr, manteniendo todavia esta fic-
cién de nuestro sistema juridico, que esto no vaya mds alld de una suma
de relaciones individuales juridicas obligatorias entre individuos libres e
iguales? Deje, efectivamente poco 0 mucho margen la fuerza obligatoria
de las relaciones, a la resolucién libre; juridicamente, siempre queda, sin
embargo, el libre contrato, que liga y desliga a los individuos. Sin em-
bargo, este contrato, no solamente engendra una relacién particular de
crédito, sino que incorpora la personalidad misma a un organismo eco-
nomico. Una unié semejante se presenta interna y exteriormente como
un conjunto organizado mondrquicamente, del cual es finico sostén el
empresario y miembros servidores de €l, los empleados y trabajadores.
Todo nuestro moderno derecho mercantil e industrial ha desenvuelto, en

mds o en menos, una multitud de corolarios que tienen su fundamento -

en los inconfesados supuestos de la existencia de una unidad de asocia-
cién. Aqui radica la responsabilidad en lo exterior, del jefe de empresa
(Haftplicht, deber de responsabilidad); aqui radica la formacién juridica
bajo un contenido moral de la relacién, colocado bajo la fiscalizacién
publica y realizado mediante la coaccion del Estado (garantia contra
la debilitacién de la personalidad, contra la explotacién de los débiles,

contra la disolucién de la familia, y el deber de proteccidén). El grandioslo.

ensayo, felizmente realizado también en Austria, de la legislacién imperial
alemana, mediante una organizacién general, para asegurar a las clases
obreras contra la miseria por enfermedad, carencia de ocupacidn, vejez o
inutilidad, fluctuara insubsistente en el aire, si cuenta con individuos suel-
tos y no cuenta con individuos asociados. Toda futura legislacién politico-
social, inicamente tendri que exponer mas claramente y desarrollar cada
vez mds la idea, de que la moderna empresa de negocios es una relacién
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juridico-personal. ;Realizaria positivamente el Derecho privado comun
su mision, si a semejanza del avestruz que oculta la cabeza en el boscaje,
perseverase en el mentido esquema del puro derecho de obligacion del
individualismo estricto y escueto?

Nuestro derecho de comunidades y asociaciones eleva a una plenitud de
formas superiores a los tipos individualisticos de la sociedad romana y de
la comunidad romanista, a comunidades y asociaciones juridico-persona-
les, en las cuales se mezcla hasta cierto punto la personalidad individual
con otras personalidades; y una unidad de personalidades asi formada
la pone en accién en el interior y en el exterior como portadora de una
esfera total. Tratase nuevamente ahora de un pensamiento juridico-ger-
ménico lleno de vida en la sociedad juridico-alemana, que ha encontrado su
mds fuerte impulso en la asociacién mercantil y estd personificado en la
comunidad juridico-alemana (zur gesammte Hand). Un Derecho privado que
comprenda su misién social, no concluird, como hace el Proyecto aleman,
con obligaciones de sociedad y relaciones de comunidad, sino que recibi-
rd en su cuadro y normard conforme a su verdadera esencia, las intimas y
fuertes formas de comunidad y asociacion del derecho nacional®,

Aparte de esto, el Derecho privado abarca la obra completa y la vida in-
terna y externa de innumerables asociaciones, que, como toda persona social
desarrollada, Hevan una existencia auténoma. Asi como el Estado estima
como establecimiento (Anstalten) y corporaciones (Korpershaften) publicas
e incorpora en todo o en parte, al derecho publico, ciertos establecimien-
to y corporaciones; remite al Derecho privado las fundaciones y todas las
asociaciones, y sociedades tratadas, como corporaciones juridico-privadas.
Aqui el Derecho privado despdjase del cardcter de derecho individual, para
penetrar en el Derecho social. Por esto no solamente tiene que dedicarse a
individuos asociados; sino ocuparse de seres de mds compleja organizacién
que, como permanente y duraderos sostenes de una unidad de voluntad
social, se dediquen al cumplimiento de un fin de vida propio.

%  El Proyecto alemin construye por completo la asociacién en el sentido de la

sociedad (societas) romana, y permite cubrirse con el manto de la asociacién mercantil
plblica, sélo agquellas asociaciones cuyo fin es el lucro, en caso de que no pueda vivir con
tal derecho; realiza, en la comunidad, con todo rigor, el principio de la participacién de
beneficios separados simplemente, con la dinica excepcién de la comunidad de bienes
matrimonial y con la inclusién de la comunidad entre de herederos.
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Por esto comienza agui una nueva y completa serie de conceptos
juridicos-especificos y relaciones juridicas, que ningtn modelo tiene en
el fondo del Derecho individual; al contrario, realizan ya en el Derecho
privado aquel mundo de pensamiento, en el que se levanta el Derecho
piblico. En las fundaciones, surgen por actos de voluntad individuales,
organismo o institutos permanentes, que administran y emplean un patri-
monio individual, convertido en patrimonio social, para fines de utilidad
comin. Las unionesy asociaciones se componen de individuos; desarrollan
voluntad, sentimientos y vida comunes, y ayudan en variedad ilimitada,
con fuerzas distintas, a los inasequibles ideales y materiales fines de la vida
humana. Querer pintar a ustedes el valor social de la asociacién, serfa
lo mismo que «llevar lena al monte» (hiesze Eulen nach Athen tragen). Sin
embargo, scumple nuestro Derecho privado la misién importante que le
cabe aqui en suerte? Seguramente en innumerables leyes especiales, para
formas de asociacion aislada. S6lo que a las doctrinas fundamentales del
Derecho privado comin, acompana siempre la oscura quimera de la perso-
na ficta, para desfigurar y mutilar la idea de comunidad, hasta quedar sélo
un tipo individualistico, una persona artificial entre personas naturales,
que representa como un nino o un demente, criaturas incapaces de actos
y voluntad, contraponiéndola en toda relacién juridica, a los miembros,
a la manera de un tercero.

Y en armonia con esto, el Derecho privado todavia se niega, sin auto-
rizacion especial de la limosna de esta fingida personalidad, a reconocer
en el campo del Derecho patrimonial, la forma de unién que vive y obra
de un modo complete y legitimamente por razén del Derecho piblico.
Con rigidez especial maneja de nuevo el Proyecto aleman, en su mezquino
derecho de corporacién, el dogma romanista-individualista, y dificulta
con esto ¢l libre incesante desarrollo de los estimulos de formacién so-
cietarios, cuyo cuidado compete a la misién mas alta de nuestro Derecho
privado. : ‘

Pues en la salud y robustez de las formas intermedias entre individuo
y comunidad, descansa la resistencia de los cuerpos sociales contra los
peligros internes y externos. Sirve inmediatamente a la idea social, lo que
presta, pues, el Derecho privado en esta multiple graduada elevacién, des-
de el individuo existenté por si, a la comunidad organizada; venciendo la
separacién de los hombres mediante su unién y al mismo tiempo comple-
tando y corrigiendo el sistema de patrimonio individual, mediante formas
matizadas varias del patrimonio comiin y colectivas.
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Por iltimo, el oficio del Derecho privado llega también a la esfera del
Derecho piiblico. E1 Derecho privado comprende la asociacién de personas
juridico-piiblicas y al mismo Estado, en tanto que depone su majestad y
entra en el campo de la relacién juridico-individual, particularmente en
las relaciones patrimoniales. Y el Derecho ptiblico entrelaza elementos
juridico-privados en su formacién, de manera que brotan facultades y
obligaciones juridico-privadas de la constitucién y fenémenos de la vida
ordinaria de los institutos y corporaciones publicas y del mismo Estado®,
Derecho privado y Derecho publico son precisamente hijos de una misma
madre, que a la verdad, persiguen un uno y mismo oficio; pero no comeo
hermanos hostiles que aspiren a ello separadamente, sino a la postre, con-
curriendo siempre en el trabajo para la obra comun.

Solamente en esbozo ligero podria yo trazar una pintura de la misién
social de nuestro actual Derecho privado. El problema es arduo y grande;
podria resolverse sin embargo, si no se abandona la herencia de nuestros
padres. Nuestro Derecho privado serd social o no serd. Seguramernte que
un lejano porvenir lo confirmara; pues sélo lentamente se efectian con
toda fuerza y constancia los efectos sociales del Derecho privado que se
producen de la acumulacién de millones de pequenos efectos aislados;
nuestros remotos nietos disfrutaran las prosperidades o desgracias de un
nuevo derecho de familia o de sucesidén: precisamente en esto estd la in-
mensa responsabilidad que pesa sobre nuestra época presente, Todos los l
pueblos cultos tienen participacién en ello; sin embargo, en este instante,
ningun pueblo como el alemdn tiene misién mas elevada y deberes mds
serios. Si la legislacion civil del Império alemdan debe resolver, para mucho
tiempo, sobre la suerte, en su patria primitiva, del pensamiento juridico

#  En mi libro sobre Die Genossenschafistheorie und die deutsche Rechisprechung, he in-
vestigado este fenémeno. Los derechos y deberes particulares, enlazados con la cualidad
de miembro, 0 una posicién de érgano en un inunicipio, comunidad u otra institucién
o corporacién juridico-privada, forma una categoria conveniente. Pueden indicarse las
relaciones del Estado a causa de las pretensiones juridico-patrimoniales de los empleados,
del deber de indemnizacién por expropiacién forzosa, del deber de indemnizacién de los
Estados por el abuso del derecho de soberania, mediante sus érganos. Piénsese también,
en el Derecho privado de los principes. Compirese también el tratado de A. MENZEL die
rechtliche Natur der Unterstulzungsanspriiche aus den Reichsgesetzen tiber die Kranken=und Unfall-
versicherung der Arbeiter, Archiv. fiir biirgerliches Recht, tomo I, pagina 327 y siguientes, que en
todo caso, y en la pdgina 822, ha dado su asentimiento y hecho observaciones generales
acerca de la remisién de estas pretensiones al Derecho privado.
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germainico, esto no podrd sorprender aqui en la Austria alemana. Pero sj
seria creible que le fuese quizd algo extrafio, por lo que toca al porvenir

del espiritu alemin, Demuestra lo contrario la briosa participacién con -

que ustedes prosiguen, dentro de sus limites, la obra de la codificacion;
ustedes comprenden y perciben que es cosa suya también, una cosa ale-
mana de tanto alcance. En este sentido debo hacerles encarecidamente
el reego de que.cooperen al penoso trabajo que ha de realizarse atn, a
fin de que se constituya en el Imperio alemdn un Derecho privado comiin
social aleman. '

II
LA NATURALEZA DE 1.AS ASOCIACIONES HUMANAS

Discurso pronunciado en el acto de la toma de posesion del Rectorado
de la Universidad de Berlin, el dia 15 de octubre de 1902




RESPETABLE ASAMBLEA, DIGNOS COLEGAS Y QUERIDOS CAMARADAS:

Segin costumbre antigua, debo dar testimonio solemne de la toma
de posesion del cargo que se me ha confiado, con un discurso sobre una
rama cientifica. Traigo una rama de la ciencia, ante la comunidad de sus '
hermanas, considerando lo que ha recibido de ellas, y lo que ellas puedan
suministrarle; asi se ingeriran, involuntariamente, en las cuestiones supre-
mos por cuya solucién luchamos. Tales cuestiones son, ante todo, en las
que se impone el conocimiento de la conexién de la unidad de todas las -
ciencias; donde se evidencia, que los limites de las ciencias particulares,
solamente son limites en lo interior de la inconmensurable riqueza de una
ciencia; dentro de los cuales empero, cada ciencia particular, también vie-
ne en conocimiento de los Hmites comunes a todo saber humano, cuando
tropieza con los limites infranqueables que despiadamente cierran el paso
a nuestro conocimiento, para la riqueza del saber y la verdad eternas, que
se ocultan detris del mundo fenoménico. '

Por eso invito a ustedes hoy al examen de un probléma fundamental
que surge en la ciencia juridica, el cual radica en lo profundo de toda
ciencia del espiritu, y no deja de guardar relacién con las ciencias natu-
rales. Hago esto, a ibpulso de una conocida fuerza interior, porque este
problema ha sido el punto de mira y ha constituido la clave de los trabajos
de mi vida cientifica. Me refiero al problema de la unidad de los vinculos
humanos: la cuestién del caracter de todas las formaciones excesivamente
heterogéneas, que posponemos a la caracteristica de los cuerpos sociales y
al cual atribuimos un cardcter comun, del cual participan, tanto el Estado
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y la Iglesia, como las mas modestas comunidades y las disueltas corpora-
ciones.

La ciencia del Derecho necesita ocuparse, con doble motivo, de la na- -

turaleza de las comunidades humanas. De un lado, es el Derecho una parte
de la vida social; por esto la ciencia del Derecho no puede tratar del origen
de éste, sin profundizar en la sociedad que lo produce; necesita responder a
la cuestién, que sﬁrge inmediatamente, sobre si el Estado es Ginicamente el
que crea Derecho, o si también 1o crea cualquiera otra sociedad, en f?rma
de precepto auténomo, o si también lo crea una sociedad no orgam‘ze‘tila
en forma de Derecho consuetudinario; debe ademis descubrir la posicion
de los miembros en Ia produccién del Derecho; por dltimo, ha de poner en
claro la relacién entre el aspecto interno y externo, y entre la declaracién
de razén y los actos de voluntad, en el proceso de la produccién del Dere-
cho. Después, si persigue la vida de éste, deberd investigar, paso a paso, su
funcién en la vida total de la sociedad, y en su relacién con las restantes
funciones de esta vida comiin. Claro estd que semejante misién no puede
resolverse sin poner por base un concepto determinado de la naturale?a de
la sociedad humana. Sin embargo, el concepto de sociedad no constituye
para ella un fin de conocimiento independiente, sino Gnicamente un mt?dio
para llegar a la inteligencia de la esencia del derecho. Por eso no (%UICI.O
ir hoy por este camino, sino seguir otro, en el cual surge para la ciencia
del Derecho el problema de la Sociedad. Decia poco ha, que el Dere(j,l}o
es una parte de la vida social, y ahora tengo que anadir gue la ordenacion

de vida de la sociedad es una parte del Derecho. La ordenacidn juridica,

no s6lo abraza las relaciones externas de la vida del individuo, sino que
también regula la vida del Estado, 1a de la Iglesia, la de los municipios y
la de las asociaciones. Y frente a todas estas asociaciones, el derecho no se
concreta como frente al individuo, con normas para la conducia exterior,
no; dominay penetra también su vida interna. Por ello, aqui, la esencia del
vinculo no es para el derecho una cuestién previa, sino capital, pues para
comprender y dignificar la parte de Derecho que se da como ordenacién
de vida de las sociedades, hay que intentar averiguar qué es verdaderamente
lo que penetra en el Derecho, y que es lo que de él recibe su ordenacion.
Nuestro derecho positivo trata conocidamente de las sociedac.ies or-
ganizadas, en tanto que, en general, las reconoce como tales entidades
singulares, a las cuales atribuye personalidad. Se las califica de «personas
juridicas»; son sujetos de derechos y deberes al igual de las personas fisicas.
Esto es indiscutible; las dudas tnicamente comienzan al preguntar por el
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fundamento real de este fendmeno juridico: aqui se dividen las teorfas
juridicas.

‘ Largo tiempo lleva dominando, y es hoy todavia opinién arraigada entre
los principales partidarios de la concepcidn social individualista, la de que
las personas juridicas son una ficcién creada por el Derecho para un fin
determinado; juna supuesta unidad! (Una creacién sacada de la nada! La
realidad, se dice muestra dnicamente hombres individuales, como unidades
subjetivas aisladas, independientes y distintas de los demas: toda asociacién
‘no es en si mis que una suma de hombres individuales, que se encuentran
en determinadas relaciones entre si, a las cuales puede atribuirseles toda
la unidad que se quiera, desde el punto de vista objetivo, pero que en rea-
lidad carecen, por todos conceptos, de aquella unidad espiritual-corporal,
a causa de la cual el individuo es por naturaleza apto y estd llamado a ser

“sujeto de derecho. A la persona individual se la reconoce personalidad,
porque es un ser voluntario y libre; las asociaciones, como tales, no pueden
querer ni obrar. La realidad es asi; jpero qué cosa mads rara! El derecho
puede no satisfacerse con esta realidad. La verdad es que el derecho ne-
cesita de drganos (Trdger) unitarios para la suma de facultades y deberes
constituidds para los intereses comunes; necesita de puntos centrales de
enlace (Aukniipfungspunkte) para los circulos sociales sustraidos a la esfera
de poder del individuo. Por eso €l hace uso de la soberanfa en su propio .
terreno, y sirvese del socorrido medio de la ficcién para crearse las unida-
des sociales subjetivas que necesita. {La persona juridica es una persona
ficticial No quiero entrar ahora en todos los matices de las modalidades de
la teoria. La teoria de 1a ficeidn, en su forma mis escueta, explica el nuevo
sujeto de derecho, por un individuo artificial que, semejante a un tercero
cualquiera entra en completo aislamiento, junto a las personas naturales
asociadas, llevando, sin embargo, una existencia obscura, como 'simple ente
de razén, asemejindose en la capacidad de querer y obrar al nifio, o mas
bien al loco incurable, que solo adquiere una capacidad de obrar prestada,
mediante ld representacién tutelar que le procuran las personas naturales.
Por otra parte, desaparece para la ficcién el tinte poético de la creacién
del homunculus (Homunkulus-Schipfung). Ella quiere significar tinicamente
que acaso se trate como si fuere una persona, lo que no es mds que una
impersonalidad, o que debe hacer que en el derecho surta efectos como
unidad, lo que no es mds que una pluralidad. Sin embargo, como la fic-
cién puede ser atenuada o velada, dicho se estd que la personalidad de la
asociacion se realiza tinicamente por medio de una creacién artificial del
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Derecho, en virtud de la cual adquieren para el Derecho un valor que en
realidad no tienen.

Claro estd que la critica sensata se rebela contra semejante modo de -

pensar. Asi se escucha el grito de jabajo las personas juridicas! En el mundo
juridico, que todavia es un mundo real, ;qué hacemos con este fantasma
exangle, que junto al hombre corporal aparece como un espantajo ador-
nado con forma humana? Estd bien; hagamos honor a la realidad; ;pero
qué colocamos en su lugar? Se ha inventado lo del patrimonio para un
fin, sin sujeto; pero con ello no se hace otra cosa que cambiar de forma la
ficcién. Como un derecho sin sujeto es una contradiccién, se hace entrar
al fin como sujeto ficticio. El tltino paso es atrevido. Los individuos huma-
nos son las Unicas entidades dotadas de voluntad; de modo que también
son los tinicos que pueden ser sujetos de derechos y deberes. A lo sumo,
todo el Derecho social es derecho comin de muchos; y toda organizacion
social no es mas que una red tupida de relaciones entre individuos, Con-
secuente la doctrina individualista, no podia pasar por alto simplemente,
en el Derecho privado, el concepto de la persona juridica, porque aqui
legalmente estd establecida de un modo sélido; si bien se le atribuye sélo
el valor de un medio auxiliar técnico, de un nombre colectivo, de una
formula abreviada. En el Derecho piblico tenia libre el camino, y por eso
los partidarios de esta idea fundamental, declaraban guerra a cuchillo, en
el derecho politico, al concepto de la personalidad del Estado, en que €l
nuevo derecho politico crefa haber encontrado su punto de apoyo. Efec-

tivamente, en su aplicaciéon natural al sujeto del mas alto poder terrestre,

tenia que aparecer particularmente inadmisible la idea de la persona ficta.
En aldmo término, un ente de razoén ficticio, ¢puede, a todo trance, tener
pretensiones a la vida y bienes de la persona natural? ¢Debe el rey cumplir
su elevada misién, como un tutor, a la manera como se precede con los
dementes, incapaces de obrar? Los tribunales, ;deben juzgar en nombre
de un fantasma? Y sin embargo, no existiendo verdadera persona, fuera del
individuo, el Estado, como tal, tampoco es mis que una persona ficticia,
caso de que efectivamente sea persona; y entonces el triunfo es para 1os que
creen que, en general, hay que desterrar del Derecho politico (Staatsrechi),
la personalidad del Estado. El Estado es una situacién, quizd una relacién,
acaso un objeto del derécho; pero no un sujeto de derecho. El sujeto del
poder del Estado, es todo dominador (ferrscher), bien sea un hombre solo,
bien una totalidad de hombres reunidos. Los demas sujetos estan encar
gados de la representaciéon del dominador. En el Estado constitucional, se
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lama también a determinados sujetos, para que cooperen al ejercicio del
poder del Estado. Los siibditos tienen garantizados s6lidos derechos contra
el dominador; pero la unidad de la muchedumbre, reglada juridicamente,
se realiza exclusivamente por medio de la posicién de sujeto del dominador,
detrds del cual no hay otro sujeto.

¢Es esta la substancia de la conclusién final, o, por el contrario, esta
conclusién 16gica de la concepcidén social individualistica, precisamente en
el Derecho politico, no da a entender que carece de solidez el fundamento
de toda la construcciéon? A mi juicio tiene que fracasar necesariamente el
intento de privar al Estado de personalidad. La evolucién histérica impide
que triunfe: equivaldria a un paso atrds en el Derecho ptblico y de consi-
guiente a un retroceso de la civilizacién. L.os pueblos primitivos ignoran,
como es natural, que el Estado se esconda tras los reyes y las asambleas
populares: no conocen mds que sefiores y colectividades visibles. Hoy mis-
mo, la idea del Estado va unida al dominador y sus funcionarios, para los
nifios, los riisticos y tal cual sefiora culta. La construccién individualista del
Estado vuelve aparentemente a este estado de inocencia sencilla. Para ¢l
grado elemental de conciencia de las edades primitivas, tan desconocidos
les eran el individuo desprendido de la comunidad, como la universalidad
independiente, frente a sus directores: también es desconocida todavia la
personalidad individual. En general, falta el suficiente poder de abstrac-.
cién para distinguir una de otra, en la posicién juridica de los hombres;
lo que tiene su centro en su existencia individual, y lo que tiene su centre
en la vida comuin. La substancia de la historia progresiva del Derecho, esta
forma da por este proceso de diferenciacién entre ambas clases de esferas
juridicas. En ella ha nacido el concepto de la personalidad individual, asi
como el concepto de la personalidad de la asociacién y camina hacia su per-
feccidn. S6lo después de indecibles fatigas, y no sin frecuentes reacciones,
triunfa en las cimas del pensamiento la idea de la personalidad auténoma
del todo organizado. La personalidad del Estado amenaza continuamente
desaparecer, bien en un dominador soberano, bien en una masa popular.
Los campeones del absolutismo ensefiaban lo que Luis X1V sintetizé en la
breve formula! L'Etat ¢’est moi (Yo soy el Estado). Los ap6stoles de la sobera-
nia popular propendian a disolver el Estado en la suma de los cindadanos.
S6lo que, en definitiva, en la esfera del pensamiento surgia mas fuerte y
pura la idea de que el verdadero sujeto de la soberania era precisamente el
FEstado inmortal. Ella fue la que henchia el alma del gran Federico, cuando
a pesar de ser él un monarca absoluto, pronuncia aquellas memorables pa-
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labras, de que el era el primer servidor del Estado. Ella llegd a ser el guia
de la Jurisprudencia cuando cred el moderno Derecho politico, con todas

sus consecuencias de la unidad del Estado igual a si mismo, duradera e

indivisa en la sucesién de las generaciones y Constituciones. Ela desp]egé
por completo su fuerza creadora, cuando en el Estado de derecho (Re-
chisstaate) y constitucional del siglo XIX, reclamé organos populares para
la cooperacion reglada en el gjercicio del poder del Estado. Todas nuestras
instituciones ptblicas, infiltradas y profundamente arraigadas en nuestra
conciencia general, forman hoy una parte esencial de nuestra cultura, que
no pueden arrebatarnos de nuevo ninguna deduccidn logica. .

Tampoco quieren retroceder las sociedades humanas: nosotros de-
biamos tolerarla atin cuando fuese un fantasma. Con su tenaz fuerza de
resistencia, /no da acaso a entender ella misma, que no se trata en manera
alguna de un fantasma, sino de seres vivos? El Derecho, al considerar a la
sociedad organizada como persona, ¢se coloca en abierta oposicién con la
realidad, o no hace mas que prestar a ésta su expresiéon adecuada? sSon,
por ventura, las asociaciones humanas, entidades reales que al reconocer-
les el Derecho su personalidad positiva reciben sélo lo que responde a su
naturaleza?

Esto me parece innegable, y creo que asi deben contestar cuantos hayan
roto con la concepcién social individualista y consideren la vida humana
social como una vida de ordenacidon mis elevada, en la cual se coordinan
las vidas individuales.

Desde que existe la ciencia del Estado vy del Derecho, la concepcion

de que toda sociedad no es mas que un agregado de individuos, lucha
con aquella otra concepcién que descubre en los cuerpos sociales un todo
auténomo con esencia propia. En la filosofia antigna aspiré a la superio-
ridad: la doctrina social de la Edad Media estaba impregnada de ella; no
desaparecid, aun cuando fue rudamente rechazada, desde que triunfé la
teoria social juridico-natural derivando toda existencia social de la reunién
de individuos. Resucité nuevamente, con fuerza, en la gran revolucidn
que experimentaron las ideas sobre el Estado y el Derecho en el siglo
XVIIL. Para medir la profundidad del movimiento, se puede seguir, en
sus diferentes estadios, el paso que dio Fichte con su doctrina social del
individualismo juridico natural puro, a la opinién de la realidad y valor
propio de la comunidad. Desde entonces se ha extendido sélidamente el
conocimiento cientifico de la realidad de la asociacién: se ha abierto cami-
no en €l pensamiento filoséfico desde Hegel a Wundt, en las doctrinas de
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la escuela histérica; en las modernas ciéncias de la historia de la cultura,
de la psicologia de los pueblos, y de la sociologia, compendio de ellas. La
victoria de las ideas evolucionistas en las ciencias naturales reaccioné sobre
ella y la robustecid. Ciertamente no es esto una victoria completa, pero ya
va columbrindose un poco, la concepcion social de unidad. Ademads, eran
y son desiguales las representaciones o ideas de la cualidad de las unidades
superindividuales, acogidas por especulacién metafisica, o combinadas con
mas o menos fantasia de la observacién. Por una parte, fueron espiritualiza-
das, mientras que la realidad de las comunidades concretas (universitates)
fue derribada con la realidad del concepto abstracto de especie, modela-
do segun las doctrinal ideales de Platén; y por esto pudo incluirse en la
destruccién del realismo por el nominalismo. Por otra parte, estaba tan
solidamente materializada, que era posible tratar los cuerpos sociales como
simples cuerpos naturales, a la manera de un trozo de coral compuesto de
varios pélipos. Queda todavia de notable, el que desde puntos de vista tan
opuestos se descubra la realidad de las unidades sociales. INo excluye esto
la posibilidad de un engafio; solamente anima a introducir por el pronto,
hipotéticamente, en ¢l problema de Ia personalidad juridica de la asocia-
cién, la unidad real de ésta.

De consiguiente, si admitimos que la sociedad ordenada juridicamente
es un todo, en el cual reside una unidad real; trataremos en lo sucesivo de
descubrir en el Derecho, cdmo debe ser condicionado este todo, y si se
debe reflejar la realidad en el Derecho. El Derecho asigna personalidad a la
asociacién. Por esto debe ser una unidad de vida espiritual-corporal, igual
al individuo, que quiere y puede traducir en actos lo querido. El Derecho,
empero, regula e impregna juntamente la estructura y la vida interna de
las asociaciones: por esto debe ser un ente vivo en oposicién al individuo,
en el cual sea accesible para la regulacién las relaciones de la unidad del
todo con la pluralidad de las partes, mediante normas externas para las
voluntades humanas.

Estas son las teorias fundamentales de las cuales nace la llamada teoria
orgdnica: surge de la doctrina del Estado en la antigiiedad, y de la doctrina
social en la Edad Media; acompané a todas las tentativas de victoria de las
consecuencias finales atomistico-mecanicos, dentro del mundo de ideas
juridico-natural; no obstante, su completo desarrollo cientifico ha tenido

lugar por vez primera en el siglo XIX, a impulso de las nuevas ideas acerca
de la vida comutn humana.
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La teoria organica considera como organismos sociales al Estado y
demas asociaciones; por consiguiente, coloca la existencia del organismo

total, del cual el hombre constituye una parte, por encima del organisme

individual. Por esto comprende primeramente sélo fenémenos, en los cua-
les descubre caracteres comunes bajo un concepto genérico. Sin embargo,
como el concepto de organismo es abstraido originariamente del ente vivo
individual, la teoria tiene necesidad de comparar el organismo social con el
organismo individual. Este paralelo es antiquisimo e independiente de toda
reflexion: ha estado siempre en la conciencia humana; ha dejado huellas
imborrables en el lenguaje corriente, y constituye también el fundamento
de palabras juridicas técnicas. Solemos hablar de cuerpos sociales, de corpo-
racién, de la cabeza y los miembros de una sociedad, de su organizacidn, sus
organos y funciones, de incorporacién, desmembracién, etc.; por lo tanto,
alguna semejanza debe de existir. En pro de esto habla también el que la
ciencia natural moderna gusta de establecer comparaciones con el Estado
en sentido contrario, cuando quieren hacer inteligible el organismo indivi-
dual. Recuerdo acerca de esto que mi colega Hertwig, en este mismo lugar
y en 27 de enero de 1899*, al pronunciar su discurso sobre la teoria del
organismo y sus relaciones con la ciencia social, comenzaba expresamente

con la declaracién de que esta tltima estd cerca de la Biologia, viendo en '

el Estado el organismo mads elevado, y concluia con un enérgico paralelo
entre las formas de vida naturales y sociales.

Sin embargo, una comparacién jamas puede pasar de ser un simple

medio auxiliar de conocimiento, puede servir de aclaracién, pero no debe
emplearse para demostrar; utilizaria para deducir conclusiones de carac-
teres de una consonancia noirecognoscible de cosas comparadas en otras
cualidades, es exponernos a errores. La teorfa.orgdnica ha incurrido en
ellos: de esta clase es la construccién antropomorfa del Estado, que desde
el ensayo de Platén, de comprender grosso modo como hombre al Estado y
fundar la ordenacién tripartita de su Estado ideal, en las relaciones-de las

potencias del alma (o partes del alma, Seelenteile}, se ha perfeccionado en”

diversidad de combinaciones. A lo que creo, también alli se reconocen en
el cuerpo del Estado los miembros humanos particulares, por lo cual quiza
sea la nariz el ministro de Estado. Tamhién se suele atribuir caracter varonil

Y Die Lehre vom orvganismud und ihre Beziehung zur Social wissenschaft, un folleto de 36

pagnas, Fischer: Jena, 1899, (N. del T.).
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al Estado y sexo femenino a la Iglesia, y por ello se habla de su matrimonio,
no siempre pacifico. De otro orden de ideas precede la representacion
.teolégico juridica de la Iglesia, como mistico cuerpo de Cristo. Retrocede
a las profundas palabras de la Escritura, en la cual dice el apéstol San Pablo
que la Humanidad, unida en Cristo, representa un solo cuerpo, dominado
por el espiritu de Dios; un cuerpo con muchos miembros, cada uno de los
cuales sirve al todo de un modo especial, y de los cuales el mas pequeno
es importante para el todo: por consiguiente, que todos los miembros se
necesitan entre si; que si uno de ellos sufre, todos sufren con €l, y si uno
se alegra, todos también se alegran con él. Aludiendo esta imagen al orga-
nismo eclesidstico externo, e interpretando la asociacién, en la cual pone
el Apdstol la comunidad de la sangre y la carne de Cristo instituida en la
noche de la Cena, en el sentido de una mediacion exclusiva de la relacién
de los miembros con la cabeza, mediante el misterio administrado por la
Iglesia, el concepto del cuerpo mistico recibe un sello juridico, a causa de
Io cual, la subjetividad juridica terrenal de la Iglesia y de sus partes aparece
como unidad de origen supraterreno. Tampoco han faltado teorias acerca
del Estado, que retrotrayeran su unidad como organismo a una animacion
(Beseelung) trascendente. En nuestro tiempo, la teoria social orgdnica ha
seguido muchas veces una direccién exclusiva cientifico-natural: se deja
seducir por la analogia con los cuerpos naturales, para tratar los cuerpos
sociales como simples productos naturales: habla de anatomia y fisiologia,
e intenta investigar su ser, con métodos cientifico-naturales. Como toda
vida social tiene un fundamento natural, podia avanzar con éxito en este
camino, hasta un cierto punto. Empero se salvan los limites prudentes de
comparacién, cuando se encaja la comunidad espiritual moral, en el cuadro
de una teoria naturalsocial, y se toma como modelo el Estado-célula animal
o vegetal, para organismos cuyos miembros son hombres libres:

Los criticos de la teorfa orgédnica se agarran principalmente y de un
modo visible a los excesos de ésta; cuando los combaten, estin en 1o firme;
pero no lo estin cuando ven en ello una consecuencia indefectible de la
comparacién de los organismos naturales y sociales. La comparacién, rec-
tamente interpretada, no significa mds, sino que reconocemos en el cuerpo
social una unidad de vida de un todo que consta de partes unidas que tni-
camente observamos asi en los seres vivos naturales. No olvidemos que la
estructura interna de un todo, cuyas partes son hombres, debe ser tal, que
no hay modelo para €] en la naturaleza; que aqui hay un conjunto espiri-
tual que es creado, modelado y expuesto mediante una accién motivada
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psiquicamente. Aqui concluye el imperio de la ciencia natural y comienza
el de la ciencia moral. 86lo que nosotros consideramos el todo social como
un ser vivo igual al organismo individual, y subordinamos los entes sociales,
Juntamente con los entes individuales, a los caracteres genéricos de los seres
vivos. Lo que de impropio hay respecto al particular obedece, parte de ello,
a exigencias de la intuicién, parte al estado de pobreza del lenguaje. Todo
progreso ideoldgico se ha realizado con auxilio de la metafora. También
nuestros conceptos mas abstractos han nacido de imédgenes. Podemos ser-
virnos de las imdgenes, en la ciencia, si permanecemos conscios de ello y
no tomamos la imagen por la cosa. Hasta tanto que para la designacién de
la cosa misma, no tengamos a nuestra disposicién més que términos, cuyo
cardcter figurado no sea todavia conocido, debemos esforzarnos en separar
el contenido abstracto de la mezcla figurada.

En tanto que la teoria organica se mantenga dentro de esto, no la cul-
paran sus adversarios de salirse fuera de los limites de la ciencia. La acep-
tacion de unidades de vida, mis alld de la unidad de vida de los individuos,
es misticismo. Nuestra percepcién sensible s6lo nos descubre individuos;
quien atribuye una vida auténoma a las uniones no visibles, lleva al mundo
sensible un elemento metafisico (Zibersinnliches).

Esta argumentacidn, que tan frecuentemente nos sale al paso, a mds
de superficial es completamente confusa. Primeramente es erréneo que
la percepcién sensible no pueda decirnos nada sobre la existencia de las
asociaciones. La vida de estas despliégase también en todos corporales,

que entran a formar parte de los fendmenos externos. Vemos marchar un -

regimiento con la misica a la cabeza; podemos contemplar al elector que
deposita su voto en la urna; en una manifestacién, nos rechaza rudamente
un agente de policia; y por estos y otros centenares de impresiones sensi-
bles, tenemos inmediatamente conocimiento de que se trata de un fené-
meno que estd en relacién con la vida del Fstado. Claro estd que siempre
vemos partes sélo de los cuerpos del Estado. Mientras que nos imaginamos
el cuerpo del hombre individual como un todo, no podemos percibir lo
corporal del Estado, como un todo. Por esto el arte no puede representar
corporalmente la imagen del Estado, al igual del individuo; toma como
stmbolo y nos presenta una majestuosa forma de mujer, por Alemania o
Prusia. Sin embargo, no por esto puede dirigirse una objecién contra la
realidad de los cuerpos sociales; si bien depone acerca de la insuficiencia
de los sentidos para la sensacién total, no suministra pruebas contra la ob-
jetividad externa. Tampoco dudamos que la tierra sea un cuerpo esférico,
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aunque sélo percibamos de ella una minima parte. En cambio es irrebati-
blemente cierto el que podamos ver mds o menos de las asociaciones, pero
no podamos ver su unidad de vida. De lo que los sentidos nos dan cuenta,
es Ginicamente del movimiento de los cuerpos. Explicando esto como efec-
to de una unidad de vida, deducimos lo imperceptible de lo perceptible; y
si atribuimos personalidad a una asociacién, enlazamos la cualidad de ser
sujeto constante, con esta unidad invisible. La cuestion esta planteada en
forma igual que en el individuo. También su unidad de vida se sustrae sim-
plemente a la percepcion sensible; y también su personalidad es un atributo
adicionado a esta unidad invisible y perceptible solo por sus efectos. Es un
error grosero que pueda verse con los ojos del cuerpo la personalidad in-
dividual. La personalidad de los hombres permanece la misma, a pesar de
los cambios de su forma visible; no sufre ninguna division o dano, si se le
separa un miembro corporal. Los sentidos bastan a lo menos para conocer
hasta qué punto el hombre es un individuo perfecto y completo, y hasta qué
punto forma parte, como miembro u érgano, de un todo social. Siempre
que nosotros manejamos la imagen de una unidad cbrante en un ente vivo
y diferente de la suma de las partes, nos movemos en un mundo invisible.
{Empero abandonamos con esto el campo de la realidad? ¢Se cubre la rea-
lidad con la perceptibilidad sensorial? Quien pretenda esto, no ha salvado
todavia los umbrales del verdadero conocimiento cientifico.

Contra la teoria orgdnica ha surgido, finalmente, la objecién, de que,
introduciendo cosas inexplicables, obscurece méds que aclara lo que pre-
tende dilucidar. La naturaleza misma del organismo es un enigma inso-
luble: hasta ahora, las ciencias naturales se han esforzado inttilmente en
averiguar la esencia del organismo natural. De modo que la ciencia social
hubiese ganado poco o nada si hubiera dado carta de naturaleza a este algo

- desconocido.

También es débil esta bbjecién. Lo gue nosotros percibimos como real,
debemos colocario en nuestra observacién del mundo ideal, aun cuando
su verdadera naturaleza sea obscura o quiza inexplicable. El enigma del
organismo se oculta en el enigma de la vida. No sabemos lo que verdade-
ramente es la vida; empero no podemos despojar a la ciencia del concepto
de ella: luego sabemos lo que es la vida. También podemos describir y
delimitar los fendmenos vitales, formando de este modo un concepto de
lavida, con el cual trabajamos tanto en las ciencias naturales, como en las
morales. En todas partes, empero, donde suponemos que existe vida, nos
encontramos un portador (Tidger) de ella, con caracteres propios. Observa-
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mos que la vida es un todo ordenado (Ganze), que asimila y expulsa partes
y que se conserva mediante la cooperacién adecuada de ellas, cuya unidad,
constante en el cambio de partes y activa con la colaboracién de ellas, no
coincide comn la suma de éstas. La indole propia de esta unidad, se nos
oculta en la pluralidad; no por eso podemos borrarla de la ciencia; luego
conocemos su existencia. También estamos en condiciones de describir y
comprobar los caracteres especificos del 6rgano de vida (Lebenstrdger), y
para designarlo usamos la palabra «Organismo», que hace referencia a la
estructura particular del todo vivo. Este concepto es precisamente tan per
fecto y cientificamente aplicable, como cualquier otro obtenido mediante
la legitima abstraccion de hechos conocidos, y con esto expresa bien un
contenido real. Su legitimidad no depende de la mayor o menor claridad
con que pueda percibirse su realidad; por consiguiente, estamos autoriza-
dos y obligados a aplicarlo al todo social, caso de que descubramos en él
un ente vivo unitario.

Qué hacer, sin embargo, con tales conocimientos? ;Puede la teoria
organica, no sélo refutar las objeciones de los contrarios, sino aportar la
prueba positiva de su consideracién cientifica? ;Puede aportarla de la exis-
tencia de la unidad de vida social?

Tampoco es demostrable directamente la unidad de la vida individual y,
sin embargo, por sus efectos, podemos directamente desentrafiar la existen-
cia de tales unidades. Claro estd que la fuerza de conviccién de semejantes
argumentos no es la misma para todos: en este particular desempena un
papel importante la concepcién que cada uno tengamos formada, acerca
del mundo; después de todo, los fundamentos mas solidos, al parecer, del
sentido cientifico, no son otra cosa que hipdtesis bien fundadas.

En primer lugar, tenemos la experiencia externa, que nos impulsa a ad-
mitir la unidad de las sociedades activas. La observacidon de los fendmenos
sociales, en medio de los cuales vivimos, ¢l estudio profundo de la historia
de la humanidad, nos pone al descubierto, ante todo, como la'actividad de
los pueblos y otras asociaciones crean el mundo de relaciones de podery
engendran la cultura moral y material. ‘ .

Todo esto se refleja en y por los individuos, porque las comunidades
constan de individuos. Estos se determinan solamente mediante el influ-
jo moral y material qué emana de su asociacién, en tanto que sus actos
correspondan a la relacién social, Observamos, sin embargo, que algu-
nos individuos eminentes encajan profundamente en la comunidad y la
transforman e imprimen en ella su sello exclusivamente personal; sélo
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que esto no puede tener lugar si por lo menos la sociedad no coopera
pasivamente a este resultado; en tanto que ella no se asimile lo fundado
por el individuo. Acerca de esto cabe opinar de muy distinta madera, y
puede llegarse al punto de ir a buscar la fuerza activa de la comunidad
o de los particulares, en las grandes transformaciones de la vida comiin;
se puede rendir culto a héroes particulares; puede uno entregarse a la
contemplacién histérica colectivista, exclusiva y parcial; pero a mi juicio
es imposible pasar por alto que hay siempre una constante accién reci-
proca entre ambos factores. La sociedad siempre es un algo activo eficaz,
Ahora bien; los efectos que debemos imputar a la comunidad estdn de tal
modo condicionados, que en manera alguna pueden atribuirse a la simple
suma de fuerzas individuales, No pudiendo, ser en parte, engendrada la
prestacién comiin, por el individuo; en vez de ser una clase especifica,
vendria a ser solamente una energia, a crecida cuantitativamente, de las
acciones particulares. Organizacién del poder Derecho, costumbre, eco-
nomia nacional, idioma, todos ellos son fendémenos que inmediatamente
saltan a la vista. De suerte, que no puede coincidir la comunidad activa
con la suma de individuos que la integran; antes bien, debe ser un todo
con unidad de vida super-individual. Por eso, cuando deducimos la exis-
tencia real dela unidad de la asociacion, de los hechos de la historia de la
cultura, permanecemos en todo fieles a la experiencia externa, y estamos
autorizados para emplear como conceptos cientificos fundamentales,
en el campo entero de las ciencias sociales, los conceptos abstraidos de
semejante unidad, mediante la renovacién del contenido real hallado.
Lo que de este modo nos ensefie la experiencia externa, lo confirma-
ra la experiencia interna. Si en nuestra conciencia hallamos también la
realidad de la comunidad, la incorporacién de nuestro yo a un ente social
de ordenacién mas eleva{ia, es para nosotros un fenémeno interno. Nos
reconocemos como un yo determinado en §i, pero al mismo tiempo nos
reconocemos también como parte de un todo vivo y eficaz. Si pretendiése-
mos negar la existencia de que pertenecemos juntamente a un determinado
pueblo o Estado a una confesién religiosa o Iglesia, a una funcién social, a
una familia y 2 multitud de asociaciones, jqué quedaria de nuestra perso-
nalidad! No nos reconoceriamos en los pobres restos que quedaran.
Pensando en todo ello habrd que convenir en que lo que nos rodea,
no es tnicamente un lazo o vinculo meramente externo, sino que se trata
de relaciones psiquicas que penetran en lo mds intimo y constituyen parte
integrante de nuestro ser espiritual; observaremos que una parte de los
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impulsos que determinan nuestros actos, parten de la comunidad que nos
empapa; nos convenceremos de que covi\_zimos la vida social. Segtin esto
deduciendo de nuestra experiencia externa la certeza de la realidad'dé
nuestro yo, no solo se amplia esta certidumbre a que formamos unidadeg
de vida individual, sino a que somos al mismo tiempo unidades parciales de
una unidad de vida mas elevada. Claro estd que podemos no encontrar en
nl{estra conctencia la misma unidad de vida més alta; no siendo nosotros
mas que una parte del todo; éste, puede no estar en nosotros, De suerte que
de la experiencia interna solamente podemos deducir, inmediatamente
la existencia de la unidad de vida social, pero no los caracteres: sin em:
bargo, mediatamente, podemos deducir de la actividad social, que el todo
social tiene naturaleza espiritual material, resumiéndose esta actividad en
fenémenos fisicos mixtos. Por esto no sélo hablamos de cuerpos sociales y
de sus miembros, sino también de alma, espiritu, sentimientos y voluntad
populares, de conviccién y voluntad populares, de espiritu de clase, de
cuerpo y de familia, etc. Con esto designamos fuerzas psiquicas muy vivas,
de cuya realidad, a lo menos entonces, no nos damos cuenta si no nos revol-
vemos conira ella, haciendo uso de nuestra individualidad. La observacién
propia nos persuade diariamente de la existencia de este poder espiritual:
hay momentos, sin embargo, en los cuales se nos manifiesta el espiritu de
la comunidad con fuerza elemental y en forma casi sensible, y satisface y
subyuga nuestro interiof, sin que todavia percibamos nuestro ser interno
como tal. Por un momento solemne de esta clase hube de atravesar yo el
15 de julio de 1870, estando en el paseo de los Tilos de Berlin. o
Por eso me parece suficientemente justificado el reconocimiento de
una unidad corporal-espiritual en las sociedades humanas. El conocimiento
cientifico no puede ir mds alld; queda por descubrir el misterio de la ver-
dadera naturaleza de estas unidades de vida; pero en esta materia puede
entrar en juego la fe, o darse rienda suelta a la fantasia. Para resolver el
enigma del mundo, no faltardn las exigencias metafisicas de una concep-
cién unitaria del mundo; y siempre resurgirdn ensayos nacidos de la combi-
nacién de la ciencia y la fe. Las ciencias particulares no deben inmiscuirse
en la especulacién sobre lo trascendente: su misidn es investigar la relacién
causal de los fen(’)me_nos de su campo, con los métodos correspondientes a
su cardcter propio y perseguir hasta el final todos sus elementos. Esta es la
causa también de que en las ciencias particulares desempefie una funcién
desigual el concepto de la unidad de vida social que atafie a los grandes
todos de cultura, o ciencia social, Cada una de estas ciencias tendra que
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emplear este concepto, cuando los fendmenos tratados por ella resultan de

las fuerzas sociales activas, y tendra que explicar tal concepto en proporcién

de las necesidades fundadas en el asunto especial de ella.

Para los problemas cientificos de los cuales partia, v a los cuales vuelvo
shora, se toman tnicamente en consideracion aquellas sociedades cuya
anidad estd bien caracterizada en una organizacion juridica, que son las
Gnicas capacitadas como personas para entrar a formar parte del Derecho.
Por €30 se excluyen muchisimas que tienen muy enérgica virtualidad, como
sucede en primer término con las sociedades nacionales que no llegan a
constituirse en un Estado (Staatlose), o con aquellas otras que van mas allg
del Estado; s6lo como Estado adquiere personalidad la Nacidn. La unidad
de vida social de un pueblo, o sea la nacionalidad, es naturalmente un po-
deroso y eficaz factor, tanto para el Derecho como para el idioma, o toda
cultura moral y material, y por ello exige también que el Derecho la tenga
en cuenta: sin embargo, no figura entre los sujetos de derecho. También
1a asociacién de naciones crea Derecho, sin que por eso sea para el mismo
nuna unidad subjetiva: una cosa semejante ocurre con la asociacién religio-
sa, mientras no se convierte en persona-Iglesia; otro tanto sucede con las
asociaciones econémicas y de proteccién, los partidos politicos y sociales,
mientras no se congregan en asociaciones organizadas. Sin embargo, alli
donde aparezca una sociedad como un todo organizado juridicamente,
surge para el Derecho la cuestién de si la unidad de vida social debe ser
reconocida como persona colectiva y con qué extension: y siempre que
aparezca la persona colectiva, la ciencia del Derecho tiene por misién el
abarcar, ordenar y desarrollar la vida interna y externa de las colectividades,
mediante principios juridicos adecuados, como expresién de la unidad de
vida moral y material de los organismos sociales.

Sin embargo, ¢puede ser indiferente para la ciencia del Derecho, ¢l

- sentido en que se resuelva el problema de la persona juridica? JSe trata

Simplemenft_e de una discusion teérica de escuela, cuya divulgacién es in-
necesaria para el simple conocimiento del Derecho, e insignificante o nula
para la practica y configuracién del mismo?

De ninguna manera: de la construccién de la persona social depende
la entera y sistemdtica construccién del Derecho, la substancia del con-
cepto de derechos importantisimos y la solucién de numerosas cuestiones
particulares muy précticas. Y por eso precisamente esta justificado el que
tnicamente la concepcién orgdnica sea la que esté en condiciones de dar
satisfaccién adecuada, en esto y en todo, a nuestra conciencia juridicay a
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nuestras exigencias para la vida. Hoy no puedo tratar de esto mds al por
menor; permitaseme, sin embargo, algunas indicaciones. Siendo el Dere.
cho social una ordenacién de vida para los seres vivos sociales, la parte del
Derecho social que regula la vida interna de las sociedades, debe ser, por
consiguiente, fundamentalmente distinta de todo Derecho que regule las
relaciones externas de los seres vivos reconocidos como sujetos. El Derecho
debe estar en armonia con la doble naturaleza del hombre, que al mismo
tiempo que un todo sustantivo, es parte de un todo mas elevado; debe divi-
dirse en dos grandes ramas, a las cuales podemos calificar: una, de Derechg
individual; otra, de Derecho social. En el Derecho social hay que incluir
el derecho del Estado (Staatsrecht) y todo el restante Derecho ptiblico, as
como también la organizacién interior de la vida de las personas sociales
privadas, incorporada al Derecho privado: en el Derecho social deben
prevalecer conceptos que ningtin modelo tienen en el derecho individual;
pues lo que con respecto a la persona individual esta sustraido a una orde-
nacion juridica, puede aqui ser sometido a organizacién juridica mediante
dichas reglas. .

En esto puede el Derecho determinar legalmente la construccién del
todo viviente en sus partes, y la actividad de su unidad en la pluralidad
de dichas partes, por qué y en tanto que la vida interna del organismo

social es juntamente vida externa de hombres o de menores asociaciones’

humanas. El concepto del Derecho sale a la superficie con la constitu-
ciéon. La composicién del cuerpo social, con personas pertenecientes a

€l, es regulada con preceptos juridicos. El concepto del derecho resulta -

del complejo de miembros de una corporacién (Mitgliedschaft): este com-
plejo recibe como estado juridico un contenido compuesto de derechos
y deberes: la esfera de vida y de actividad que en él estd asignada a la
persona de cada miembro, estd limitada juridicamente, frente a_su esfe-
ra individual constantemente libre; por la regulacién de su adquisicién
y pérdida se elevan a procesos juridicos la incorporacién, separacién y

expulsion de los asociados. Con preceptos juridicos se regula ademds la-

organizacién de este cuerpo, asignando a cada miembro un puesto en
el todo: estableciendo la supremacia y subordinacién, se realiza la coor-
dinacién en el complejo de miembros unidos: se reconoce quizd a uno
de estos la posicién juridica de jefe. Los principios juridicos determinan
ante todo la organizacién, en virtud de la cual, los elementos unidos en
el todo forman una unidad. Organizando el Derecho, como y bajo que
supuestos, se muestra juridicamente la unidad de vida del todo, en las
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manifestaciones de determinados miembros, o del conjunto de ellos, se

eleva el concepto de 6rganos a concepto juridico. En las diferentes aso-
ciaciones, una inmensa abundancia de normas sumamente heterogéneas

'y frecuentemente muy intrincadas, sirven para determinar el niimero y

la clase de 6rganos; para confiar a cada uno de ellos una limitada esfera
de actividad de competencia o pertenencia; para ordenar entre si las re-
laciones de los érganos, su cooperacién; para asegurar la gestién de los
4rganos inferiores, mediante érganos superiores, hasta llegar a un orga-
no supremo, y la fiscalizacién mutua de los érganos; para prescribir las
formas de proceder en el ejercicio funcional de los 6érganos, y acomodar
a su fin €l contenido de estas funciones. A esto contribuyen los preceptos
juridicos sobre la formacién de los 6rganos, por las personas individuales

.o sociales llamadas a desempenarlos, sobre la adquisiciéon y pérdida de

esta posicién, y sobre la relacién de la personalidad del 6rgano a la indi-
vidual de los hombres que toman parte en ella.

El concepto juridico de érgano es de cardcter especifico y no puede
confundirse con el concepto juridico-individual de representante. No se
trata aqui de una representaciéon de una persona independiente, por otra
también auténoma; sino que como cuando el ojo mira, la boca habla o la
mano coge, ve, habla y coge el hombre; asi cuando el érgano funciona debi-
damente dentro de su esfera, la unidad de vida del todo es inmediatamente:
activa. Por el érgano, pues, se manifiesta la persona social invisible, como
unidad que percibe, juzga, quiere y obra. La persona juridica de nuestro
Derecho no es en modo alguno ningtn menor necesitado de representan-
te legal, sino un sujeto auténomo capaz de obrar, que obra en el mundo
exterior. Pero también es, y esto ha sido impugnado obstinadamente por la
teoria de la ficcién, aun cuando cada vez se va reconociendo con mas fuerza
en la vida juridica, también es, digo, capaz de delinquir y responsable de
sus culpas. Empero como es una comunidad organizada juridicamente, los
procesos espirituales internos, en tanto que son fenémenos externos para
las personaé que sirven de 6érganos, también se regularizan con principios
juridicos. Fl Derecho se ocupa aqui de los actos de voluntad en todos sus
grados, del primer estimulo, de la Jucha de tendencias, del examen de los
motivos, del advenimiento de la resolucién final y de su transformacién en
acto. Los preceptos juridicos que hay acerca de la deliberacién, votacién y
resolucién, acerca de la conciliacién de los érganos socialmente autoriza-
dos, acerca de la notificacién y cumplimiento de los acuerdos, carecen de
semejante en el derecho individual. Falta aqui el concepto de contrato, en
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el cual los snjetos independientes establecen como norma obligatoria de sy
conducta, sobre un contenido comiin de voluntad. Aqui todo concierto eg

Unicamente formacién de una voluntad comin unitaria, desde las volunta:

des particulares liamadas a ello; toda decisiéon de lucha de opiniones sdlo eg
el triunfo de la unidad de voluntad del todo, Cada conflicto irresuelto de
los 6rganos, amenaza al organismo social con entorpecimientos, sacudidas y
aun disolucién; si vence una crisis semejante por la victoria del poder sobre
el derecho existente, en esto precisamente se manifiesta la unidad real que
el Derecho no habia creado, sino inicamente regulado.

Estd ademas arraigado en el cardcter del Derecho social el que pueda
transformar en relaciones juridicas las relaciones entre un todo unitario
y sus partes. Una relacién juridica entre el hombre individual y sus miem-
bros es imposible; en cambio hay derecho de las personas sociales sobre
sus miembros y 6rganos personales, que culminan en el poder del Estado
como el derecho mds elevado de la tierra, y estd contenido y graduado de
diversa manera en todo poder social, hasta descender al poder de las aso-
ciaciones privadas. Pero hay también derechos de los miembros y érganos
personales, con respecto a la persona social; derecho a tomar parte en la
organizacion y bienes de las asociaciones; derecho a cooperar a la forma-
cién de la voluntad comiin, como el derecho de sufragio; derecho a un
cargo especial de 6rgano o miembro, hasta elevarse al derecho nativo de
soberania de los monarcas. Todas las relaciones juridicas semejantes tienen
una estructura juridica completamente distinta de las relaciones juridicas

de derecho individual que pueden existir entre los mismos individuos como’

sujetos de libres esteras particulares, y entre las cuales, aun el Estado y el
cindadano, estdn colocados frente a frente como cualquier otra persona
particular. Empero si las relaciones juridicas individuales se entretejen en
la relacién corporativa, experimentan una transformacién juridico-social
que brota de las formas particulares de propiedad, de los derechos reales
de los derechos de obligacidn, etc.
También son, al mismo tiempo, actos juridicos para el Derecho, el naci-
miento y muerte de los seres vivos sociales, que a su vez no pueden ser cons-
truidos con conceptos juridicos individuales; y por eso se destacan de un
nuevo mundo de conceptos juridico-sociales. El acto de voluntad libre, que
da vida a la persona social; no es, pues, un contrato, sino un acto creador
social. Esto es tan aplicable a la fundacién de la confederacién de Alemania
del Norte y a la del Imperio alemdn, como a la fundacién de cualquiera
sociedad. Asi, pues, la muerte de un cuerpo social, 1aA disolucidmn, su atraso

-
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y el destino de su herencia, se regulan mediante principios juridicos de
naturaleza especifica. Asi resultan series especiales de principios juridicos,
de la divisién o fusidén de los organismos sociales. :
Finalmente, un rico sistema de normas juridico-sociales se ocupa de la
incorporacion de los organismos sociales inferiores en otros mias elevados,
y, en 1iltimo término, en la comunidad soberana. Las asociaciones tenen de
comiin con el individuo, el que puede ser al mismo tiempo todo auténomo,
con unidad de vida propia y miembro u érgano comprendido en el todo.
Pero con lo que principalmente se abre un nuevo mundo de conceptos ju-
ridicos, es con que también sea accesible la vida interna de tales miembros
u érganos personales, a un influjo juridico del organismo total.
Infinitamente varias son las clases de organismos sociales organizados
juridicamente que ha producido la evolucién de nuestra cultura, merced
a un proceso progresivo de diferenciacién e integracién. Entre ellas se en-
cuentran grandes y pequenas creaciones, extremadamente desarrolladas
y muy rudimentarias, omnipotentes y subordinadas, de duracion larga 'y
efimeras firmemente crecidas con el suelo y fundadas en un patrimonio,
consagradas en general a fin particular, ideal o econdmico. Dicho se est4,
por consiguiente, que es necesario para ellas un Derecho que no sea fun-
damentalmente igual, sino radicalmente distinto. El Estado, mediante la
plenitud de su poder soberano, elevado sobre todos, reivindica para si
mismo un Derecho superior, y solo a aquellas comunidades que él estima
como instituciones publicas deja que participen en cierta esfera de las
preeminencias del Derecho piblico. La Iglesia, necesita un derecho pro-
pic para su fin ideal; los municipios necesitan una ordenacién particular;
a todo tipo de corporacién piiblica corresponde un conjunto de normas
propias. El derecho de las asociaciones privadas se divide segin la variedad
de fines de las asociaciones, y después, segtin la multitud de variedades de
forma de ellas; y finalmente, dentro de la especie, cada comunidad social
particular establece un derecho peculiar correspondiente a su individua-
lidad concreta. En efecto, si las grandes personas sociales cuya formacién
estructural constituye un asunto capital de la Historia Universal, han for-
mado y transformado tan peculiarmente su régimen de vida; todo Derecho
del Estado o Derecho candnico concreto sirve un sistema de ideas juridicas
particulares. En vista de tales desemejanzas, pudiera parecer inadmisible la
comparacién; sélo que asi como entre los seres vivos naturales, la ilimitada
variedad y diversidad de categorias de las especies, no excluye el conoci-
miento cientifico de que su estructura se funda en principios comunes,
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asi, en el estudio cientificojuridico de los seres vivos sociales, creemos
reconocer un principio fundamental comin de estructura juridica, sacado
de todo Derecho social. ‘ -

Después de esto, paréceme confirmada la concepcién orgidnica de las
asociaciones en la ciencia del Derecho. Esta tiene que ocuparse de las uni-
dades sociales vivas, s6lo en tanto que producen efectos en el Derecho, y,
por consiguiente, debe proceder necesariamente de un modo unilateral; la
vida juridica es solamente un aspecto, y en manera alguna el mas importan-
te de la vida social: su ciencia debe tener conciencia de esta parcialidad. De
modo que también en esto debe tener presente, constantemente, que las
fuerzas vivas de los organismos sociales se manifiestan mads alld del derecho
en todos los movimientos de cultura y de poder, y que sus resultados més
potentes se realizan independientemente del Derecho, cuando no contra
él. Debe, empero, abandonar a otras ciencias el discutir las relaciones y
escudrinar las unidades activas; s6lo que como recibe de otros érdenes de
conocimiento, conclusiones afirmativas sobre la realidad de la comunidad,
podra alegar la pretensién de que se tome en cuenta su conocimiento del
desarrollo juridico de esta realidad, en toda investigacién dirigida a la en-
trana de los otros fenémenos sociales.

También al jurista debe permitirsele una cosa: la indicacién de la im-
portancia €tica correspondiente a la idea de unidad real de la comunidad.
Solamente de esta idea proviene el concepto de que la comunidad es en
si algo importante; y sélo en el valor superior del todo, respecto a la par-

te, es permitido fundar el deber moral del hombre, de vivir para el todo-

y €n caso necesario, morir por él. Si el pueblo, en realidad, es solamente
la suma de los ciudadanos existentes a la sazén, y el Estado no es mis que
una institucién para el bienestar de los individuos nacidos v los no nacidos,
puede obligarse al individuo a poner en €l fuerza y vida, pero no se puede
imponer para esto una obligacion moral: entonces se disipa el brillo de una
altisima idea ética, que ha glorificado siempre la muerte por la patria. ;Por
qué ha de sacrificar el individuo su yo, por la prosperidad de otros mu'chos,-
que en realidad no son otra cosa que el mismo? A la conducta moral de
individuo para con individuo, se aplica el precepto «ama a tu préjimo como
a ti mismo».

Unicamente sobre este precepto quieren fundar la vida de la sociedad
humana, los individualistas extremos de un sentido ideal, como Tolstoi, y
ived cémo, destruyendo el Estado y predicando el anarquismol! El comple-
mento religioso del mandato de amar al préjimo estd en el precepto de
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amar a Dios sobre todas las cosas; sélo con €l se edifica el reinado de Dios,
que no es de este mundo. Pero también para la sociedad terrena, se dice
ama al todo mis que a ti mismo; y esto sélo tiene sentido cuando €l todo es
superior y més importante que la suma de los individuos; si la comunidad
significa mis que un medio para los fines de los individuos: si no, quien
trabaja y lucha por el honor y el bien, por la libertad y el Derecho de su
nacion zfj de su ]é)stado, vive y muere por un nombre vano.

Tamibién ustedes, queridos colegas, pueden estar penetrados de la
idea de que son miembros vivos de un todo vivo; de que pertenecen, como
cindadanos de la Universidad, a una gran comunidad, que retine en una
universitas, a maestros y discipulos. Ustedes experimentan en sus asocia-
ciones la fuerza de una estrecha federacién social. Ustedes, como érganos
hermanos activos de la vida comiin, se preparan a marchar hacia adelante
en el mundo para servir mas en particular, en su profesion, al Estado o a
la Iglesia. No olviden ustedes jamds lo que deben a su mds intimo ser, que
estd encerrado en la unidad de la persona individual, y manda afirmar la
conciencia virilmente, aun en frente de los mas altos poderes de la tierra.
Procuren ustedes obedecer siempre y con todas sus fuerzas el precepto de
amor al préjimo; pero cumplan ustedes también, ahora y siempre, con el
puro espiritu de comunidad. Reanimen y cultiven ustedes en si, la concien-
cia de que, en su vida se refleja juntamente una parte de la vida de una
organizacién de orden superior a cuya fuerte marea ascendente, sobre la
breve existencia individual, es deudora la humanidad de su historia y su im-
portancia. Reconozcan ustedes lo que deben a la comunidad como parte de
ella, y den ustedes con gusto a la comunidad lo que ala comunidad se debe.



