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STUDIO PRELIM INAR

EL DERECHO Y LA CUESTIÓN SOCIAL

1.03 JURISTAS Y LA CUESTIÓN SOGIAT.

Se ha dicho que la llamada cuestión so
cial es una cuestión de estómago (0: pa
reciendo esto quizá demasiado grosero ó 
poco hum ano, se ha afirmado, con mejor 
•sentido, que la cuestión social es una cues
tión m oral (-); y recientem ente, un espí
ritu  atrevido, ha llegado á  pensar que po-

(1 ) V éase S ch affle , L a  q u in la  esenci(t del Socia lism o, 

t r u d .  e s p .,  piíg. 3.

(2) V éase Til. Z ie g le r, L a  queslion  so d a U  est une  

gnestio ft m orale , t r a d ì  f r .



dría indicarse el remedio para cu rar ese 
inmenso dolor, que los economistas con 
su prosa llam an cuestión, diciendo que la  
cuesfión social es una cuestión de méto
do (‘). Probablem ente el dolor social, el 
dolor de los pobres, de los desvalidos, de 
todos los que no cuentan con el mínimum 
de lo indispensable para v iv ir vida de 
hom bres, translbrniado en cuestión, tiene 
de todo. Hay en ella, en efecto, mucho 
que im porta á la econom ía, mucho que 
toca á  la  m oral, y algo quizá que co
rresponde á  la lógica; pero no sólo esto: 
como al fin y  al calx), en el íbndo de los 
gi’andes dolores hum anos hay una cues
tión de conducta, conducta del que los 
sufre y  conducta de quienes acaso los 
producen, la cuestión social es además un 
problem a de educación y un problema ju 
rídico.

(<) Véase A. VazeiUe, La question sociale est u m  
qtieslinn de méthode: P a ris , 4897.



No voy á tra ta r  ahora del in teresante 
aspecto educativo de la cuestión social, 
aun cuando allá podríamos ir  á  para r 
llevados por la fuerza mism a del razona
m iento, sino del lado jurídico, desarro
llando aquí ideas sugeridas por la con
templación misma de los hechos sociales 
en su g ran  complejidad, y que poco á poco 
se han ido condensando, m uy especial- 
m enle con la lectura de un  libro, obra de 
un ju rista , y á  la vez economista y  soció
logo, del insigne Menger C<). Es en verdad 
una coincidencia feliz que el Profesor de 
V iena sea, no m eram ente un economista, 
apasionado por su punto de vista doctri
nal, ni tampoco un ju rista  al uso, de los

(1) Das Bürgerliche Recht un d  die besitzlosen Volks- 

Iclassen. El [)r. Menger ha e sc ritc  tam b ién  u q  iaterc> 

sa u te  traba jo  titu lad o  Das Recht a u f  den vollen A r

beitsertrag in  geschichtlicher Darstellung^ y u n  d isc u r

so ad m irab le  acerca  d e  la Función social de la  ciencia 

del Derecho {Über die socialen Aufgaben der Bechtswis- 

senschaft: Viena, 1895), d iscu rso  leído  p o r sn  au to r, 

como R ector de la U oiversidad de Vieoa.



encastillados en los textos, y de los que 
creen sin vacilar en la santidad indiscu
tible de la cosa juzgada, en la presun
ción de que todos los ciudadanos saben 
todos los artículos de todas las leyes, y 
en o tra  porción de reglas de Derecho, 
fuentes inagotables de graves injusticias. 
Porque, precisamente, uno de los más 
claros defectos de las doctrinas sociales 
m odernas, tal cual aparecen formuladas 
en los economistas y  en los socialistas ó 
anarquistas, fes el que resulta de que las 
form ulan gentes, que apenas si se han  
dado cuenta de que el Derecho es algo 
real y  vivo, y algo con que inevitable
m ente se ha de tropezar, cada vez que se 
quiera transform ar, para  m ejorarla, la 
condición de los hombres. En el Sr. M en- 
ger, la cualidad saliente del ju rista , es 
decir, del conocedor del Derecho, influye 
poderosamente en su m anera de contem 
plar las cuestiones sociales, infundiendo 
en la consideración crítica  de la s itú a -



ción actual de las instituciones ju ríd i
cas, un alto espíritu vivificante, que sin 
duda eslá llamado á purificar la atm ós
fera, un tanto viciada, en que el socialis
mo económico y exclusivista se m ueve.

Apreciando el Profesor M enger la ten 
dencia dominante en los socialistas ale
manes, influidos por Lasalle, M arx y E n
gels, dice estas interesantísim as palabras: 
<La crítica del socialismo alem án se di
rige casi exclusivam ente al aspecto eco
nómico de nuestra condición, sin parar 
m ientes en que la cuestión social es en 
realidad, ante todo y sobre todo, un joro- 
hlema de la ciencia del Estado y  del Dere
cho i^].» Antes declara, que aun cuando el 
socialismo en Alem ania dispone de muy 
distinguidos escritores, no tienen éstos 
todos los conocimientos jurídicos nece
sarios para orien tar una crítica del dere
cho positivo. Verdad es que la censura

(I )  Ob. c it.,  cap . I,



fundadísima de M enger podía justam ente 
cam biar de dirección y  aplicarse desde 
otro lado, que no es precisam ente el eco
nómico, á los ju ristas, los cuales, la m a
yoría, viven en plena ocupación ju ríd i
ca, sin darse cuenta del movimiento so
cial, n i pararse á  considerarsi ese Dere
cho que m anejan en sus com entarios, en 
sus consultas, en sus escritos forenses, 
en sus códigos y en sus proj'ectos de ley, 
tienen algún aspecto benéfico, hum anita
rio, esencialísimo, por exigencias, no del 
estím ulo de la caridad libre, caprichosa 
y arb itra ria , sino del Derecho mismo.

R ealm ente, si consideramos con aten 
ción el concepto reinan te  del Derecho 
práctico, que m anejan los jueces, los abo
gados, los fiscales; el que im pera en los 
códigos civiles y penales, como obra de 
una tradición indomable y  consecuencia 
de una cristalización dura y resistente, 
nada m ás antagónico con las necesida
des sociales im puestas por las relaciones
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económicas modernas, y  con las aspira
ciones do las masas que sufren ó gimen 
bajo la miseria fisiológica y psicológica 
de (an variadas m aneras y formas. El ju 
rista al uso, que tiene la superstición de 
las leyes y de los códigos, se concibe 
como el práctico del derecho positivo, 
inflexible, especialm ente del llamado de
recho privado; la fuerza de la tradición 
rom ana im pera en él; cree en la santidad 
de la voluntad del legislador, y no puede 
ir  m ás allá de donde se lo perm ite el es
p íritu  estrecho de una legislación que, por 
toda m isericordia jurídica, tiene la gracia 
de indulto. Todos los prejuicios, las fra
ses hechas y lugares comunes, obra de 
las costumbres y condición de vida del 
Poder público, anidan en su conciencia, 
y  germ inan, y  fecundan, y  se revelan y 
m uestran, cada vez que el conflicto legal 
se presenta. Suele ser el ju rista , en ver
dad, un hombre artificial, repleto de sen
tencias juríd icas, y que cree que la jus



ticia se puede contener en fórmulas, que 
se lian de aplicar con el rigo r con que se 
desenvuelve un razonam iento lógico ó se 
resuelve un problema m atem ático.

Por eso, cuando contemplamos la ac
ción del Derecho, de lo que los juristas 
al uso suelen llam ar Derecho, advertim os 
ese divorcio inm enso en tre  su función y 
la función jurídica perenne, que las ex i
gencias variables de la  vida social, de
m andan.

Pero ¿es que ese Derecho de los ju ris
tas es el Derecho? Incalculables son, c ier
tam ente, los perjuicios y las injuslicias 
que provoca esa tan  generalizada con
fusión del Derecho con la  ley escrita, ó 
aunque sea con la reg la  que tiene una 
sanción coactiva del Poder público, ó ’más 
todavía, con la reg la consuetudinaria que 
se impone por el influjo coercitivo de la 
opinión social. Por de pronto, implica un 
olvido de la vida real, nu trida  de en er
gías que transcienden de todos los form u-
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lismos, por parle de ios principalniente 
llamados á desenvolver la técnica ju r í
dica por obra de la reflexión ( )̂. Mil 
combinaciones de la conducta hum ana; 
mil relaciones nuevas, ó inadvertidas por 
el legislador, ó que no han  determinado 
una corriente social fuerte, quedan así 
fuera del campo del Derecho, porqae la 
ley no las alcanza, cuando no se pone 
ante ellas como obstáculo que las tuerce 
con violencia. Y no es esto lo peor: el 
hábito de considerar la obra práctica del 
Derecho desde el punto de vista de la de
fensa y  protección social del interés— la 
ley protege siem pre intereses, —convierte 
la  idea del Derecho, que implica en el 
fondo un  orden de servicios, de presta
ciones libres, en un sistem a de medios 
encaminados á  hacer efectiva aquella 
defensa y aquella protección del interés.

( l)  Véase acerca  de l c a rác te r  y  fuQcióa de  la  tcc - 

a ica  ju r íd ic a ,  Ihering , del D> R ., tom o Ul.
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Basta leer á  cualquier com entarista de 
códigos civiles ó penales, ú oir las con
sultas de los más em inentes abogados, 
para convencerse de la verdad de cuanto 
decimos, tanto de lo tocante á  la estre
chez del criterio legislativo, como del 
predominio del punto de vista del interés 
protegido por la ley, en el Derecho.

G eneralm ente, en los com entarislas se 
tra ía  m ás de poner de relieve el lado ó 
aspecto de las exigencias, m ostrando el 
cam ino ó caminos para obtener la pro
tección del interés, que no de analizar y 
exponer los térm inos im perativos de la 
obligación jurídica, am pliando, m ediante 
la aclaración del com entario, el círculo 
ético de aquéllos. De cada cien consultas 
que un  abogado emita, ¿cuántas se fo r
m ularán en virtud de que el cliente haya 
preguntado sobre la extensión y carác
te r de sus obligaciones? ¡Qué más! Uno 
de los m ás em inentes jurisconsultos y  
filósofos del derecho, el ilustre Ihering,



aun cuando en algnna de sus obras 0) 
atiende con especial cuidado al aspecto 
ético y benéfico del Derecho, en su libro 
capital sobre el Eftpiritu del Derecho ro
mano  considera éste, casi constantem en
te, desde el punto de vista del in terés y 
de la protección del interés; el Derecho 
se refiere, según él, á  los intereses hu
manos, que por haber llegado á la cate
goría de motivos prácticos, se convierten 
en intereses jurídicainenle protegidos. 
«Los derechos, dice, son intereses ju r í 
dicamente protegidos: el Derecho es la 
seguridad juríd ica  del goce (^),> siendo

(1) Para fo rm ar idea  com pleta de l pen sam iea to  

de Iliering  acerca  d e l Derecho, es necesario  ver la 
o b ra  c itada  y  Der Zw eck iin Recht. Ih e rin g  no lia des* 

en v u elto  el c a rác te r  é tico  del D erecho por en te ro  sino 

en  esta  u ltim a ob ra , lie  p ro cu rad o  exponer e l con

cepto  d e l Derecho d e  e ste  in signe  m aestro  en  m i Ei- 

tudio p re lim inar Ù. la trad u cc ió n  esp . de  la  Preliislo- 

ría  (te tos indoeuropeof!: M adrid, Suárez. 1896.

(2) Ihering , Esp. del D. R ., tom o IV, Irad . fr ,, pá
gina 339.



así lo capital la  exigencia, que provoca 
actos de prestación por los estímulos de 
la rem uneración ó de la coacción del 
Estado (0.

A hora bien: así vistas las cosas, el 
Derecho se confunde fácilmente con el 
egoísmo; es el egoísmo de los que tienen 
intereses protegidos, reafirmado por el 
egoísmo que se pone como móvil de las 
acciones, en cuanto éstas, como servi
cios jurídicos, se producen por la  espe
ranza de una rem uneración ó por el 
miedo de una pena. La lucha por el De
recho, que puede ser santa y adm irable, 
V . g r., cuando es una lucha en form a de 
sumisión y de sacrificio, y cuando en tra 
ña  u n a  afirmación peligrosa del espíritu 
de rectitud y de sinceridad, esto es, cuan
do se  convierte en  heroismoy s e g ú n  
la  profunda idea de Garlyle (*), deg e-

(1) Ih e rin g , Der Z tveck., II, cap. IX.

( í)  v é ase  Los Héroes, confereDcia sob re  L utero  y  

Kaox.



ñera , con facilidad, en lu d ia  insana por 
el interés personal, por el ochavo, por lo 
que se nos debe, por el terruño , en suma; 
en lucha de egoísmos en el sentido que, 
el vulgo de los sociólogos, ha dado á  la 
hipótesis de la hicha por la existencia, 
de D arw in (̂ ).

Y no hay exageijfición alguna en cuan
to digo. Fijémonos, si no, en el moiivo y  
estím ulo de la m ayoría de los pleitos; 
estudiemos lo que casi siem pre se ven
tila  en las contiendas llam adas jurídicas 
an te los Tribunales; analícense los senti
mientos de la m ayoría de los liiigantes, 
y la  idea que del derecho concreto, que 
se disputa en el afaque y  en la defensa 
de dem andantes y dejiiandados, íienen los 
mismos jueces que han de resolver los

(4) Véase una apre('ia(ri<)Q de las  cooKecueucias so

c ia les d e  esta  m anera  de  iiilu rp rc ta r la  h ipó tesis d n r -  

w iniana, en  m i d ise rtiirió n  Ioi<lu en  el P rim er Con

greso internacional de Socioloijia acerca  de  La sucioh- 

gie et l ’a m rch ism e,



juicios civiles. ¡Cómo, en verdad, si no 
fuese todo como es, habrían  de revestir el 
aspecto que á  veces revisten los llamados 
santuarios de la justicia humana!

P or otra parte, semejante m anera de 
considerar el Derecho, favorece psico
lógicam ente todas las manifestaciones 
del espíritu de domi»ación de los que 
pueden. En efecto, los que más pueden, 
son precisam ente los que tienen más in
tereses jurídicam ente  protegibles: si el 
derecho se form ula para  proteger exi
gencias, y se resuelve en acciones á  favor 
de los que tienen interés, ¿cómo ex tra 
ñ ar que las leyes y  todo el derecho posi
tivo se conviertan en un orden de me
dios al servicio de las clases ricas y pu
dientes? ¿Cómo ex trañ ar que el Estado 
se condense en un organism o de institu 
ciones de fuerza, para im poner una su
m isión general á preceptos que se tradu
cen en fórmulas de egoísmo en el co
m ercio social? El acreedor,- que en las re 



laciones de obligación representa el in 
terés de los ricos, tendrá su acción en 
derecho, y  con ella el corolario del poder 
coacLivo para hacer efectivo el rendi
m iento económico de la deuda. El des
poseído, el pobre, como no representa 
un interés poderoso, una potencia viva 
que en la tradición haya consagrado un 
egoísmo, se hallará  siempre en la lucha 
por el derecho en condiciones desfavora
bles, porque le falta el podev que el in 
terés jurídicam ente protegido supone. Y 
así discurriendo.

I I

LOS POBRES ANTE EL DERECHO PRIVADO

Pero repito que se tra ta  de puntos de 
Tista parciales, exclusivos y  por ende 
incompletos, de los juristas y aun de las 
:gentes en general, que acaso han provo-



• s o 
cado laml)ién la parcialidad y el ex
clusivismo económico de los socialistas, 
cuando formulan la concepción m a te ria 
lista de la historia y la orientación de 
las reformas políticas ('). Precisam ente 
aquí está el m érito positivo del ensayo 
juridico-social del Profesor Menger. Este 
se coloca en una posición interm edia en 
tre  las corrientes socialistas, para reco
g er las reivindicaciones de los pobres y 
convertirlas en exigencias juríd icas, 
las afirm aciones capitales en que descan
sa la concepción reinante del Derecho 
privado, que á pesar de las m uchas re se r
vas que yo h a ría , estimo, sin em bargo, 
fundadísima y  de un g ran  alcance ético.

( l)  M arx, El cap ita l.— E asels , Origen de la fa m ilia , 

de ¡a propiedad privada  y  del Eslado.-~ l.oria , /Inniis» 

della proprietà cap ita listica . Les bases economxques de 

la constitution  íocia/e.— L abrio la, Essais su r  la  concep

tion m aterialiste  de ¿’ftísioír«.— Véase la  c rític a  d e  C. 
F . F e rra ris , II m ateria lism o storico e lo stato  (189T), y 

Croce, Su lla  concezione m aterialista della storia  (1SV6).



Sin pararm e, por el momento, á  discutir 
la transcendencia de muchas de las refor
mas que al analizar el futuro Código ci
v il del Imperio alem án propone, no ha}  ̂
duda de que la orientación hum anitaria 
que sostiene el Profesor Menger, para 
transform ar las condiciones actuales del 
sistema de la legislación positiva, es pro
fundam ente simpática, y abre la espe
ranza de una posible reconciliación, de 
las clases pobres, con las representaciones 
autoritarias del poder de los ricos. Coló
case Menger en el punto de vista de los 
pobres (<) al criticar el citado m onum en
to legal, monum ento que, por o tra  parte , 
condensa muy bien la suma de las aspi
raciones jurídicas actuales de las clases

({) El pua to  de  v ista  de  los pobres lia sido  coQsi- 

derado  por el P rofesor ch ileuo  S r. L elelier, en  uq  t r a 
bajo m u y  lumÍDOso titu liido  Los pobres, p u b licad o  ea  

e l periódico La Ley, d e  Chile (Saotiago), y  rep ro d u c id o  

por La A dm inistración, rev is ta  española , tom o II. p á -  
Kioa 602: 1895.



aristocráticas, de la burguesía y  de la bu 
rocracia, y  el m áxim um  de las concesio
nes del Derecho civil clásico y  sistem áti
co, an te las transform aciones dem ocráti
cas de las clases industriales y  de los ser
vidores manuales. In terpretando el P ro
fesor de V iena el espíritu  que se advierte 
en las disposiciones formuladas, como ex
presión literal de reglas que se estim an 
justas, descubre las hondas huellas del 
criterio  egoísta del poderoso, que conci
biendo el derecho como la condición for
mal para  el pacífico ejercicio del poder,, 
y dueño adem ás de la  fuerza m aterial—  
ejército, policía,— convierte la protec
ción juríd ica, en protección predom inan
te de sus intereses, á  cargo del Esíado. El 
llam ado Derecho privado resulta del co
m entario  del Profesor M enger, cual si 
fuera hábil red de precauciones, para 
m antener incólume una tradición de po
der y  de dominio: el poder y dominio de 
los ricos. A partir  de premisas que son



otras tantas presunciones, que se dicen 
jurídicas, como la de que la ignorancia 
no excusa el cum plim iento del derecho, 
la contraria á la invesligación de la pa
ternidad, la que sirve de base á la  pro
tección del poseedor, etc., e tc ., se desen
vuelve en una serie de reglas que condi
cionan el interés económico, con prefe
rencia, á los intereses universales de los 
derechos fundam entales com unes á  todos 
los hombres: la vida, la salud, el honor 
de la mujer, la fuerza para el trabajo, 
e tc,, etc.

M enger quiere modificar las condicio
nes en que descansa el régim en actual 
de la familia, de la  propiedad, de los con
tratos y de la herencia, de un modo p ru
dente, oportunista, pidiendo, no grandes 
cosas, sino reformas en el articulado de 
un Código, que determ inen en la práctica 
un cambio en la m anera de valorar los 
intereses humanos, protegidos por la ley; 
pero el supremo interés social que invoca,



aun cuando á  veces no resulte claro, en
trañ a  una transform ación radical del c ri
terio ético^ á que debe responder el Dere
cho positivo, y  en general toda la eco
nom ía juríd ica, más radical acaso de lo 
que el mismo jurisconsulto calcula. Por
que al pronto parece como que el Profe
sor austriaco se detiene en la superficie, 
y que no peneira en el fondo íntim o de 
sus mismas pretensiones ó ideas. En al
gunas ocasiones el Profesor Menger p a r
te  del mismo supuesto en que se apoyan 
ó podrían apoyarse las clases ricas, al 
sostener su tradición de dominio, para 
reclam ar las diversas reform as que los 
intereses del proletariado exigen; razona 
así nuestro au tor:—El Derecho privado 
vigente descansa en un concepto de la res
pectiva potencialidad de las varias clases 
sociales, que no es real : por tanto, es p re 
ciso m odificarei concepto, porque la po
tencialidad de dichas clases ha cam biado; 
los pobres hoy son legión; son una clase



que, en virtud de los cambios industria
les y de ciertas conquistas políticas, tie
ne poder, tiene fuerza, y por ende (al pa
recer) debe tener derecho á  que sus in 
tereses vitales se respeten. Pero hay en 
esto, sin duda, el influjo, tan difícil de 
vencer, del medio y de los conceptos co
rrien tes y generales. C iertamente: el cam 
bio de potencialidad, ó de poder de las res
pectivas clases sociales, se ha efectuado 
tal como el Sr. M enger dice. De ello están 
bien convencidos los obreros, que para 
transform ar las condiciones económicas 
del régim en capitalista, form an partidos 
de clase, al efecto de constituir un instru
m ento político de acción, fuerte y  respe
table, y hacer que sus reclam aciones sean 
atendidas. Mas este hecho no puede con
vertirse en una razón para pedir á nom
bre del Derecho un  cambio de considera
ción jurídica. A un cuando los obreros, y 
los pobres, no fueran una fuerza social 
capaz de im poner una reform a legislati



va, se debería pedir para ellos lo que 
M enger pide, y  probablem ente muchas co
sas más todavía.

Y es que, eo ol fondo, el supremo in 
terés hum ano, que puede justificar la c r í
tica reconstructiva del Profesor M enger, 
es un in terés «¿tco, un in terés moral, que 
tiene un valor jurídico  absoluto, aunque 
en sí mismo, por m iseria física del suje
to (el pobre), no tenga el poder, y con el 
poder, la fuerza que se impone y hace 
respetar fi’enle á las demasías del egoís
mo. Acaso no se ha dado plena cuenta 
de esto el Dr. Menger, por haber p lan 
teado el problem a del interés, ó intereses 
de los pobres, con relación al que llam a
mos proletariado^ á  las clases desposeí- 
das (besilzlosm  VolksklassenJ, económi
cam ente hablando. H ubiera ampliado el 
insigne Profesor el círculo de su defensa, 
y seguram ente se hubiera impuesto como 
razón ú ltim a de su feliz argum entación, 
el in terés ótico, la atracción del bien, la



obligación m oral, base, en definitiva, de 
toda relación jurídica.

¡Hay, en verdad, más pobres que los 
obreros, que ios criados, que los deshe
redados de la fortuna! ¡Hay muchos des
validos aún en tre los que por derecha 
tienen grandes medios económicos I Y 
para todos es necesario pedir la protec
ción juríd ica. Y no im porta que esos des
validos no sean legión, ni partido, y  no 
puedan, por (an to , am enazar con un 
trastorno  social, más ó menos violento, 
para quesea lícito, ¡qué lícito! absoluta
m ente necesario, reclam ar una modifica
ción radical en la orientación ju ríd ica, 
de suerte que el régim en de protección 
de intereses económicos, se convierta en 
régim en tu telar de cuantos le han me
nester.

En el mismo libro del Sr. M enger hay 
reclam aciones (O hechas en benefìcio de

(1) Véase para ejem plo  cap. H, o ú m s. XVH, XVIII, 

XXI, e tc .



quienes no im plican una potencialidad 
social respetable, y  hay además declara
ciones de intereses jurídicos esencialm en
te éticos, cuyo fundam ento no es, cierta
m ente, n inguna manifestación de seme
jan te  potencialidad. Así, cuando el P ro 
fesor austríaco hace tan  elocuentes con
sideraciones acerca de las graves conse
cuencias de la lactancia m ercenaria , es 
decir, de esa moda por tantos condenada 
y hoy tan  corrien te, según la cual la 
m adre aristócrata, ó burguesa, en trega 
con facilidad suma el hijo á  la nodriza 
pagada, á fin de evitarse las molestias 
naturalísim as de la m aternidad, é invoca 
el in terés del hijo ilegítim o de la nodri
za, el cual va á  verse privado del pecho 
m aterno y  con él de los cuidados indis
pensables, para no m orirse, ó no criarse  
en la m iseria extrem a, aunque nuestro 
ilustre au tor escriba expresam ente para  
deíender á las clases pobres, el in terés 
que inm ediatam ente defiende es el del



niño, que no representa personalm ente 
fuerza alguna, ni puede com prom eter la 
paz social, tan  estimada por las clases r i 
cas. La mayor fuerza de su argum ento es 
m oral; podría form ularse diciendo á  las 
m adres ricas y sanas: «Mirad, esas horas 
de comodidad y de recreo que os pro
curáis, dejando de cum phr el deber que 
la naturaleza os ha  im puesto, como m u
jeres, no creáis que sólo supone el sacri
ficio económico del salario que pagáis á 
la nodriza m ercenaria , no: supone el sa
crificio ... de una obligación sagrada y 
acaso el de la vida de un pequeñue- 
lo O ...»  A hora bien: el derecho de este 
pequeñuelo á no ser privado de los cu i-

(1) Es CQ verdad  ia te re s^ a tis im o  todo  cuan to  d ice 

el P rofesor Mepger acerca  d e  la  obligacióo de  d a r  a li

m ento  lo s pad res á su s  hijos (cap. II, n tim s. XVII á 

XX]; pero  el pun to  de  v ista  de  lo s pobres, c a  el re s 
pecto económ ico, (¡ue e l p u b lic is ta  m au ticuc , do le 

pe rm ite  seg u ir en  to d as su s  co nsecuencias la  c r it ic a  
d e  las  co s tu m b res . El P rofesor M enger ve c la ra  la 

falta d e  co rrespondencia  e n tre  e l benefìcio q u e  la
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dados m aternales, es un argum ento esen
cialm ente ético, y por lo que tiene de 
élico^ puede transform arse en exigencia 
ju ríd ica . Porque ¿en virtud de qué se 
puede poner coto legal á  la lactancia 
m ercenaria , recordando el abandono del 
hijo (Je la nodriza? ¿Por qué podemos di
rig irnos á la conciencia de los ricos, pi
diéndoles que sus m ujeres, sanas y  ro 
bustas, sacrifiquen su comodidad en pro 
del niño m iserable que va á  perder á su 
madre? ¿Por qué podríamos tam bién in -

m u je r  p u d ien te  y  sana ob tiene, cuundo acudo  á la 
lactancijk m ercenaria  para  c ria r  á su  hijo , y  el sac ri-  

licio  q u e  la no d riza  y  su  h ijo  tien en  q u e  rea liza r, para 

qu e  la  p rim era  sirva  á la m u je r rica; pero  no .se fija 

€ n  e l d e rech o  d e l h ijo  d e  e s ta , y  en  las  co n secu en 

c ia s  q u e  el o lv ido  de  e ste  derecho  tra e  p a ra  la vida 
d e  fam ilia , y  por esto  no ha podido seg u ir en  todo  su  

d e sa rro llo , la co n d u cta  q u e  su e le  se r  ta n  c o rrien te  

en  las  c lases ricas , y  p o r  la  cua l, no sólo, au n  p ud len - 

do , la  m ad re  no a lim en ta  al n iño  en  lo s p rim ero s 

m eses , sino  q u e  luego n i la m ad re  n i e l p a d re  cou- 

t in ú a n  desem peñando su s  funciones d e  ed u cad o res 

d e  su s  h ijos. La co stu m b re  tan  gen era lizada  d e  lo s in*



vocar, an te la madre rica misma, el de
recho de su propio hijo á los cuidados 
m aternales, cuando causas fisiológicas no 
lo impidan?

Pues no hay duda: para algo es el hom
bre persona, y como tal sér de razón, y 
por ende capaz de darse cuenta, en con
ciencia^ de sus obligaciones óticas, sin ne
cesidad del estimulo de la  rem uneración 
ó de la  pena: podemos pedir todo eso; 
podemos reclam ar con M enger un cam
bio radical en la condición de los hijos

te ro a d o s , sirve á las m il m arav illas para  a liv ia r  á las 

clases r ica s  d e  los cu id ad o s d e  la p a te rn id a d , á lo 

m eoos d e  las d ificu ltades que supone  la d irecc ió n  
in te rn a  d e  los hijos, en  la  vida ín tim a  del tiogar. La 

nodriza m ercen aria , por u n  lado, descarga á la m u je r 

d e  su  función p r im o rd ia l con su s  peq u eñ u e lo s , y  el 

oolegio, con e l in te rn ad o , p o r o tro , descarga  á  los pa
d re s  d e  la s  m olestias de  la  educación  d irec ta . Quien 
n ada  g ana  con estos descargos e s  la fam ilia , cu y o s 

lazos necesa riam en te  han de re la ja rse  á  la  la rg a , en 

v ir tu d  d e l abandono  re la tivo  de aq u e lla s  funciones 

que son la  causa ú  ocasión, d e  las  m ás fecundas re la 

c iones e n tre  pad res é h ijos.



ilegítim os; otro no menos radical en la 
de la m ujer deshonrada y pobre, y más 
aún, podemos pedir con toda nuestra 
alm a un cambio profundo en la técnica 
ju ríd ica de la contratación de servicios, 
á  fin de que el pobre y  el desvalido no 
sean explotados vilm ente por la libertad 
del contrato , á  nom bre de principios mo
rales, en v irtud  del carácter ético del 
hom bre, porque no debe ser una fiera 
para  el hom bre, y  porque, después de 
todo, cuantos esfuerzos ha hecho la  hu
manidad, han sido acaso principalm ente 
para  elevarse, consciente ó inconscien
tem ente, de la animalidad á  la  racio
nalidad, cada vez m ás intensiva y ex
pansiva.



I l i

LA LUCHA Y EL DERKGHO. —  ORIENTACIÓN 

ÉTICA

La crítica y  la concepción del Profesor 
Menger piden, en verdad, un  amplio 
complemento. Hay que acen tuar su mis
mo sentido: es preciso persistir en la ten 
dencia que lo ha llevado, aunque sea in 
vocando la potencialidad actual del p ro 
letariado, á reclam ar una más seria pro
tección legal para los intereses supremos 
de la  vida, del alim ento, del honor, de 
la salud... en sum a, de muchas de las 
condiciones universales de la personali
dad. M ientras así no sea, y  m ientras no 
se cambie el criterio reinan te  en tantos 
pueblos, por v irtud del cual se estim an 
más los bienes económicos que los inm e
diatam ente personales, y , sobre todo, 
m ientras la fuerza ética no adquiera ta l 
poder en la  conciencia social, que la pro-
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tección legal, ó de las costum bres, para 
aquellas condiciones indispensables de la 
persona, se dispense sin atender al grado 
de potencialidad del sujeto, no puede sor
prender lo que pasa, esto es, que, á nom 
bre del Derecho, se produzcan ó justifi
quen las más trem endas injusticias, sien
do necesario como es, por lo angustioso 
de las circunstancias, que, según dejo in 
dicado, los que se sientan injustam ente 
tratados por el Derecho positivo ó por el 
Poder público y  la coacción social, ten 
gan que form ular sus reclam aciones en 
nom bre del interés económico, con el 
aparato de fuerzas que da el núm ero, y  
provocando además el exclusivismo de 
clase. La indiferencia que respecto del 
desvalido revela á  veces el Derecho posi
tivo, indiferencia que poco á  poco se va 
venciendo por el concurso de influjos 
muy heterogéneos, no puede menos de 
provocar la formación de los partidos de 
clase, como el socialista obrero, a l in -



tentó de im poner por la fuerza, el re s
peto de los derechos mínimos indispen- 
■sables, para  hacer vida hum ana, vida de 
sér que tiene  una dignidad personal.

Realm ente, puestas las cosas tal cual 
prácticam ente resultan, cuando el rég i
men legal se define como un régim en de 
protección de intereses, por la fuerza co
activa del Poder público, la  situación de 
lucha y de contraposición hum ana, es 
muy lógica. Pero quizá esta situación 
histórica, á  que g ran  parte de la hum a
nidad ha llegado por virtud de una por
ción de complejísimos motivos, no re
fleja con la debida exactitud la aspira
ción ín tim a de la  hum anidad civilizada 
y  culta, ó quizá más, de la  hum anidad de 
todos los tiempos (<). La lucha por la lu
cha no es, después de todo, el objetivo

(■») Puede afirm arse  esto  re co rd an d o  los pueb los 

á q u e  H. Speneer se refiere, y  en  lo s c aa le s  re in a , 

puede d ec irse , la idea ra d im e u ta r ia  d e  la ju s tic ia . 
V éase  Princ. de Soc.



final del hombre: es un medio la  lucha, 
un estado transitorio  para llegar á ob
tener satisfacciones que acaban con ella. 
Esto mismo quizá se observa en el m un
do anim al, y  aun en la tendencia gene-^ 
ra l de las fuerzas naturales á  seguir 
siempre la línea de la m ínim a resisten
cia (̂ ). En cierto sentido, la evolución 
histórica ha venido ampliando de un 
modo creciente, en dos direcciones, el 
círculo de acción hum ana, donde la lucha 
y  la contraposición se dulcifican, cuando 
no desaparecen, para producir criterios 
de cooperación y de m utuo auxilio, sin 
conílictos violentos, ó con conflictos que 
se resuelven sin violencia. Basta fijarse 
en el papel ideal que desem peñar debie
ran  los grandes Estados, como círculos 
políticos, donde se contiene, ó pretende 
contener, un  derecho com ún definido y

(1) He tra tad o  d e  e ste  aspecto  d e  la  cuestiún  ea  

u n  a r ticu lo  so b re  La idea de ju s tic ia  en el reino  a n i

m ai. Véase La España Modernof 1893, piig. <22.



aplicado, sin acudir á  medios violentos de 
lucha individual: esto por un lado; y por 
otro, basta fijarse en la complejidad cada 
día m ayor de las relaciones que se lla
man jurídicas, y que implican térm inos 
de coincidencia á  veces contractual.

Conviene, en verdad, rectificar cierta 
tendencia que en la sociología existe, á  
considerar la formación de los malos ins
tintos, de los instintos y facultades propias 
para la lucha, como la m ateria más real 
de la historia natural del hom bre, y á  
estim ar que las ideas de bien, de m orali
dad, de derecho, son ideas de una relati
vidad absoluta, cuyos fundamentos m e - 
tafísicos impiden tom arlas como fu erza s  
naturales, de una realidad positiva tan  
indiscutible como necesaria. ¿Por qué ra 
zón ha de tener más valor el reconoci
miento del elemento m aterialista y an i
mal del hombre, que el del elemento óti
co é ideal? ¿Por qué la invocación de las 
fuerzas éticas, del ideal de arm onía, de



caridad, de sacrificio, se ha de reputar, 
como una secuela de principios m elafísi- 
cos, y en cambio, el egoísmo, con todas 
sus consecuencias de lucha y contraposi
ción de intereses, ha de pertenecer á la 
esfera de la  observación y de las ciencias 
positivas? ¿Es que la hum anidad puede 
estim ar como un progreso el abandono 
científico de su porvenir m oral, conse
cuencia de su naturaleza ética, y prepa
rado por la evolución histórica?

Por fortuna, el sentido á que me re 
fiero no es universal, ni me atrevería  yo 
á  estim arlo como el que ha de im perar 
definitivam ente en la sociología y en la 
filosofía del derecho. La esterilidad ju rí
dica de la interpretación m aterialista de 
la historia, ha de em pujar hacia adelan
te ciertas aspiraciones á dar una signifi
cación ética á la vida, hoy m uy fnertes ya  
en altas representaciones literarias (O, y

(1) E ste  m ovim ieulo de  renovacióa  d e l idea l ético 

tie n e  g ran  fuerza en  In g la te rra  y  Fr.jQcia. Ea F n in -



habrá de provocar la producción de c r í
ticas del Derecho positivo, análogas á  la 
que tan tas veces hemos citado del Profe
sor M enger. Por o tra parte, es sabido que 
aun dentro de la escuela sociológica, el 
problem a del origen de la vida social hu-

cia m aoiliéstase  p o r la tendencia  m uy  acen tu ad a  á 
c o u sid e ra r l’raucam eu te  el problem a m o ra l, y en  la 

p reocupación  b astan te  genera l sob re  la o rieu tac ión  

étioa q u e  debe p ropooerse  á l^ enseñanza, no m enos 

que en  el valor q u e  ahora  se da  en la filosofia á los 

p rob lem as n ietafísicos y  de la co o d u cta . Puede verse 

este ü ltin ío  m ovim iento  reflejado, v . g r .,  en  la Rkvuc 

de M elaphysique et Afórale y  en no pocos trab a jo s  de 

los q u e  co n stan tem en te  se pub lican  eo la ¡ieoue philo

sophique, d e  Th. Ribot. (*or o tro  lado, las  o b ra s de  

M. Bergson (véase Matière et m em oirej, R outroux, La- 
chelier, e tc ., tienen uua alta sigoiücación (ilosólica, (jo

m o la te u la n  tam b ién , ya  francam en te  é tica , los lib ros 

del m alogrado G uyau fL 'Irrelig ión  de l'A oenir, Educa
tion y  HerenciaJ; del-'ouillée  fL^A venir de la  Metaphij- 

signe fondée su r  I'exporim ce, Le mo«üem‘»ní positioiste  

et la conception -sociologique d u  monde, Le mouvement 

idealiste et la reaction contre la science poHtioe, e tc .), y  

d e  o tros. Dentro de la ju v e n tu d , el m ovim iento  á que 

m e refiero tien e  m uchos y valiosísim os rep re se n taa -
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m ana no siem pre se estim a como un pro- 
)»lema que se resuelve por la  hipótesis de 
una lucha. Hay muchos sociólogos que no 
ven en la lucha el germ en de la socie
dad, y menos aún  la explicación suficien
te del Derecho (0. Sin duda, la sociología

te s , esp ec ia lm eo tc  en  lo que se refiere ú la preocupa* 
c ió u  q u e  llam aríam o s ¿tica; podríam os c ita r  á M. Pnjo 

(Le regne de la grace, E ssa is de critique generatej; Henri 

Berenger (//£ /yb í-í y  o tras  publicacioües): M auclaire, 

m u y  esp ecialm en te  e n  su  herm oso a rtícu lo  titu lado  
Reflexions su r  les directions contemporaines, publicado 

e a  el Mercure de France (Nov. í8l*7), e tc ., e tc . Dentro 

(le la co rrien te  pedag;ógica, los n om bres d e  Lavisse, 
B uisson, Pecaut, del m alogm do M arión, rep resen tan  

n a  sentido  é tico  ed u ca tiv o  m uy  acen tu ad o . E ntre  
noso tros, se lia hecho  ia té rp re te  Uel m ovim iento  filo* 

sófico u n iv e rsa l, iu sis tien d o  sobre  todo en  su  carác te r 

m etafísico y  en  las  consecueucids re lig iosas posibles, 
D. Leopoldo A las, e sp ecialm en te  en  su  c u rso  del Ate
neo de M adrid (t 897) ace rca  de  la Teorías religiosaí en 

la Filosofía novísim a. Sobre las ten d en cia s  é ticas de 
la ju v en tu d  esp añ o la , lia e scrito  el S r. A ltam ira con el 

t ítu lo  E l renacim iento del ideal en España  eu la  Biblio

thèque universelle^ Revue suiHse, etc.

(1) Por e jem plo . T arde , y  en c ie rto  sen tid o  quizá 
M. d e  Novicow.



spenceriana, consecuencia muy directa 
del darwinism o, deja la impresión de que 
el mundo super-orgánico obedece en ge
neral á  la lucha por la existencia. M. Le- 
tourneau dice expresam ente: «El instinto 
reflejo de la defensa, es la raíz biológica 
de las ideas del derecho, de la justicia, 
puesto que es eviden temente la base mis
m a de la prim era de las leyes, de la ley 
del Talión (^).> Pero de un lado, in te r
pretada de un modo general la doctrina 
de las formas sociales de Speneer, cuan
do insiste en su Sociologia en la existen
cia de tantos pueblos prim itivos, pacífi
cos, honrados, veraces, y cuando explica 
en La Justicia  (*) los orígenes y la orien
tación de esta idea, quizá se encuentren 
allí datos de im portancia para afianzar 
en bases positivas, el reconocimiento del

{!) Citado p o rfi. T ard e  en  Las lransform acione$del 

Derecho, trad , csp., pág. 32.

(2) Socío/oí/írt, 1. c .;  La Justicia , p rim ero s cap í

tu los.
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carácter ético de las relaciones humanas,, 
y la necesidad de explicar la formación 
de las ideas fundam entales en que se 
apoya el espíritu  hum anitario , y  la ele
vación m oral del hombre, por las tenden
cias altru istas y por las manifestaciones 
de la sim patía. Por o tra parte, la aseve
ración de M. Letourneau ha sido contes
tada cum plidam ente por M, Tarde: «Que 
las nociones directas de que se tra ta—el 
Derecho, la Justic ia ,— tienen una raíz 
biológica, nada más cierto; pero que esta 
raíz sea única, ó principalm ente el ins
tinto reflejo de la defensa, he ahí lo que 
está por dem ostrar. En nuestro concep
to, lo es tam bién, y sobre todo, el instin 
to de la sim patía, condición prim era é 
indispensable de todo grupo social, por la 
com unicación contagiosa de las emocio
nes, de los deseos y de las ideas (0.>

El valor social de la sim patía y de los

(I) Ob. c it., púgs. y  siguientes.



beneficios del m utuo auxilio, ya  lo había 
heclio no tar tam bién con argum entación 
original Adán Smith (0; pero en G. T ar
de encuentra la simpatía un fundam ento 
más sólido y una explicación más gene
ra l por la idea de la im ilación, en cuanto 
ésta supone para la sim patía un arraigo  
psicológico universal. Y no sólo esto: la 
tendencia á que me refiero recibirá aca
so un poderoso auxilio con la concepción 
psicológica de los fundamentos de la so
ciología, desenvuelta m uy particu lar
m ente por la sociología n o rte-am erica
na , V . g r., en M. Giddins ( )̂. Buscando 
este ilustre sociólogo el hecho social ele
m ental, irreductible, que pudiéramos de
cir, lo encuentra en lo que él llam a the 
consciousnesfí o f  k ind , la conciencia de la

(1) Véase The Theory o f  Moral Sentim ents y  The 

W eallh o f  Nation».

(2) Principies o f  sociology, te rce ra  edic ión. G idd ins, 

sin  em bargo , estim a la  luciia  como d e  g ran  v a lo r para 

e x p lic a r la form ación de las  sociedades.



especie, que puede ser in terpretada por 
la  tendencia en cada sér hacia lo seme
jan te , con el impulsivo que explica la 
cooperación social, que prom ueve la sim
patía, resultando en todo caso, que las 
manifestaciones sociales no son conse
cuencia necesaria de reacciones defensi
vas, es decir, no presuponen como con
dición única la  lucha, sino que tienen en 
la  misma conciencia del hom bre un estí
mulo positivo: la atracción del semejan
te, algo así como la fuerza expansiva de 
la vida, á  que ya  el insigne y  malogrado 
O uyau se refería (0.

Ciertamente, no es dable todavía razo
n a r  las consecuencias que para  la noción 
é  inteligencia del derecho, puede tener el 
trabajo de esta sociología psicológica, y 
de las hipótesis que explican la vida so
cial, por los motivos internos de la expan
sión vital y  por la fuerza de la simpatía,

( i)  Exquisse d’nne inórale sans obligatioii n i sane- 

iion .



•porque, en rigor, no ha llegado á la filo
sofía del derecho el inñujo poderosísimo 
de una renovación sociológica radical, 
ni menos se ha analizado científicam ente 
el aspecto psicológico de las ideas y de 
los hechos jurídicos (•); pero aunque sea

(4) No ignoram os lo s trab a jo s  q u e , especia lm en te  

eu  Alemnoia y  en  Italia , se  liaa  escrito  en  el sen tido  
de  re c o n s tru ir  la filosofía de l Derecho coa  los d a to s  ó 

io d u jo s  de  la sociología. R especto de A lem ania, p u e 
d e  verse  a lgo  de  esta o rien tac iú n  en  lo s lib ro s de  los 

S res. Bouglé, Les sciences sociales en Allemagne f<896), 

y  Petrone, La fase recentissim a della filosofia del d i 

ritto  en Germania  (48S>5). Las o b ra s d e  Ih e rìag , M er- 

kel, LassoD, K irchm ann, y  especia lm en te  los trab a jo s 

de  e tnografía  ju ríd ica  de  Post, tien en  una im p o rta n 
cia, sin  d u d a , g ran d e . En Der Z iceck im  Rechi, de  

Iherìng , liay , c ie rtam en te , d a to s  im p o rtao tis ìm o s para  
un:> reco n stru cc ió n  é tica  y re a lis ta  de l Derecho, com o 

los h ay  eo  los trab a jo s d e  Schaílle para  la de l E sta

do. Por o tra  p a rte , la-h isto ria  d é l a  tiiosofía del De

recho  e a  A lem ania tien e  naa  trad ic ió n  ó tica , de  g ran  

v a lo r, q u e  sólo  espera  e l trab a jo  reco n stru c tiv o  q u e  

e l influjo sociológico p e rm itirá  en  lo p o rv e n ir . Ed 

Ita lia , la l ite ra tu ra  sociológico>jurídica e s  a b u n d a n 

tís im a: b a s ta  re co rd a r las  o b ra s d e  V adala-Papale,



prescindiendo de todo esto, si el Dere
cho es algo más que una pura abstrac
ción, al modo como lo concebía la escuela 
del Derecho natu ra l; si es cosa do más 
substancia, más hum ana, más de la vida 
real de las pasiones, de las aspiraciones, 
de las necesidades del hombre, que las 
reglas secas y  cristalizadas de los códi-

Schiatfcirella, A nzilo tti, Vanni, Loria, Vaccaro, Kra- 

gapaop, Miijoraua, Garle, d ’A guaono, Di B ernardo, 
(Véanse d e ta lle s  en  Dorado, E t positivism o en la cien

cia ju ríd ica  y  social ita liana .J  Pero , á p esa r d e  esto; 

á  pesitr de la significación d e  algunos o tro s  traba jos 

d e  e sc rito res  d e  o tro s  países, com o T arde. D urkheim , 

F ouillée , W orm s, B a linsk i, Costa, y  de  las  investiga- 

ciones ace rca  d e  lo s  o rígenes d e  las  in stito c io n cs j u 

ríd ic a s  (véase m i estu d io  c rítico  expositivo , Tkeories 
modernes sur l'origine de la  fam ille , de la societé el de 

l*Etat: París), no p uede  a firm arse  q u e  haya llegado e l 

m om ento d e  una sis tem ática  re co n stru cc ió n  do la filo

sofía  del D erecho fun d ad a  en  la  trad ic ió n  é tica, tan  

c la ra  en  K rause , p o r e jem plo , y  apoyada  en  to d as las 

in v es tig ac io n es , sugestiones y re su lta d o s  m ás ó m e
o os positivos, d e  la  sociología. Por d e  p ro n to , la  so 

ciología aú n  no ha sido  exp licada  bajo todos los a s 

pectos q u e  su  ob jeto  com plejísim o ex ige : e l ludo fisi-



gos; si el Derecho, en suma, expresa la 
forma propia de la conducta racional se
gún  exigencias éticas^ y  abarca todos los 
esfuerzos humanos para  traducir en obra 
buena y sana, lo que se cree en concien
cia que se debe hacer ante el mundo de 
necesidades, de dolores, de penas, que so
licitan nuestra actividad, es realm ente

co y  biológico de los fenónieoos sociiiles se ha in v e s 

tigado m uellísim o á lu lu z  de  los p roced im icatos po 

sitivos; no así e l lado psicológico y  ótico, y  au m iue , 
so b re to d o , el aspecto  psicológico, ó m ejor d icho , i;» re 

lación psicológica de lu sociología, e stá  siendo  hoy o b 

je to  de p referen te  a ten ció n  por los sociólogos n o rte 

am ericanos, V, gr., sin  em bargo, no es ocasión  todavía 

d e  recoger las  consecuencias para e l Derecho. El in te 

ré s  que la re lación  de  la  psicología co n  lu sociología 

desp ierta  e n tre  los sociólogos n o rte-am erican o s, lo de

m uestra  palm ariam ente  e l n ú m ero  d e  es tu d io s  q u e  

acerca  de l a sa o to  se e sc rib en . Véase, por e jem plo , 

-Giddius, ob. c it .,  lib . I, cap. II; lib . H, cap. II; W. Sm all 
y  G. F . V incent, .4n introduction to the stu d y  o f  society, 

l ib . V, L ester F. W ard, e a  su s  d iv e rso s  a rtícu lo s  p u 

b licados e a  The Am erican Journal o f  sociology, bajo  el 

t ítu lo  com ún de Contribution to social philosophy; este  

a u to r  tra ta  especialm ente  de  la  cu ea tló a  e a  e l aü m . 5.
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una grav ísim a equivocación, un error 
pernicioso, considerar como obra del De
recho la obra de la legislación positiva, 
inspirada sólo en las ideas de poder y de 
dominación. No puede, en verdad, ser 
esto el Derecho.

I V

TRANSCENDENCIA MORAL Y SOCIAL DE[.

CUMPLIMIENTO DEL DKRECIIO

El Derecho se revela en la conciencia 
individual y social— v. g r ., en el pue
blo, en la  ciudad, en la nación ...— como, 
el-lazo que une á la  personalidad, has
ta  donde ésta se da cuenta, con el resto 
del mundo: como supone una relación 
entre quien contempla una necesidad no 
satisfecha y  se siente con capacidad (me
dios, poder) para satisfacerla, y quien 
sufre por la  necesidad pendiente, en tra
ña una fuerza de cohesión, de inclina



ción ética y  benéfica, que no se traduce 
indispensablemente en un poder m ate
rial al servicio del necesitado, sino más 
bien en un elemento atractivo, que obra 
sobre la conciencia del que ha de poner 
de su parte cuanto pueda, para que la 
necesidad quede satisfecha y el necesita
do con lo que le hace falta. La cohesión 
n ace , natu ra lm en te , de las tendencias 
simpáticas que deben resu ltar á  conse
cuencia de la acción de satisfacción que 
verifica el que ha  sentido el estímulo ó 
acicate de la necesidad pendiente, como 
deber. El poder m ateria l, como poder 
exterior que se impone á la voluntad 
del que, siendo obligado, no cumple su 
obhgación, nada tiene que ver, como tal, 
aquí con el derecho; el poder m aterial, 
sin carácter coactivo, se manifiesta al 
cum plir espontáneam ente la persona mis
m a el derecho, al determ inar ésta su 
actividad, poniendo en acción sus ener
gías, en virtud de sus facultades, de su

4



capacidad, de .9« poder, en suma (0.
La fecundidad moral de este punto de 

vista ético y  psicológico, á  la  vez, del 
Derecho, así como la transcendencia so
cial que do su conveniente desarrollo en 
la vida de las relaciones hum anas puede 
resultar, son, á  m i ver, evidentes.

(4) Los lím ite s  eu  q u e  tenem os q u e  exponer aq u í 

la idea de l D erecho, nos im piden  d e sa rro lla r  todos los 

supuestos necesarios que e s  p reciso  d a r  com o sa b i

dos. La o rien tac ió n  resp o n d e  á las  en señ an zas ju r íd i 
cas que se d e sp ren d e n  d e  lo s trab a jo s  d e  lo s Sres. Gi- 

n e r (Notas á la Enciclopedia ju r íd ic a ,  d e  A hrens; E stu 

dios juríd icos y  políticos; Teoría de la  persona social en 

los sociólogos y  ju r is ta s  de nuestro tiempo, publicado 
en  d ife ren tes núftieros d e  la Revista de Legislación, 

lom o LXXVI; La idea de la  personulidady eu  La España  

Moderna, tom o II; E l Estado de la persona social, en k  

Revista de Legislación, tom o LXXXIX; no tas á La idea 

del Derecho, d e  R oder, y  o tro s trab a jo s , asi como los 

Principios de Derecho na tura l y  el Curso de Filosofia 
del Derecho, en  co laboración  con D. A. C alderón); 

Alas, El Derecho y  la Moralidad; Costa, Teoría del 

hecho ju ríd ico  ind iv idua l y  social; La vida  del Derecho, 

y o tros. La c o rrien te  filosófico-jurídica q u e  la  d e riv a -



La fecundidad m oral se revela con sólo 
contem plar desapasionadamente la m ar
cha efectiva de la vida jurídica real. En 
efecto: ya queda indicado de qué modo 
esteriliza la  acción regeneradora del De
recho su consideración exclusiva como 
atributo del Poder público, como exi-

cióQ k ra u sian a  e a  E spaña, sob re  todo m erccd  n i e s 

fuerzo o rig iu a l d e l S r. G ioer, ha  p ro d u c id o , es la <^uc 

hta ia s is tid o , p ro b ab le in eu te  c o a  m ás fuerza  q u e  ea  

a ía g ú u  otro  pa ís , e a  el recouocim iea to  d e l  couteoido 

ético  d e l D erecho. De su  co D ju o c ió a  c o a  los estu d io s 

soc io ló g ico s , p uede  esp e ra rse  algo para  la  r e o o v a c ió a  

d e  los coaceptos fu a d am ea ta les  positivos de l D ere
cho. C ouvieue c ita r, como traba jos sociológicos y  j u -  

rid ico s m ás ó m enos ia flu id o s por la s  p rcocupucio- 

a e s  filosóficas á q u e  n os referim os, d e  u a  lado  las 

d iferen tes o b ra s de  la insigue Doña Concepción A re

n a l sob re  Derecho penal, rég im en  pen iteuciario , cues

tio n es de  beneficencia y  educación  (véanse  so s  Obras 

completas); d e  o tro , lo s e s tu d ie s  sob re  Dercclio penal 
d e  Pedro Dorado (Problemas de Derecho penal. Proble

m as j u r í  Jicos contempovdneosj. Véause a o tic ia s  y  d a 

to s  m ás d e ta llados en  m is Tratados de Derecho político, 

tom o I, y de Derecho adm in istra tivo , tom o  I.



gencia traducible en vías de hecho, p o r 
medios coercitivos. En cam bio, jcuán 
rica en buenas y  beneficiosas consecuen
cias no es la  consideración del Derecho- 
como obra espontánea de la conciencia 
personal, como expresión del am or y  del 
deber! ¡Quién puede calcular los gérm e
nes de regeneración m oral que en traña 
la  idea según la que el Derecho, aunque 
supone siem pre una relación de utilidad,, 
una exigencia, no depende para su pleno- 
cum plimiento del esfuerzo que con su 
poder verifique quien se cree con dere-~ 
cha á reclam ar una cosa, sino más bien 
del m ovim iento íntimo de la conciencia 
del que se reconoce con el deber de veri
ficar una prestación!

Son, á  este propósito, m uy sugestivos- 
el estudio verificado por el Profesor Men
ger acerca del diligente padre de fa m i
lia, el tipo jurídico medio, que obra con 
arreglo al Código civil, y  que viene á  
ser para éste el perfecto cumplidor del



Derecho, y su comparación con el hombre 
honrado (O, á saber, el tipo jurídico m e - 
-dio—-(jue no es un cristiano canonizable, 
n i un tolsto iano...—pero que tiene clara 
moción, no sólo de las exigencias gene
rales del Código, sino de sus obligacio
nes, en una medida intensiva y  ex,tensi- 
va regulada por su posición social, v. g r., 
de patrono, de amo, en suma, de hombre 
de medios. Ampliando bastante las con
cepciones respectivas de estos dos tipos ju 
rídicos, podríamos figurarnos el diligente 
padre de fam ilia  como el tipo jurídico (?) 
ideal del hombre que no tiene más noción 
del Derecho que la que puede resultar: 
por un lado, de sus pretensiones ju ríd ica
m ente protegidas, según los térm inos de 
Ihering (^), y  de otro, de las redes, no 
im iy  tupidas, del Código penal. Este hom- 
Jjre es el que obra, digámoslo así, ju r id i-

(4) Véase ob. c it., cap. IV, ad ras. LI y  U I. 
.{i) Esp. del D. R., IV, I. c.



camente, por los estím ulos que el mismo 
Ihering  llam aba de la remuneración  y de 
la coacción; el avaro, usurero que presta 
al 50 por 100, aprovechándose de la  pe
n u ria  ó de las locuras del desgraciado 
que cae en sus garras; el em presario que 
obliga á  traba jar doce horas diarias á  sus 
obreros, si la  ley no lo prohíbe; el bur
gués, que no se cuida del miserable que á  
su puerta gime de ham bre, m ientras él 
celebra deliciosamente, v . g r ., la N oche- 
Buena; la m adre, que por dorm ir tran 
quila, á  pesar de estar dotada por natu ra  
superabundantem ente, en trega su hijo á  
las manos m ercenarias de una nodriza, 
la cual, á  su vez, ha tenido que abando
n a r  en el Hospicio ó en la m iseria á su 
hijo; el deudor, que niega una deuda real, 
pero que no puede probarse; el marido, 
que falta á  la fe del m atrim onio sin es
cándalo; el padre, que no educa conve
nientem ente á  sus h ijos... todos esos pue
den ser quizá diligentes padres de f a -



mìlia  en e l sentido corriente y  positivo de 
la frase.

¿Pero representan tam bién el tipo del 
hom bre honrado? Jam ás. El hombre hon
rado, el hombre de bien, sin dejar de ser 
hom bre de mundo, sin dejar de pecar 
unas cuantas veces al día, porque la hu
m anidad es, según el Evangelio, de flaca 
condición, es el que obra, no sólo por el 
estímulo de la rem uneración, y  aun por 
el de la coacción, sino tam bién, y sobre 
todo, por los otros dos estímulos que el 
insigne Ihering  consideraba indispensa
bles para  llenar las am plias lagunas del 
egoísmo, por supuesto, aun del egois
mo bien entendido, á saber: por los estí
mulos del deber y  del amor. Ese hom
bre honrado no se crea que es un  hombre 
ideal, abstracto, imposible; no es una 
representación poética im aginativa. Po
dría ser (no lo es aún) el hom bre corrien
te. Lo saludamos, á veces, en la vida dia
r ia . Aun en las sociedades rudim entarias



lo ha habido y  lo hay. El salvaje, en la 
medida de su escaso desarrollo emocional 
é  intelectual, puede ser el hom bre hon
rado. El loda, pacífico, dulce y afable, de 
que nos habla II. Speneer; el santal, que 
posee un vivo sentimiento de lo justo, y 
todos aquellos otros que, según el mismo 
autor, sienten un raro  respeto hacia los 
derechos ajenos (O, son quizás hombres 
honrados. Y á éstos, y á todos cuantos en 
la historia, bien sea en el seno de lo des
conocido, en la  vida anónim a, bien en las 
alturas de lo heróico, han sido honrados, 
es á  quienes la humanidad deberá su sa
lida del estado aquél á que Ilobbes se re
fería y en el cual el hom bre es lobo 
para el hombre.

La transcendencia que para la regene
ración social puede tener una orientación 
científica del Derecho hacia la ética, y

(1) Véase S peneer, i .  c . Véase m i lib ro  ya c itado , 

so b re  Las leorids modprnas^ e tc .



o tra  orientación paralela de la ley, en el 
sentido que hemos procurado descubrir 
en la crítica  del Profesor M enger, resulta 
clara teniendo en cuenta lo que al p rin
cipio ya decíamos. En efecto: la cuestión 
social, que en definitiva im plica el pro
blema de la disminución del dolor en los 
que sufren, de la elevación m oral de to
dos, con la difusión universal del m íni
mum de medios económicos, políticos, 
educativos, hasta el punto de que ningún 
sér hum ano deje de gozar prácticam ente 
de las condiciones capitales de la perso
nalidad; la cuestión social, digo, se irá  
resolviendo á medida que el tipo del hom
bre honrado se haga carne , ó bien pene
tre  como ideal realizable en la conciencia 
de las clases que pueden, y de las que 
pueden m enos. Lo esencial es convertir 
el derecho, desde el punto de v ista  de su 
cum plim iento , en déber, despertando 
cada día más la conciencia ética en to -  

-dos, especialm ente en las clases dom i-



nantes ó que poseen medios superiores 
económicos, intelectuales ó de habilidad; 
porque preciso es ir  convenciéndose de 
que únicam ente ampliando el círculo de 
las obligaciones, en la medida en que ca
da cual sea capaz de sentirlas y  pueda 
cum plirlas, y despertando en el espíritu 
individual y social ideas de sacrificio, de 
am or, de bondad, de tolerancia, por la 
sugestión reflexiva de los buenos instin
tos, según la  originalísim a idea de Gu
yau (̂ ), se conseguirá lo que de un modo 
harto  im perfecto apenas si se consigue, 
con los medios violentos de la imposición 
y del dominio.

Y tiene esto una base psicológica real 
de g ran  im portancia. Los actos más fe
cundos no son los que el individuo veri
fica forzado bajo la presión del tem or, 
sino los que nacen espontáneam ente en 
virtud del íntim o convencim iento de su

(4) Véase so b re  todo  La educación y  la herencia.



necesidad y  hondad, porque entonces es 
cuando el espíritu realm ente los elabora 
y  pone en ellos todo el valor particular, 
de su carácter y  tendencias. Por eso, la 
acción que más legítimas esperanzas pue
de despertar de una modificación, sin 
duda lenta, del actual estado de las re la 
ciones sociales, muy especialmente de las 
relaciones que im plican un in terés eco
nómico, es la que se dirige á  form ar el 
hombre interior, es decir, la conciencia 
m oral de las personas. Y he ahí por dón
de la cuestión social tiene, como al co
m enzar decía, \xn aspecto pedagógico, por
que obra de la educación, en un sentido 
amplísimo, es, sin duda, la de form ar el 
carácter ético de los hombres, de suerte 
que se conduzcan en la vida, según la ley 
del deber y  por los estímulos del am or.



V

LAS LEYES Y LA REFORMA JURÍDICA Y SOCIAL

Pero quizá se observe por quien haya 
seguido con cierto cuidado mis razona
mientos; si lo capital es form ar el hoúi- 
hre interior; si lo esencial es que la idea 
dol Derecho penetre como deber en la 
conciencia individual y se condense como 
inslinto, hábito ó costum bre en la vida 
del pueblo; si, además, la fecundidad so
cial de la obra juríd ica parece que va á 
depender, del actuar espontáneo del indi
viduo racional y  del influjo directo ó in 
directo, de los instintos sociales movidos 
por el Derecho, ¿qué valor puede tener la 
reform a legal? ¿A. qué ponderar la crítica 
de un Código civil porque en ella se per
siga tal ó cual objetivo ético? ¿Qué signi
ficación y alcance pueden tener las mo
dificaciones propuestas al articulado de



un m onum ento legai? ¿Cabe, en verdad, 
hablar de la eficacia positiva de una o rien 
tación m oral de las leyes?

Me falta espacio para acom eter de fren
te el problem a que esas preguntas supo
nen, pues desde luego se com prenderá 
que la respuesta plenamente razonada 
á  las mismas en traña  como resuelta la 
cuestión del fundam ento racional de la 
obra legislativa. Pero repito que no tengo 
espacio, ni por el momento cuento con la 
preparación suficiente, para estudiar el 
asunto con todo el detenim iento que exi
ge y  que acaso algún  día le dedique 
A hora, sin  necesidad de penetrar muy 
allá en el problem a fundam ental, creo 
poder contestar satisfactoriam ente á  las 
preguntas formuladas, v. g r ., de esta m a
nera.

Prescindam os, tan  provisionalmente 
como se quiera, del fundamento racional,

(1) Véase m i Tratado de Derecho jtolilico, tom o I.



(le la ley; lomando las cosas como están, 
es decir, aceptando el hecho real de que, 
en efecto, hay leyes que se reputan  la 
obra  reflexiva del Estado, ó de su órga
no, el Gobierno, m ediante las que éste 
formula su ideal de protección ju ríd ica y 
de conducta social, en éste ó aquel or
den de relaciones, no puede menos de re 
conocerse que, aparte la eficacia positiva 
del m andato legislativo, eficacia que de
pende, claro es, del grado de moralidad 
de quienes lo hayan de cum plir, la  ley 
tiene siem pre cierto valor ó influjo educa
tivo; puede tenerle sugestivo, y de segu
ro lo tiene como medio de difusión de la 
volnntad é ideas del legislador. A hora 
bien: siendo esto así, ¿puede nadie poner 
en duda que sea conveniente procurar la 
reform a de las leyes en un doble sentido, 
á  saber: llevando á  sus preceptos forma
les la protección de los intereses, por sí 
mismos indefensos, de los pobres, de los 
desvalidos, y, además, introduciendo en



ellas el espíritu ético que sustituya el 
criterio, aún reinante en tan tas relacio
nes, de dominación y de exigencias, por 
el más hum anitario de la necesidad de 
prestar ayuda y  tutela colectivas á  cuan
tos por cualquier motivo las requieran? 
Claro es que nadie pensará que ha de bas
ta r  que un Código civil, por ejemplo, ins
criba en su articulado una disposición en 
cam inada á  aliv iar la condición de la m u
je r  pobre, deshonrada, ó b iená  m ejorar la 
posición del obrero en el contrato de ser
vicios, para que, ya y sin más, se dé por 
conseguido el mejoramiento de la una y  
del otro. ¿Pero no será mejor que la ley 
se manifieste convencida del derecho que 
tienen esos dos desvalidos á  una protec
ción por parte del Poder político? No debe 
olvidarse que para una porción de gen
tes, para m ultitud de diligentes padres de 
fam ilia , la  ley es un verdadero oráculo, 
es una fuente de m oral; lo que ella dice, 
si no es el derecho, por lo menos es algo



á  que la conducta debe acomodarse, por
que de no hacerlo  así puede incurrirse^
V . g r., en una indemnización de daños v  

perjuicios. Y aunque éste no sea el ideal 
de una conducta juríd ica, puede ser el co
mienzo de ella, y , sobre todo, puede sig
n ificar el alivio real de la persona legal
m ente  protegida. Por o tra parte, muchísi
m as gentes, notoriam ente honradas, sien
ten  cierta superstición por la ley, consi
derada ésta como la representación más 
a lta  del pensam iento social: lo que la le}’ 
dice es para ellas sagrado, y por tal modo 
puede la ley ser fuente sugestiva de un 
cambio de conducta beneficioso, para pro
vocar costum bres é instintos de caridad 
y de am or, ¿Qué puede, en sum a, perder 
la  m oral de las sociedades con que las le
yes se inspiren en las tendencias más pro
fundamente justas? Nada, y  en  cambio 
puede ganar mucho. Realm ente, cada dis
posición legal que contiene el sacrificio , 
de un interés, del que puede, en beneficia



del necesitado y que, p a e t » t o ,  supone, 
teóricam enle al menos, un paso en el 
pensamiento del legislador hacia el reco
nocimiento libre, voluntario del derecho 
indefenso, si no determ ina desde luego la 
práctica y positiva consagración de tal 
derecho, por lo menos implica la posible 
desaparición de un obstáculo, por peque
ño que sea, de tantos como existen en las 
leyes mismas, para que se haga efectiva 
la fusión plenam ente hum ana de las cla
ses sociales, hoy en pie, de guerra  y  aca
riciando un porvenir de luchas.

C iertam ente, repetiré una vez más 
para term inar, no debe esperarse que el 
cambio radical de condiciones en el o r
ganismo de las relaciones sociales, que la 
resolución de la llam ada cuestión social 
requiere, se efectúe sólo por medio de re 
formas legislativas. En lo principal, el 
cambio habrá  de venir de dentro á fuera^ 
por la sugestión de buenos instintos en 
todos, ricos y pobres, señaladam ente en
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los ricos; el cambio, adem ás, ha de ini
ciarse en las ideas, empezando acaso por 
buscar las raíces psicológicas y  positivas 
de nuestra naturaleza ética, y transfor
mando en el sentido que esto supone, toda 
la concepción ju ríd ica reinante, basta que 
im pere en las costumbres, y hasta que las 
leyes mismas no puedan ser de o tra ma
nera que de aquélla que la ótica del De
recho exige. íQuién puede predecir la 
transform ación que sufrirá la idea del De
recho cuando los ju ristas sientan de ve
ras el fuertísim o renacer de la ética que 
hoy por do quier se anuncia en la Lite
ra tu ra , en la  Filosofía y en la  Sociología 
misma! Pero téngase en cuenta que sien
do como es el todo social una complejísi
ma tram a de energías, de ideas, de ac
ciones y  reacciones, y produciéndose en 
él el m ovim iento, por los mil caminos 
misteriosos de la sugestión (O, de la im i-

(1) G uyau , ob ras citadas.



tación (O, de las ideas fuerzas (2), de la 
impresión del espíritu (3), no es lícito re 
chazar por ineficaz ninguna manifesta
ción ostensible, que revele el reconoci
miento del ideal ético y  en trañe la con
sagración de la justicia. Por eso la refor
ma legislativa, en el sentido que señala 
la  crítica del Profesor M enger, puede ser 
fecunda, aunque no sea más que para 
precipitar la solución juríd ica de )a lla
mada cuestión social.

A d o l f o  P o s a d a .

O v ie d o , F e b re ro  1898 .

(1) T arde, Les lois de l'im ita tion , Le Logique so c it-  

le, L'Opposition universelle.

(á) Fouillée , Psychologie des idées forces, L'Ei^ ^ln- 

lionisme des idées forcea.

(3) V éanse las ideas de  D urkbeiin  en  su s  lib ro s  La 

division d u  trava il social y  Les regles de la  Méthode so

ciologique.
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PRÓLOGO DE LA  PKIM ERA EDICION

La ciencia del Derecho civil en el p re
sente siglo ha hecho grandísim os progre
sos en lo tocante á los métodos tradicio
nales. Nuestros ju ristas no sólo han dado 
forma al sistema del Derecho privado 
hasta en sus más pequeños detalles, sino 
que tam bién han recogido y  elaborado en 
gran  medida los fundamentos históricos. 
Pero ¿cómo se encuentran  los pueblos 
ante este Derecho privado tan  amplia
m ente desenvuelto?¿Cómo se encuentran , 
especialmente las clases populares pobres, 
que form an la g ran  mayoría? Esta cues
tión decisiva n ingún jurisconsulto la ha 
planteado. El trabajo siguiente se enca
m ina, no á responder á la pregunta, sino 
á  in iciar y á preparar la respuesta.



Mi libro sale bajo la form a de un estu
dio crítico del Proyecto de un  Código ci
vil para el Imperio alem án. Difícilmente 
se podría encontrar en los tiempos pasa- 
dos y en los presentes una obra legisla
tiva que favorezca á  las clases ricas con 
tan ta  parcialidad, y  que con tan ta  fran
queza ponga de manifiesto esta protec
ción, como el Proyecto alem án. Espero, 
sin em bargo, que las ideas aquí expuestas 
puedan resu ltar útiles aun fuera del lím i
te indicado.

Este trabajo se ha publicado antes en 
el ArcMv fi ir  sociale Gesetzqebnng und  
Sta listik , dirigido por el Dr. Enrique 
Braun. Los capítulos I al IV (núm e
ros I-L III) se publicaron en las entregas
1.® á  3.“ del año 1889; el resto en la 1."* 
de 1890.

Viena, \ 2 de Enero d e  \ 8SI0.

A n t o n i o  M e n g e r .



PRÓLOGO UE LA SEGUNDA EDICION

El intervalo en tre  la prim era y la se
gunda edición de este libro ha sido tan  
corto, que no encuentro motivo alguno 
para hacer en él grandes modificaciones. 
Puedo, pues, presentar la segunda edi
ción como una revisión tan  sólo corregi
da en algunos artículos. De buena gana 
hubiera tomado en cuenta los tan  num e
rosos juicios de mi trabajo , que de mny 
diversos puntos han llegado hasta  mí, 
parte  por la prensa, parte por m edio de 
correspondencia privada: sin em bargo, 
un estudio de esta naturaleza alargaría  
una obra destinada al g ran  público, más 
de lo debido. Quizá me sea posible apre
ciar esta discusión, en parte muy in te re 
sante, más tarde en otro sitio adecuado.

Büdeo, 10 de Agosto de  4890.

E l  A u t o r .
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CAPITULO PRIMERO

L A  P A R T E  G E N E R A I .

PUNTO DE VISTA DESDE EL CUAL SE CON

SIDERA EL PROYECTO DE CÓDIGO CIVIL 

ALEMÁN.

La publicación del Proyecto de un Có
digo civil, alem án provocó inm ediata
mente una grandiosa agitación intelec
tual en Alem ania. Todos los centros de 
vida que tienen algún valor en la socie
dad actual no tardaron  mucho tiempo en 
afirm ar y  sostener sus puntos de vista 
frente á  la nueva producción legislativa. 
E n  prim er tériuino, como era natural, 
los juristas sometieron el Proyecto á  una 
c ritica , en donde hubo de m anifestarse



muy principalm ente el tradicional an fa - 
fifonismo en tre  rom anistas y germ anis
tas. Detendieron tam bién sus intereses, 
.ya m ediante la publicación de estudios en 
sus periódicos, ya mediante escritos in 
dependientes, todas las clases y profe
siones, la a lta  y baja nobleza, la indus
tria  y el com ercio. Por último, fue pre
ciso tener en cuenta los intereses de las 
corporaciones religiosas, de las cuales se 
tra ta  en algunas de las partes del Pro
yecto.

Sólo un punto de vista ha dejado de 
sostenerse quizá en aquella am plia discu
sión, y eso que el grupo popular, á  quien 
afecta, comprende por lo menos cuatro 
quintas parles de la nación entera: tal 
punió de vista es el que interesa á las 
clases pobres. No hay duda de que el so
cialismo dispone en Alemania de muy 
distinguidos escritores; pero no tienen 
éstos los conocimientos jurídicos adecua
dos, indispensables para hacer una c rí
tica eficaz de una ley tan  vasta. De otro 
lado, merced al infliijo de Lasalle, Marx 
y  Engels, la crítica del socialismo alem án
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se dirige casi exclusivam ente al aspecto 
económico de nuestra condición, sin pa
ra r  mientes en que la cuestión social es 
en realidad, an te todo y  sobre todo, un 
problem a de la ciencia del Estado y del 
Derecho. Perteneciendo yo á esa pequeña 
m inoría de ju ristas alemanes, que sostie
nen en el campo del Derecho los in tere
ses del proletariado,he eslimado como un 
deber tom ar en esta im portante cuestión 
nacional la defensa de los desheredados.

Una crítica cual la presente, del cita
do Proyecto de ley, debe hacerse dentro 
de ciertos límites, si no se quiere faltar 
a priori á las condiciones de un éxito de 
carácter práctico. En mi estudio titulado 
E l derecho al rendimiento integro del 
trabajo^ he expuesto el sistema del dere
cho socialista en sus bases fundam enta
les, y no sería difícil som eter el Proyec
to á  un juicio, desde el punto de vista de 
las ideas de dicho derecho. Sin em bargo, 
no seguiré tal procedimiento, ahora in 
oportuno. Los compiladores del Proyecto 
tuvieron la intención y el deber de pro
cu ra r un Código, elaborado únicamente



sobre las bases del Derecho privado: así 
que una crítica , para ser ú til, debe pre
suponer tales bases como hechos preexis
tentes. Mi propósito, pues, no puede en
cam inarse sino á  dem ostrar de qué modo 
los intereses del proletariado se hallan 
perjudicados y  sin suficientes g aran tías  
en el nuevo Proyecto, aunque sea reco
nociendo como punto  de partid-a los p rin 
cipios fundam entales de nuestro  moder
no Derecho privado.

I I

BASHS DEL DERECHO PRIVADO. —  PR O PIE

DAD.— UBKRTAD CONTRACTUAL.—  DERE

CHO H ERED ITA RIO .

Las afirm aciones m ás im portantes, 
merced á  las cuales nuestro Derecho 
acerca de la propiedad se distingue del 
sistema jurídico socialista, y que, por con
siguiente, han sido acogidas en el Pro
yecto de Código civil alem án, son las si
guientes:



1.® Todas las cosas pueden ser pro
piedad de los parliculares, m ientras no 
exista nna excepción legal (principio de 
la propiedad privada).

2.® Por regla general, todo ciudadano 
es libre para obligarse, respecto de otro, 
á en tregar cosas y  ejecutar actos; pudien- 
do, como consecuencia, ser constreñido 
al cum plim iento de su pi'omesa (princi
pio de la libertad de contratar).

3.“ Guando la ley no prescriba otra 
cosa, los derechos de propiedad de una 
persona pasan, después de su m uerte, á  
los individuos que ella mism a ó la ley 
designe como herederos (principio del 
derecho hereditario).

El derecho de propiedad según está 
elaborado en el Proyecto, al igual que 
en todos los demás Códigos civiles, m er
ced á  las bases que tales principios su
ponen, debe ser considerado tan  sólo 
como una de las soluciones im aginables. 
En el sistema del derecho socialista se 
afirm a precisam ente todo lo contrario  de 
las indicadas fórmulas. F uera de ciertas 
excepciones, las cosas son propiedad del



Estado, o bien de sus corporaciones; el 
individuo está, por lo com ún, obligado á 
com prom eterse sólo por el Estado, y  el 
paso de los derechos de propiedad, hasta 
donde éstos sean reconocidos en el Es
tado socialista, no puede verificarse, á  
la m uerte de quien los tiene, sino dentro 
de límites dados.

De las dos fuerzas im pulsivas que en 
la actividad humana predom inan, á sa
ber: el egoísmo y el sentido de coopera
ción, la prim era es la que forma la base, 
casi exclusivam ente, del sistema del de
recho privado, y la segunda aquélla so
bre la cual se funda el sistema del dere
cho socialista. Tal relación ha sido ya de 
antiguo reconocida con respecto al dere
cho privado, puesto que los mismos ju 
risperitos rom anos estim aban éste, como 
aquella parte del Derecho destinada á  
prom over los fines prósperos del indivi
duo, en su particular existencia. Consi
derando el modo como se ha originado 
nuestro sistem a del derecho privado, no 
puede m aravillar á  nadie el que, en todas 
las cuestiones fundam entales, nuestro



Derecho civil haya escogido las solucio
nes aceptadas por el egoísmo individual.

I I I

ORIGEN DEL DERECHO.----3E RECHAZAN LAS

TEORÍAS DK LA ESCUELA HISTÓRICA Y DEL 

DERECHO NATURAL.

Los caracteres fundamentales de nues
tro  sistema de Derecho, y especialmente 
del privado, han sido fijados por la cos
tumbre, mucho antes de nuestro conoci
miento histórico. Así, pues, cuando en 
el curso de la evolución, el Estado y la 
legislación llegaron á  ser cosa de la his
toria, no tuvieron o tra ta rea  que la de 
com pletar y determ inar m ás detenida
mente, los perfiles del sistema del D ere
cho, que en sus elementos esenciales es
taban ya  señalados. Habiéndose origi
nado las bases fundam entales de nuestro 
actual ordenam iento jurídico, de la cos
tum bre, síguese necesariam ente que la 
elaboración del sistem a del Derecho no



se efectuó en interés de las grandes m a
sas, sino en beneficio de alguna casta 
privilegiada.

En las condiciones originarias de la 
hum ana estirpe, según se puede ver cons
tantem ente en toda reunión desordenada 
de varias pereonas, no se reconocía n i un 
orden de derecho, ni atribuciones á  éste 
referentes de parte de los particulares, 
sino que más bien se encontraban fren
te á  frente intereses tan  sólo, los cual es 
se hacían valer y  se sostenían con m ayor 
ó m enor éxito. En esta lucha de in tere
ses, los fuertes y los poderosos debían, 
naturalm ente, vencer á  Ja g ran  masa de 
los débiles y de los im potentes. En un 
principio, semejante poder provenía ún i
cam ente de determ inadas virtudes per
sonales: del valor, ó de la habilidad in 
telectual ó física; m ás tarde, después que 
se llegó á form ar una normalidad ju r í
dica, las indicadas cualidades personales 
se encontraron sostenidas por los dere
chos adquiridos, que al fin acabaron por 
sustituirlas. A medida que en los con
flictos de intereses los fuertes sabían



afirm ar sus provechos y beneficios á  cos
ta  de los débiles, ocurría , que en los fuer
tes mismos, arraigaba el convencimiento 
de que harían  valer también en el por
venir sus inteíeses, al par que los débi
les perdían en idéntica proporción la es
peranza de poder arrojarlos más tarde 
de las posesiones conquistadas; por lo 
qne al cabo, tanto en los elegidos como 
en los excluidos, surgió la conciencia de 
la necesidad de tal estado de cosas, y con 
ella la de la existencia de un derecho. 
Hoy mismo puede verse en todos los Es
tados que, en los diferentes conflictos, \&s 
intereses de los poderosos— especialm en
te en la v ía legislativa— se conceptúan 
como derechos.

Dado que las bases de nuestro sistema 
jurídico descansan sobre un derecho con
suetudinario, y éste es, en substancia, el 
resultado de una lucha de intereses, con 
éxito favorable, en tre  poderosos y débi
les, la regulación del derecho de tal modo 
originada tenía que ser muy perjudicial 
para las clases bajas de la  sociedad. Así, 
cuando la legrislación del Estado comenzó



á  desenvolver, siempre en una extensión 
creciente, la propia aclividad, se dedicó 
á  sancionar el tradicional eslado del De
recho con leves modificaciones, pudiendo 
en realidad afirm arse, que nuestro actual 
sistema ju ríd ico , es una prim era ten ta
tiva pai’a  regular las condiciones del 
hom bre; una ten tativa cuvas ideas pre
dom inantes deben su existencia á  una 
lucha im ponente de intereses, y que, por 
esto precisam ente, se halla m uy lejos de 
ser una proporcionada 3  ̂ju s ta  composi
ción de todas las necesidades y de todas 
las exigencias sociales.

Sem ejante sistema fué combatido, des
de la m ifad del pasado siglo, por una 
g ran  agitación  histórica universal. Tal 
ag itación  dirigióse en su origen contra 
las organizaciones políticas existentes, y, 
sob retodo , contra el poder absoluto de 
los príncipes, porque se percibían inm e
diatam ente los esfuerzos de los poderes 
im perantes en favor de unos pocos, y  
tam bién porque las clases pudientes as
p iraban á  tom ar parte en la legislación 
y  en la adm inistración del Estado. Con



siguióse esto, y las m ás am plias esferas 
■de la población in tervinieron en la di
rección del Estado en una medida siem
pre creciente. Pero la transform ación 
popular de las organizaciones públicas 
dejó casi intacto el Derecho privado, y 
así ocurre que la legislación y la ciencia 
del Derecho civil, se encuentran  entre 
aquellos rangos de nuestra  vida intelec
tual que menos han progresado. Verdad 
es que la  agitación socialista, que se di
rige á  modificar nuestros sistem as de 
Derecho privado, penetró hacia 1830 en 
las masas populares, afirmando gradual
mente, casi por completo, las preceden
tes aspiraciones político-radicales; pero 
la creación de un Derecho privado que 
distribuya más equitativam ente en tre  los 
miembros de la sociedad civil los goces, 
ó que contenga análogos elemen tos po
pulares á  los de nuestro actual Derecho 
político, es una ta rea  cuya realización 
•compete aún al porvenir.



IV

GONTINUAGIÓX DEL ANTERIOR

J.as teorías sobre el origen del Dere
cho y del Estado hasta el presente, han 
sido formuladas para justificar ciertas 
formas del Estado, y  en prim er térm ino 
la m onarquía hereditaria; m ientras el De
recho privado, que en la mism a g ran  R e
volución francesa apenas si fue im pug
nado, parecía no necesitar en idéntica 
medida de aquel sostén. El poder del Es
tado, sin em bargo, sean cuales fueren 
las condiciones en que se encuentre la 
sociedad civil, no puede ser ejercido más 
que por un  núm ero proporcionalm ente 
restringido de personas, y  su ordena
ción, desde el momento en que se go
bierna exclusivam ente en pro de los in 
tereses particu lares, es de escasa im por
tancia p ara  las grandes masas populares. 
Por este motivo, precisam ente, se han po
dido exponer ciertas opiniones acerca de



las condiciones del Estado y  del Derecho, 
opiniones que no son, en verdad, apli
cables al Derecho privado, el cual sirve 
para regu la r los más vitales intereses, 
hasta de las más ínfimas clases popula
res, aunque semejante aplicación se haya 
intentado no pocas veces.

La escuela histórica sostiene, por ejem 
plo, que Estado y Derecho nacen, crecen 
y pasan al modo de cualquier organism o 
natural; que en su virtud no son el pro
ducto del arbitrio  hum ano, sino que de
ben su existencia y su constitución, á  la 
obra del espíritu popular invisible. La 
escuela de Derecho natura l ve en el Es
tado y en el Derecho resultados de Ja re
flexión hum ana, toda vez que ambos se 
manifiestan como obra de expresa ó tá 
cita estipulación de los ciudadanos de un 
Estado. Si partiendo del supuesto de que 
las formas constitucionales no tienen una 
im portancia d irecta  para los intereses de 
las grandes masas, era  lícito sostener que 
el Estado, ó bien una forma constitucio
nal dada, puede provenir, en su orgánico 
desenvolvimiento, del espíritu  de todo el



pueblo, tam bién cabría  arriesgar, sin 
caer en el absurdo, el aserto de que to
da la población, m ediante el con tra to  
político, se puede som eter para siem
pre al poder ilimitado de un señor abso
luto.

Pero si se quieren aplicar tales teorías 
al Derecho privado, pronto surgen con el 
carácter de insoportables los errores en 
que se fundan. A la verdad, ¿quién podrá- 
ya  afirm ar que una ordenación del Dere
cho privado tiene su origen en el espíritu 
de toda una nación, cuando semejante 
ordenación excluye perpetuam ente de la 
m ayoría de los beneficios y utilidades 
cuatrp  quintas ó nueve décimas partes de 
los ciudadanos? Por igual absurda es la 
opinión de que la m ayoría de un pueblo 
se haya adherido á  tales disposiciones 
m ediante una estipulación, ya  explícitaí 
ya tácita.

Lo que yo sostengo con tra  esas opinio
nes, es lo siguiente: los modernos siste
mas del Derecho pnvado resultan ser la 
obra, no ya de toda una nación, sino de 
las clases privilegiadas, las cuales los im -



pusieron á las clases desheredadas m e
diante una lucha de siglos. Tal lucha no 
está desprovista de razón de ser y de im 
portancia, por el hecho de que se haya 
dividido en innum erables lu d ias  parcia
les, que se escapan á la acción de las in 
dagaciones del observador.

Aun cuando rechazo del modo que aca
ba de oirse la aplicación de las teorías 
relativas á  las causas íntim as del Dere
cho y  del Estado, en lo referente al Dere
cho privado, no por eso niego la im por
tancia de semejantes tentativas. La es
cuela n a tu ra l y la histórica hanse equi
vocado, sobre todo, al considerar como 
una realidad lo que es un puro ideal, y 
debe ser una m eta constante de nuestras 
aspiraciones; puesto que si bien hoy es 
imposible adm itir que nuestros sistemas 
de Derecho privado, traen  su orgánico 
desenvolvimiento del espíritu entero de 
toda una nación, ó bien que ésta, expresa 
ó tácitam ente, ha consentido en el mo
derno estado del Derecho, sin em bargo, 
debemos aspirar á conseguir una legisla
ción juríd ica que todas las clases del pue-



Wo adm itan como cosa propia, y á  la 
cual se adherirían  sin dificultad después 
de una transacción razonable.

V

INCAPACIDAD DE LA ESCUELA HISTÓRICA 

PARA LA LEGISLACIÓN

Guando, después de la victoria a lcan
zada por Napoleón I, Thibaut pedía que 
se redactara un Código civil para toda 
Alemania, Savigny sostenía, en su cono
cida Memoria, la opinión según la cual 
la  época no estaba en modo alguno en 
condiciones para la producción de am 
plios Códigos civiles. Más larde, con el 
desenvolvimiento de la escuela histórica, 
l<a idea ha cambiado, y hoy se halla bas
tan te  difundida la opinión según la que, 
después del Irabajo de aquella escuela, 
nuestra época se encuentra apta para rea 
lizar la obra de una legislación en g ran  
escala. Siempre he conceptuado como 
errónea esta opinión. Precisam ente por



que la escuela histórica del Derecho ha 
dominado por tan  largo tiempo en Ale
m ania, y porqae casi todos los ju risperi
tos se educaron hajo su influjo, nunca 
hubo época menos á propósito que la pre
sente para  verificar la compilación de un 
Código civil.

I^as tres grandes obras legislativas de 
la  época m oderna: el Código c iv irp rusia- 
no, el Código civil francés y el austriaco, 
se realizaron al finahzar una época que 
con justicia fué llam ada de las luces; pues 
nunca la hum anidad se sintió más libre 
del peso de las tradiciones, y nunca las 
altas clases y sus directores intelectuales 
se m ostraron tan favorables á  l a |  clases 
bajas populares, como en el siglo de las 
luces. Los autores de aquellos tres Códi
gos se dejaron influir por aquel espíritu 
m agnánim o de humanidad que despre
cia el delirio del mom ento, y compila
ron, por tal modo, ciertas obras legisla
tivas, las cuales (especialmente el Código 
civil prusiano y el austriaco) se anticipa
ron no poco al desenvolvimiento social 
de las naciones respectivas. Tal es, en



verdad, la fimcion del legislador, ya que 
sólo m ediante una anticipación como esa> 
se halla en situación de asegurar por la r
go tiempo, vida ó im portancia á su obra. 
En n ingún otro campo como en el legis
lativo puede ser aplicado el dicho de que 
cuanto hoy se reputa como una aspira
ción utópica, la generación futura lo m i
ra rá  cómo un lugar común, y un siglo 
después se estim ará como un viejo pre
juicio. Y por lo mismo que aquellos hom
bres han dado un impulso tal, hasta ele
v a r á  una superior existencia el desen
volvimiento de su pueblo en lo que esto 
era posible dentro de su lim itada esfera 
de accjón, pueden con justicia asp irar á 
ser colocados entre los educadores de la 
nación, y en cierto sentido de la  hum a
nidad.

Los jurisconsultos que se encuentren 
bajo el influjo de las opiniones históricas, 
con dificultad podrán alcanzar un éxito 
sem ejante. El m érito principal de la es
cuela histórica consiste en el estudio del 
pasado, en cuanto tra ta , sobre todo, de 
fijar de un modo exacto los hechos histó



ricos, exponiéndolos según el sentido de 
]a época respectiva; m ientras la lite ra tu 
ra  de la  época de las luces no puede ser 
absuelta del e rro r de haber juzgado la 
época y  condiciones pasadas, tan sólo des
de el punto de vista de las opiniones é 
intereses del presente. Este último modo 
de interpretación tiene, sin duda, fuera 
de las consideraciones históricas, su plena 
i’azón de ser; pero no quiero exam inar 
aquí si el análisis de los documentos, de los 
actos y  de todo cuanto constituye el con
tenido del to rren te  vital de la historia, 
tiene, para la determinación de la verdad 
histórica de un modo efectivo, la impor
tancia que la escuela histórica le atribu
ye; en rigo r, los méritos imperecederos 
de la escuela histórica en pro de la inda
gación y estudio del pasado, no pueden ser 
razonablem ente discutidos.

Por lo demás, la escuela histórica del 
Derecho ha influido de un modo desfavo
rable sobre el progresivo desenvolvi
miento del Estado y del Derecho. El te
soro de ideas de tal escuela proviene 
principalm ente de B lackstoney de Burke,



cuyas opiniones fueron luego elaboradas, 
y  más en extensión, sin em bargo, que en 
profundidad, por Savigny y  Puchta, Sthal 
y  otros representantes de la tendencia 
histórica en Alemania, Ya en Burke se 
ve, al in terp re ta r históricam ente el De
recho y el Estado, m anifestarse la opi
nión por la cual se llam a locura y delito, 
toda profunda modificación del sistema 
del Derecho vigente, aunque esta modi
ficación fuese absolutam ente reclamada 
por los cambios de las proporciones del 
poder dentro  de la vida social, y los se
cuaces de Burke, en Alem ania, no lucie
ron más que atenerse á ese mismo modo 
de pensar. Quien se haya penetrado de la 
interpretación orgánica del Derecho y del 
Estado, olvida con demasiada facilidad 
que los huracanes y  terrem otos, for
m an parte  del regu lar desenvolvimien
to de la naturaleza, al igual que el len
to prosperar de los anim ales y  de las 
plantas.

Esta condenación de un espíritu con
servador antihistórico, que pretende m an
tener ciertas condiciones de Derecho que



no tienen razón de ser, alcanza especial
mente tam bién á los representantes de la 
ciencia del Derecho civil, frente al cual 
se aplicaron los sistemas históricos pri
m eram ente en Alemania, y que luego fué 
el campo más im portante para su apli
cación. Entretenidos en el estudio de épo
cas y de condiciones rem otas, partidarios 
de las ideas f,radicionales del Derecho, con 
una tenacidad que recuerda la de las más 
estrechas ortodoxias, no se dieron cuenta 
de todos aquellos repetidos cambios que 
á principios de nuestro siglo se verifica
ron, tanto en Alemania como en otros 
países: la agravación continua del an ta 
gonismo entre ricos y pobres, la reo rga
nización de las clases no pudientes, que 
llegaron á form ar un verdadero poder 
histórico universal. Sólo de este modo se 
puede explicar cómo los diferentes hom 
bres encargados de la elaboración de un 
Código civil alem án, han producido un 
Pro}’ecto que, comparado con el Código 
prusiano y el austriaco, representa un v er
dadero retroceso, aun cuando estos ú lti
mos estaban destinados á una población^



cuyos padres y abuelos, habían sido en 
g ran  parte siervos de la gleba.

VI

CARÁCTER GENERAL DEI. PROYECTO DE 

CÓDIGO ALEMÁN

La prosa en verso no es siempre y por 
modo necesario poesía, y un compendio 
de Derecho civil, redactado en párrafos 
independientes, no es tampoco necesaria
m ente un Código. El objeto del compila
dor y el del legislador son substancial
m ente distintos. Del prim ero se espera 
que reproduzca, con la m ayor fidelidad 
y  perfección posibles, el m aterial tradi
cional del Derecho y sus bases históri
cas, sin que sobre todo ello ejerza una 
am plia crítica . En un compendio se debe 
atender tam bién á la controversia exis
tente en todo Derecho desarrollado, res
pecto del sentido de las reg las jurídicas 
particulares, ya que éstas pueden á me
nudo ser ridiculas. El compilador no



debe crear una nueva condición juríd ica, 
sino reproducir fielmente lo existeníe.

Muy distinta es, en verdad, la tarea 
que debe prefijarse al legislador. Si quie
re  m erecer el nom bre de 1al, debe con
siderarse como el educador de su nación, 
y  debe ponerse por encima de todo el m a
terial jurídico acumulado á  ti’avés de las 
reglas. De conformidad con su ta rea  con
servadora, debe observar los movimien
tos de las condiciones jurídicas existentes; 
pero al contem plar cualquier m áxim a ó 
institución jurídica im portante, exam ina
rá  si aquélla ó ésta corresponden todavía 
á  las condicionesdepotencialidad existen
tes en la  vida social. Si el exam en resul
ta  negativo, realizará las oportunas mo
dificaciones, sin preocuparse de si habrá 
violentado la susceptibilidad de quienes 
se encuentren en lo alto ó de los que estén 
abajo. En el caso de una modificación 
no com pletamente verificada en las con
diciones del poder social, podrá preparar 
e l porvenir y podrá ejercitar cierta acti
vidad intuitiva, loque  constituye el su
perior y  á  la  vez el más difícil problem a
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(le la legislación, tanto más enérgica
m ente cuanto con m ayor rapidez pro
grese el desenvolvim iento social de una 
época. En breves términos: la mirada 
del verdadero legislador no se vuelve 
hacia el pasado, sino que debe contem 
p lar siempre el porvenir.

Jam ás se ha  presentado una época más 
favorable para una actividad creadora 
de ese género  como la actual. Siglos 
hace que los patronos y los ricos form a
ban  exclusivam ente el Derecho privado, 
adaptándolo á  sus in tereses, sin qué los 
pobres hicieran valer, por miedo ó por 
ignorancia, sus propios derechos. El P ro
yecto de un Código civil alem án es la 
prim era ley im portante recopilada en 
una época en la  cual, los desheredados, 
tanto en Alem ania como en o tras partes, 
se han elevado á  la categoría de un po
der im ponente, y en la cual semejante 
cambio de potencialidad, fué reconocido 
por el G obierno alem án m ediante una 
am plia refoi'ma social. île  aquí, precisa
m ente, el m om ento adecuado para re 
hacer— aunque sea conservando toda la



substancial cohesión del derecho priva
do— las leyes civiles en interés de los 
pobres, dando así á  los demás países del 
mundo un ejemplo digno de ser imitado.

Pero ¿cómo han cumplido su g ran  ta 
rea los compiladores del Proyecto? Ante 
todo, los redactores se en tre tuvieron— 
sin duda en atención á la llamada con
dición preparatoria— en recoger en to
dos los Estados federales el extraordi
nario  número de leyes particulares de 
diferentes épocas referentes al Derecho 
civil, para «poner en orden todo este 
m aterial— un verdadero onus m ultoram  
cameloram^ —separar las vestiduras vie
jas, aprovechar cuanto fuera todavía sus
ceptible de nueva vitalidad y de desen
volvim iento, y elaborar el Código de 
m anera que resultase un conjunto orgá- 
nico.> Á nadie sorprenderá que el resul
tado de esta recopilación y de la selec
ción haya sido un compendio, dividido 
en párrafos, del Derecho vigente, con 
exclusión de la vestidura efectivamente 
an tigua, y que el Proyecto, por ta l modo 
elaborado, pudiera haber hecho su apari



ción en 1788, y  no un siglo después. Se 
puede asegurar, en vista de todo, que si 
los redactores hubieran encontrado en el 
Derecho vigente en Alem ania, como co
sas existentes aún, la esclavitud y los 
siervos de la g leba, hubieran conservado 
cuidadosamente en el Proyecto esas ad
m irabilísim as instituciones jurídicas.

Además de no tener originalidad en el 
contenido, el Proyecto es defectuoso en 
cuanto á la form a. N inguna parte de la 
legislación requiere un modo de expre
sión popular, inteligible para todos, como 
el Derecho civil; porque las demás leyes, 
la Constitución, las leyes adm inistrati
vas , la del procedim iento civil y  las 
penales, sirven  para determ inadas cla
ses de la población, y en ciertos casos, 
m ientras el Derecho civil resulta aplica
do al día por todos los ciudadanos. Y tén 
gase en cuenta que ahora poseemos una 
lite ra tu ra  ju ríd ica m uy extensa, en la 
cual la diferenciación de los conceptos y 
la  distinción de las m aterias de este gé
nero han llegado tan  allá , que con jus
ticia se ha comparado la jurisprudencia



alem ana con un cuchillo que, de puro su
til y afilado, no corla . Paes bien: los au 
tores del Proyecf.o, á  los cuales no-se les 
puede elogiar por la forma, se hallan 
com pletam ente bajo el infiujo de seme
jan te  escolástica juríd ica, por lo que han 
producido una obra cuya m anera abs
trac ta  é im popular de expresión, resulta 
perfectam ente insuperable. Y si á  esto 
se añade que casi todos los capítulos con
tienen num erosas referencias á  máximas 
jurídicas citadas en otros, de modo que 
se necesita hojeai* todo el Código para ex
trac tar las norm as que se refieren á  una 
sola institución, se puede fundadamente 
sostener que, aun cuando el Proyecto se 
convierta en ley, las masas populares se 
encon trarán , en lo tocante á la aplica
ción del Derecho, á  merced de los juris
peritos profesionales.



VII

SITUACIÓN DE LAS GLASES POBRES AL- 

DEPENDER SUS DERECHOS KN JUICIO

La extraord inaria diferencia según \at 
cual los que tienen y  los que no tienen^ 
pueden perseguir su  derecho^ ha sido has
ta  ahora olvidada por los jurisconsultos. 
El motivo de esto consiste, sin duda, en  
que, á  causa de su educación y  de sus 
intereses, los jurisconsultos de todos los 
países, se sienten inclinados á conside
rarse  exclusivam ente como servidores y 
representantes de las clases pudientes. 
¡Cuán grande y llena de gloria es la  in
tervención que los médicos y los econo
m istas han tenido para rem over la mise
ria  hum anal En cambio, en tre  los ju ris
tas teóricos, apenas podrán designarse 
algunos nom bres que hayan alcanzado- 
una significación idéntica. La mayor 
parte de ellos siguen á los ricos y á los



poderosos, y sostienen los intereses efec
tivos de los que tienen y de los dominado
res, con el mismo celo con que defienden 
•sus tontas pretensiones. El antagonism o 
«ocial, qae cada vez divide y separa más 
á  los ciudadanos de los Estados civiliza
dlos en dos campos, qne se contemplan 
con creciente hostilidad, débese en g ran  
parte á la indicada parcialidad de los ju 
ristas.

Con frecuencia se ha hecho no tar que 
el rendim iento del pobre, no sólo es me
no r, sino que en sus manos vale siempre 
menos, porque por su habitación, nu tri
ción y  vestido, apenas suficiente para 
sus necesidades, debe pagar, en propor
ción, bastante m ás que el rico. Además, 
no  se ha visto con el debido detenim ien
to, que el restringido círculo de los de
rechos asignados al pobre, tiene una 
im portancia mucho menor, que la  que 
tendría  si esos mismos derechos corres
pondiesen á  un rico.

Por otra parte, muchos médicos y e s -  
•critores socialistas, han demostrado que 
la  m enor duración de la vida de las c ía -



ses desposeídas, proviene en g ran  medi
da, de que no pueden prevenir con los 
remedios oportunos las enfermedades, y 
que el Estado las socorre sólo en el caso 
de una verdadera y  real enferm edad. En 
el campo jurídico las cosas no pasan de 
un modo distinto. Los derechos y  las con
diciones juríd icas necesitan tam bién, si 
se me perm ite hab lar así, de un cuidado 
preventivo para  sostener su existencia y 
su vigor. Todo juez experto adm itirá, de 
hecho, que los derechos de los pobres, 
cuando llegan á ser defendidos en ju ic io , 
se ofrecen frecuentem ente bajo un  as
pecto de abandono y descuido, semejan
tes al que presentan los cuerpos de los 
proletarios cuando se Ies recoge en los 
hospitales públicos.

Tal tendencia á  posponer gentes por 
sí ya descuidadas con respecto á  sus de
rechos, se enlaza, en parte, con la  pro
piedad privada y  con la diferencia del 
grado de cu ltura  que de aquélla se de
r iv a  en tre rico y  pobre. Existen, sin em
bargo, norm as é instituciones de dere
cho, las cuales tienden al mismo fin, sin



atenerse á la coherencia de la propiedad 
privada. Mas los perjuicios de la clase 
proletaria se derivan, la m ayoría de las 
veces, del hecho por el que, partiendo 
del punto de vista de la forma, la legisla
ción establece las mismas reglas de Dere
cho, tanto para los ricos cuanto para 
los pobres, siendo así que la posición so
cial, harto  diferente, de ambos, exige 
un tratam iento distinto. Sería fácil se
ñ a lar en los diversos capítulos del Pro
yecto y de los Códigos civiles vigentes, 
num erosas disposiciones en las cuales do
m ina la indicada tendencia parcial; mas 
no puedo referirm e sino á  aquellos pun
tos que son de capital im portancia y que, 
por su carácter técnico jurídico, no se 
sustraen al conocimiento de la genera
lidad .



VIII

LOS PERJUICIOS DERIVADOS DE LA 

IGNORANCIA DEf. DERECHO

La m ayoría de los Códigos civiles re
cientes sostienen de un modo general, 
que nadie puede excusarse alegando la 
ignorancia de una ley prom ulgada en de- 
bi<ia forma. El Proyecto y los Motivos ad
m iten (̂ ) que la ignorancia del derecho y 
el e rro r de hecho del derecho, pueden ser 
excusables cuando no se tra ta  de negli
gencia. Pero de los Motivos resulta claro 
que los autores del Proyecto pensaron 
que los casos en los cuales puede ocurrir 
la excusa por erro r y por ignorancia, son 
excepciones muy raras.

En realidad, n i en el e rro r de hecho 
del Derecho, ni en la ignorancia del De
recho mismo, se tra ta  de excepciones,

( í)  S del P roy ., y Mot.. vol. I, pág . á8L



sino de una regla bastante general. Has
ta  la época en que los jurisconsultos ro
manos, que prim eram ente establecieron 
la regla jurídica, según la cual la igno
rancia del Derecho debe ceder en perjui
cio de todos, la justicia de tal disposi
ción, habida cuenta la extensión de la 
m ateria juríd ica, fué por lo menos du
dosa. Hoy, que las leyes de todo Estado 
civilizado ocupan bibliotecas enteras, y 
apenas se encuentra quien conozca su
perficialmente todo el sistema jurídico de 
su país, la presunción de que todo ciu
dadano conoce todas las leyes es la más 
ridicula de las invenciones; y los per
juicios que el legislador ocasiona por la 
ignorancia de las leyes, son una injus
ticia palm aria, injusticia además que, 
como fácilmente puede dem ostrarse, hie
re  especialmente á  las clases inferiores 
de la sociedad.

Entre las clases pudientes el conoci
miento del Derecho está, en general, 
más difundido que en tre las pobres, en 
parte á causa de la cultura intelectual 
m ás elevada de las prim eras, y en parte



tam bién porque la  posesión de la cien
cia infunde en aquéllas un interés m a
yor por la  vida jurid ica. Además, en 
aquellos casos en que les falta el cono
cim iento necesario, tienen en su patri
monio el medio de acudir por el m om en
to al consejo de un abogado, para aco
modarse á  sus dictámenes. De esto nace 
que en los conflictos de intereses entre 
ricos y pobres, las cuestiones de Derecho 
se decidan casi siem pre.« priori á  favor 
de los prim eros, sin que pueda acusarse 
á  los Tribunales de injustos.

Los pobres, en verdad, saben poquísi
mo Derecho, y no pueden llenar las la
gunas y los defectos acudiendo á quien 
lo entienda. Así, en su conducta se diri
gen casi exclusivam ente por un obscuro 
3' m uy ilusorio sentido del Derecho, es
tando toda su vida jurídica en realidad 
á merced del acaso. Si, pues, en el litigio 
el Juez aplica la ley, y contra la eviden
cia de las cosas estim a que el pobre la 
conocía, éste se sentirá con frecuencia 
inclinado á tacliar al Juez de injusto.

Esta inferioridad jurídica no es im



portante en sí; pero puede ser grave en 
cuanto se relaciona con ia dependencia 
económica de los pobres, por lo que se 
podría ev itar fácilmente. Si el Estada 
presupone que cada súbdito conoce ia le 
gislación, ó, lo que es lo mismo desde 
el punto  de vista práctico, considera en 
general la ignorancia como negligencia, 
debe ofrecer al proletariado la  posib ili- 
dad de procurarse con facilidad, y de un 
modo seguro, el conocimiento de las le
yes. No es éste el lugar indicado para 
exponer detalladamente los medios que 
deberían servir para tal fin; más ade
lan te, sin em bargo (véase XII), diluci
daremos los principales puntos de vista 
que con este asunto se relacionan.

ÍX

LA ANALOGÍA DE LAS LEYES Y DEL D E R E C fia

El Derecho privado, hoy vigente en el 
Continente europeo, puede considerarse 
como un compromiso estipulado, bajo el



influjo de la  Revolución francesa y de las 
subsiguientes revueltas, en tre  el grande 
y  el pequeño propietario, é impuesto á 
las clases pobres por medio de la legisla
ción. Este compromiso no se corresponde 
ya  con las condiciones de potencialidad 
constituidas desde un siglo acá, especial
m ente con el poder social adquirido por 
las clases m enesterosas, por lo que éstas 
pueden exig ir que el compromiso no sea 
aplicado en su perjuicio, sino hasta donde 
im plica su verdadero contenido. Desde 
el m om ento en que en el Continente, casi 
en  todas partes, el Derecho privado se 
halla establecido bajo la forma de ley, tal 
idea puede ser form ulada del modo si
guiente: es una pretensión justa  la de 
aquéllos que, m ediante el vigente Dere
cho privado, fueron pospuestos en sus 
m ás vitales intereses, cuando piden que 
las norm as del Derecho civil no se apli
quen sino hasta donde llegue la evidente 
voluntad del legislador. Se sobrentiende 
que existe una voluntad legisladora, aun 
en el supuesto en que el legislador haya 
elegido una expresión m uy restringida,



y su prescripción se aplica, m ediante una 
interpretación más lata, en aquellos ca
sos que ten ia  intención de regu lar con la 
misma.

En la  esfera donde menos claram ente 
se m anifiesta el 'antagonism o entre los 
propietarios y los proletarios, esto es, en 
el Derecho penal y en el adm inistrativo, 
vemos esla idea realizada con más am pli
tud. Así, por ejemplo, los Códigos pena
les rechazan la aplicación de la analogía, 
por lo menos respecto de las dos cuestio
nes más im portantes, esto es, si una ac
ción es un delito, y  qué pena debe apli
cársele (§ 2 °  del Gód. pen. im perial). En 
el Derecho adm inistrativo tam bién en 
cuentra la analogía una aplicación m íni
ma, puesto que sólo en aquellos casos en 
que falte una prescripción adm inistrativa 
dada, se acude á  la decisión fundada en 
motivos de oportunidad.

Desde la época de los jurisconsultos 
rom anos en adelante, las legislaciones 
civiles parten  de un supuesto que no es 
menós absurdo que la presunción favora
ble al universal conocimiento de las le -
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yes (Vili): ta l supuesto consiste en que el 
D erecho civil v igente no tiene vacíos ni 
lagunas, de modo que el derecho y  la 
vida están  com pletam ente á  cubierto. 
Por este motivo, pues, en el caso en que 
n inguna  de las leyes vigentes contuviese 
una disposición dada, el Juez civil no 
puede decidir fundándose en razones de 
oportunidad, sino que debe aplicar las 
reglas ju ríd icas ex istentes para  casos se
m ejantes (analogía). El Proyecto alem án 
sostiene este punto de vista, disponiendo 
que cuando la ley no contenga disposi
ción adecuada, se deben aplicar prescrip
ciones señaladas pava casos análogos; y 
además que, á falta de tales norm as, de
ban  serv ir como reglas, las m áxim as re
su ltan tes del espíritu general de la ley.

Algunos legisladores antiguos y m o
dernos han prohibido, en la ciencia y  en 
la p ráctica , !a aplicación de la analogía, 
partiendo del punto de vista de que ésta 
es una usurpación de los poderes legisla
tivos. Este modo de v e r me parece m uy 
ex traño ; an tes estoy convencido dé que 
n in g u n a  obra hum ana necesita del c o n -
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tinuado auxilio posterior tanto como la 
legislación, en la cual el ingenio 3  ̂ la 
intención con frecuencia son de muy du
dosa naturaleza. Si, á  pesar de esto, sos
tengo que la aplicación de la analogía 
debe sustituirse, en la m ism a esfera del 
Derecho civil, por las decisiones funda
das en motivos de oportunidad, es porque 
sólo de este modo es posible una reform a 
del Derecho civil de dentro á  fuera.

N aturalm ente, el Derecho civil, que ha 
sido formado durante siglos únicam ente 
por las clases ricas, atiende sólo á  los in
tereses de éstas. En el supuesto de que un 
Código prescriba la  aplicación de la ana
logía, en aquella medida en que en el P ro
yecto alem án se hace, debe lógicamente 
presum irse que una gran  parte de las con
tiendas en tre ricos y pobres, respecto de 
las cuales no haya disposición alguna ta
xativa , se decidirá en  contra de estos ú lti
mos. Si el Juez civil juzgase sobre la base 
de la oportunidad, se encontraría  en si
tuación de m itigar en numerosísimos li
tigios la parcialidad del Derecho civil, 
preparando de ese modo una gradual mo-



dificación del mismo en favor de las c la 
ses desvalidas. Sin duda que las genera
ciones actuales de juristas, educadas ex
clusivam ente 'en la bárbara  escuela del 
Derecho rom ano, no sabrían  b acere i uso 
adecuado de la libertad que en tal m anera 
se les concedía: verían  sin cesar las for
mas tradicionales como fuerzas invenci
bles, y en su v irtud  p rocurarían  conser
v ar, por un medio vicioso, la  condición 
actual del Derecho. Pero las gentes de 
leyes de la próxim a generación— puede 
presuponerse esto con seguridad—se ha
llarán  formadas en las ideas socialistas, 
y por lo mismo serán aptas para cooperar 
en la reform a del Derecho civil.

P ara  la legislación presente resulta 
además, de esta disposición de las cosas, 
el siguiente im portante principio: que 
aquellas esferas jurídicas en que se en
cuen tran  frente á  frente , como enem i
gos, los intereses de las clases ricas y los 
de los pobres, deben someterse lo menos 
posible á  análogas reglas jurídicas. No 
hay nada en que la legislación rela tiva 
al individuo tenga un carácter coactivo



tan  rígido, como en las instituciones ju 
rídicas, que deben regu lar preferente
mente la contraposición de intereses en 
tre  el rico y el pobre. En el curso de este 
trabajo quedará demostrado que el Pro
yecto de Código civil alem án hace todo 
lo contrario  de lo que debía hacer en ta 
les casos, ó sea, no toca sino las cosas 
esfrictam ente necesarias, dejando que 
casi siempre se apliquen por analogía las 
reglas de Derecho (XIX).

X

JUICIO DE LA.S CONDICIONES INTERNAS EN’ E L  

PROCEDIMIENTO CIVIL Y PENA!.

Los dos grandes supuestos de los Códi
gos civiles, á  saber: que el Derecho civil 
eslá completo y que es conocido en su to 
talidad de todos los ciudadanos, hacen, 
en verdad, que las clases pobres se en
cuentren en una situación desfavorable 
al querer afirm ar su derecho, aunque 
muchos que hoy form ulan y aplican esas



m áxim as no se den clara cuenta de la 
tendencia orig inaria. Tal consecuencia 
es menos visible en una tercera circuns
tancia , que pone á  los prolelarios en si
tuaciones no menos difíciles para afirm ar 
su derecho. De esta circunslancia quiero 
ahora tra ta r.

El origen y  la extinción de los dere
chos y de las obligaciones tienen cone
xión— en todas las ram as del Derecho— 
con determ inadas acciones del hom bre. 
Toda acción que debe tener una im por
tancia  juríd ica consiste: de un lado, en 
un  hecho exteriorm ente recognoscible; y 
de o tro , en ciertas circunstancias in te r
nas de la voluntad y de la idea que lo 
acom pañan, y que se sustraen á  la per
cepción de los sentidos. Tales circunstan
cias in ternas, por ejemplo, son la buena 
ó m ala fe en la posesión, la intención 
dañada, ó bien la negligencia en deter
m inadas acciones punibles. M ientras el 
J u e z , an te la ex terioridad  m anifiesta, 
está ligado por las pruebas que se le ofre
cen, en cuanto á  las circunstancias in te r
nas se mueve con entera libertad; él m is



m o  es quien, estimando una dirección 
dada de la voluntad y de la idea en el in 
dividuo que obra, Introduce el soplo v ital 
en  la masa inerte de las acciones exterio
res. La propia naturaleza de las cosas ha
ce que, en esta construcción de las c ir-  
-cunstancias in ternas por parte del Juez, 
los pobres resulten más perjudicados que 
los ricos.

Esta parcialidad se revela especial
m ente en la esfera de la justicia penal. 
Es sabido que una acción reviste un ca
rác ter punible cuando se funda en una 
determ inada volunfad del ejecutor: pre
meditación ó negligencia. Ahora bien: un 
Juez justo, an te un hecho cualquiera sos
pechoso, podrá in troducir la intención 
con tra ria  al Código con g ran  facilidad 
cuando se tra te  de un pobre, m ientras le 
«erá muy difícil hacerlo así tratándose de 
personas ricas. Esa parcialidad la llevan 
ciertos Jueces hasta la llamada presunción 
del robo, que recae sin grandes obstáculos 
en  el pobre que tiene la  desgracia de en
contrarse en relación exterior con un de
lito contra  la propiedad. Por tan to , pues,
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juzgando la adm inistración de justic ia  
penal, no sólo según los rasgos deficienT- 
tes y abstractos que nos ofrecen las leyes 
y  los escritos doctrinales, sino atenién
donos á  la realidad, es preciso adm itir 
que, en virtud del ju icio  formulado sobre 
las circunstancias in ternas, resu ltan  los 
mism os efectos que si tuviéram os dos Có
digos distintos, uno para cada una de las 
clases sociales indicadas.

Y en la adm inistración de la justicia 
civil no pasan las cosas de d istin ta ma
nera . Sin duda que la exacta construc
ción del hecho in terio r no es, para  el 
Estado y para la sociedad, de una im por
tancia  tan decisiva aquí como en la m a
teria penal; pero tam bién en esta esfera 
el Juez más justo decidirá en muchos ca
sos injustam ente con relación á  los po
bres, porque no sabrá com prender é in 
terpretar de un modo exacto sus in ternas 
condiciones.

En la segunda m itad del pasado siglo, 
y especialm ente después de la Revolu
ción francesa, fueron poco á  poco rem o
vidos los T ribunales especiales de la n o -



l)leza, del clero y  de las demás castas pri
vilegiadas, partiendo al hacerlo de un  
punto de vista razonable, en cuanto que 
un Juez, aunque sea de conciencia muy 
recta , no puede sustraerse al influjo del 
antagonism o de clases. Pero al propio 
tiempo que se form aban los nuevos T ri
bunales casi exclusivam ente para las cla
ses pudientes y cultas, creóse un  privile
gio que no es menos gravoso que los pri
vilegios del régim en feudal, y que á 
causa de la acentuación del antagonism o 
en tre  ricos y pobres, se hace sentir cada 
día más. E ncontrar el medio para refre
n a r  y  m itigar sem ejante antagonism o, y 
procurai* especialm ente una oportuna 
educación de la clase de los juristas, es 
una ta rea  cuya realización corresponde 
al porvenir.



XI

PASIVIDAD DEL JUEZ EN EL PROCEDIMIENTO 

C I V I L

Esfa Última observación m e induce á 
pensar en cierfas cuestiones procesalesy 
las cuales im portan  tanío para hacer v a 
ler, cuanto para defender el derecho de 
los pobres, 3'  que por lo mismo deben 
m encionarse aqu í, aun cuando no estén 
íntim am ente ligadas con el Proyecto de 
un Código civil.

La nueva legislación procesal civil ha 
seguido sin  reservas el cam ino opuesto 
al de la  legislación económica y social de 
estos úllimos üempos. Un siglo hace se 
creía que, dejando en liberíad  las fuerzas 
económicas, se obtendría una producción 
m ayor en cantidad de los diferentes ob
jetos, y en su v irtud  se alcanzaría el 
b ienestar económico de todos (doctrina 
de M anchester). Tratando á  todos los-



ciudadanos de un  modo perfectam ente 
igual, sin atender á sus cualidades per
sonales y á su posición económica; per
mitiendo que en íre  ellos se estableciese 
una competencia sin freno, se ha logra
do, sin duda, elevar la producción hasta 
lo infinito; pero al propio tiempo se ha 
conseguido que los pobres y los débiles, 
tom asen una parte  escasísima en ese au
m ento  de producción. A consecuencia de 
esto surgió la legislación social, que se 
endereza á pro teger á los débiles contra 
los fuertes, y  á  asegurar á aquéllos, 
cuando menos, una parte mínim a de los 
bienes necesarios para vivir. Hoy se sabe 
que no existe nna desigualdad m ayor que 
aquélla que consiste en tra ta r  á los desi
guales de un modo igual.

N uestra reciente legislación procesal 
civil se halla aún bajo el imperio de aque
lla vieja filosofía, no pudiendo descono
cerse que la ciencia del derecho es, de to
das las disciplinas, la que perm anece más 
inm óvil y adelanta con más retraso , pa
reciéndose en esto á  ciertas ciudades de 
provincias en las cuales las modas en



desuso en la capital, se aceptan como otras 
tan tas novedades.

En el siglo pasado, la justicia civil es
taba aún , donde quiera, en todo ó en 
.gran parte en m anos del Juez, siendo así 
accesible hasta para  el pobre. Hoy coope
ran  en la adm inistración del derecho 
civil abogados, notarios, escribanos y 
o tras personas, y  quien quiera hacer va
le r y asegurar sus propios derechos pri
vados, necesita es ta r en situación de po
der usar y pagar todo ese complicadísimo 
mecanismo. No negarem os que, m edian
te tal distribución del Irabajo, la justicia 
civil ha mejorado subsfancialm ente; pero 
está en la natura leza de las cosas mis
mas, que las instituciones complicadas y 
costosas beneficien sobre todo á las gen
tes ricas y  cultas, confiriéndoles una ex
trao rd inaria  superioridad para hacer v a 
le r y  g a ran tir  sus derechos, frente á  los 
pobres. En otros térm inos: en la  esfera 
de la justicia se ha verificado un cambio 
análogo al realizado en la vida económi
ca; hemos perfeccionado de un modo tal 
la adm inistración de la justicia civil, que



resulta imposible p ara  la m ayoría de la 
nación.

Bien sé que todas las personas auxilia
res están obligadas por la iey á  prestar, 
en ciertas circunstancias, sus servicios 
gratu itos á los pobres. Pero justam ente 
en este privilegio es donde radica la más 
sensible preterición de las clases necesi
tadas. Porque en una sociedad en la cual 
toda prestación se rem unera, y en la cual 
los diferentes funcionarios deben com 
p ra r  la satisfacción de sus necesidades, 
no puede racionalm ente ex trañarse que 
las funciones g ra tu itas  se desempeñen 
m ala y , perezosamente.

¡Pero aún hay más! Este com plicadí
simo aparato resu ltaría  menos perjudi
cial para  los pobres en la defensa de su 
derecho, sí el Juez pudiera in terven ir es
pontáneam ente en la adm inistración de 
la justic ia  civil. E stá , sin duda, en la n a 
turaleza de las cosas, que el Juez no pue
da obligar á nadie á  defender sus dere
chos privados, supuesto que éstos, según 
el concepto fundam ental del moderno De
recho civil, constituyen un  asunto p r iv a -



do de los interesados. Pero cuando el in
teresado lia presentado al Juez una de
m anda m anifestando así la voluntad de 
defender su derecho, parece que éste de
bía aplicar todos los medios legales para 
hacer triun far el derecho lesionado. Sin 
em bargo, no se obra así. El Tribunal, 
según la legislación procesal civil vigen
te en lodos los Estados civilizados, aun 
después de iniciado el litigio, debe ser im 
pulsado particu larm ente á realizar todos 
los actos m ás im portantes, como ei m e
canism o de un relo j, que es preciso tam
bién im pulsarlo p ara  que se m ueva, aun
que sea por breves momentos.

Estas condiciones jurídicas son cómo
das Y beneficiosas para las clases ricas, 
porque cultas como son y bien acondi
cionadas, si hace falta, pueden tom ar 
oportunam ente la iniciativa. En cambio 
las pobres, que p a ra  defender su derecho 
tropiezan con un mecanismo tan  compli
cado como es el procedimiento, sin con
sejo y m alam ente representadas, deben 
recoger de la pasividad Judicial grav ísi
mos perjuicios.



No puede, pues, sorprender que las cla
ses pobres de todos los Estados civilizados 
m iren con g ran  desconfianza la adm inis
tración de la justicia civil. Paréceles ésta 
como un sistema de argucias jurídicas, en 
el cual el espíritu  del individuo sencillo 
no puede penetrar. Si á esto se añade, 
como ahora ocurre, la conciencia del an 
tagonism o de clases, se ex[)licará perfec
tam ente el frecuentísim o resultado de que 
el pobre que haya tenido que acudir un 
p a r  de veces á la v ía judicial, se convier
ta  en un enemigo consciente del Estado y  
de la  sociedad. ^

XII ■

PROPOSICIONES PARA TRANSFORMAR 

LA ADMINISTRACIÓN DK LA JUSTICIA CIVIL n»

Z'
¿Por qué causas, tanto en Europa como ^  

en América, muchos millones de obreros 
se colocan en actitud  hostil frente al Es
tado , ya proponiéndose, como los an ar
quistas, la simple destrucción del Estado
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mism o, 6 acariciando, como los demó
c ra tas  socialistas, su completa transfor
mación? La causa principal de este fenó
meno estriba, sin duda, en que el Estado 
se halla detrás del actual orden económi
co y de la propiedad, que el proletariado 
pretende suprim ir. Y aunque se conside
re  nuestro moderno orden económico co
mo un hecho inconmovible, será preciso 
adm itir que la organización política re
cibida debe ser som etida á  una radical 
transform ación en v ista  del in terés del 
proletariado. Prescindiendo de los mo
vim ientos políticos que elevaron por b re 
ves instan tes al proletariado á  la  su
perficie de la conciencia pública, las cla
ses pobres y sus intereses fueron descu
biertos únicam ente por los estadistas en 
el últim o siglo. De eslo resulta que las 
viejas y bien construidas instituciones de 
la sociedad civil: derecho civil y  penal, 
procediriiiento civil y  penal y  adm inis
tración in terior, han sido compiladas en 
todo y  por todo desde el pun ta  de vista de 
las clases cultas y  ricas, en tan to  que se 
reconocían los intereses del proletariado



qu9  forma la constante m ayoría de la 
nación, sólo en cuestiones de índole se
cundaria y subordinada. Nuestro Estado 
burocrático-m ilitar, fundado en las pro
porciones de las fuerzas, empieza ahora 
precisam ente á dar los prim eros pasos in 
ciertos, para transform arse en un Estado 
obrero y económico.

En las transform aciones de estas vie
jas instituciones en beneficio de las cla
ses pobres, se podría hacer mucho sin 
necesidad de tocar las bases del orden 
actualm ente en vigor sobre la propiedad. 
Verdad es que, á  este fin, los legislado
res, que pertenecen casi exclusivam ente 
á  las clases ricas y  cultas, deberían rom 
per con sus prejuicios, para rehacer todas 
las reglas y todas las instituciones de de
recho en su aplicación á las clases po
bres. Una oportuna reform a del Derecho 
civil y del procedimiento correspondien
te, que son cosas que á diario encuentran  
su aplicación, tan to  respecto de los pobres 
como de los ricos, contribu iría  natu ra l
m ente á  a traer al proletariado, reconci
liándolo con el Derecho civil vigente*
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Ante todo, se debería obligar al Juez 
civil á in stru ir gratu itam ente á  todo ciu
dadano, especialm ente al pobre, acerca 
del Derecho vigenle, ya que no á a u x i-  
harle de otro  modo en la defensa de sus 
derechos privados. Con este proceder solo, 
se ev itaría , hasta cierto punto, la infe
rioridad ju ríd ica que tan gravem ente pesa 
sobre las clases pobres, en lo relativo á 
sus derechos. Así como el Estado exige 
de los pobres, y  de las gentes ignorantes, 
que reconozcan plenam ente el laberinto 
de la legislación, es justo que el Es
tado les procure y  ofrezca de un modo 
adecuado, la facilidad necesaria para al
canzar tal conocimiento, cosa que no le 
sería al Juez difícil, en cuanto  se supri
miese la aplicación del Derecho por an a
logía.

En segundo lugar, cuando el dem an
dante hub iera  producido su dem anda y 
el demandado le hubiera contestado, el 
Juez debería proceder en  el litigio de 
oficio. U na vez concedido al rico  el dere
cho de hacerse representar por Abogado, 
el Juez debería procurar establecer un



equilibrio entre las partes, asumiendo la 
representación de la parte pobre.

Bien sé que la aplicación de estas solu
ciones en la adm inistración del Derecho 
civil tropezaría con algunas dificultades 
técnicas; pero an te los defectos de la ac
tual condición jurídica, en la cual, á  la 
disparidad del derecho, se suma la de los 
procedimienlos, aquéllas dificultades no 
hay para qué tom arlas en cuenta.

La aplicación de esas soluciones reque
rir ía , naturalm ente, una reconstiiución 
de las leyes relativas á  las funciones de 
los T ribunales. En el período transitorio, 
aquellas funciones judiciales podrían con
fiarse á  los Abogados^de los pobres, los 
cuales podrían ser nombrados en nùm ero 
suficiente y pagados por el Estado, Estos 
Abogados no deberían , sin em bargo, asu
m ir la defensa de otros pleitos ó causas 
que no fueran los de los pobres.

La doctrina expuesta, especialmente la 
m archa de oficio de los procesos civiles, 
fué, como es sabido, puesta en práctica 
parcialm ente, en el Código procesal de 
Federico el Grande (1781) y en el Regla—



mení.o judicial genera l (1703) de los Es
tados prusianos, y , salvo algunas m odi-' 
ficaciones, se m antuvo en Prusia d u ran 
te dos generaciones. Más tarde (O el Re
glam ento judicial general sufrió una do
ble, y hasta cierto punto, con tra ria  co
rrien te : de un lado, el sistema histórico, 
el cual veía con justicia en 1al ley una 
educación no histórica; del otro, la pre
ferencia por el procedim iento francés, con 
su doctrina de la publicidad y  oralidad. 
El fundam ento intelectual de los ataques 
contra el Reglam ento judicial prusiano 
constituye, por lo demás, la prueba ex
perim ental de que en un procedim iento 
en que el Juez deba definir de oficio el 
litigio, las clases ricas, que defendían sus 
derechos, no posean la superioridad que 
en el procedim iento francés. En aquella 
época el proletariado no tenía voto; hoj- 
seguram ente no dejaría destru ir sin re 
sistencia, la obra legislativa de la época 
de las luces.

(1) C o n su ltar la  ley  prussiana d e  1.^ d e  Jun io  de 
Í833 y  24 de Ju lio  de  1846.



—  m  —

XIII

SISTEMA DKr. DERl-XHO PRIVADO

Al em prender ahora el estudio de las 
diferentes instituciones jurídicas del fu
turo Código civil alem án, creo necesario 
detenerm e á hacer algunas observacio
nes al sistem a que en el mismo se ha 
adoptado.

En un Código civil que se sujetase úni
cam ente á  la naturaleza de las cosas, se 
debería, en prim er térm ino, exponer el 
derecho de familia, el cual com prende, 
en substancia, el m atrim onio, las rela
ciones en tre padres é hijos 3' la tutela. 
T rátase aquí de insfituciones jurídicas 
que realm ente form an parte de los fun
dam entos de toda sociedad civil, y que 
no tienen por misión establecer un priv i
legio en favor de cierlos grupos de la po
blación, sino de conceder á todos, lo mis
mo á ricos que á pobres, una coparticipa-



eión en igual medida. Después del dere
cho de familia, en el orden na tu ra l, siguen 
aquellas instituciones jurídicas que esta
blecen el antagonism o en tre  ricos y  po
bres, y  an te  las cuales la  g ran  m ayoría 
de la nación tiene desde su lado capital, 
si así puedo expresarm e, un  sostén pa
sivo (derecho de propiedad, Vermögens- 
rechtj. En el derecho de propiedad es 
preciso exponer, an te  todo, la  propie
dad y  los derechos reales sim ilares (de
rechos sobre las cosas), viniendo después 
ya  las relaciones de obligación, que, ex
cepción hecha de algunas, tienen siem
pre como fin adquirir la  propiedad, ó 
bien alguno de los atribu tos á ésta in
herentes. El sistem a del derecho priva
do se enlaza con el derecho hereditario , 
que no sólo no tiene significado alguno 
verdadero para  los desheredados (E n 
terbten) de la sociedad, sino que en los 
círculos mismos de las personas que tie
nen y cultas, los grupos de los que en 
tal derecho tom an parte , son m uy lim i
tados.

Desde estos diversos puntos de vista so-



cíales, el sistema usual desde tiempo hace 
en la ciencia del Derecho alem án, ca
racterízase en cuanto antepone el Dere
cho sobre la propiedad—de los medios,—  
con sus dos especies subordinadas (dere
cho de las cosas y  de las obligaciones) al 
derecho de fam ilia. Esta particularidad, 
que en los Códigos y  en la lite ra tu ra  ju 
ríd ica de las demás naciones ha encon
trado, con m otivo, escasos im itadores, 
es, ciertam ente, m uy significativa, por
que por un indicio exterior m uestra cómo 
las bases naturales de la  sociedad se tr a 
tan , poniendo especial cuidado por los in 
tereses de la propiedad. El punto de vis
ta  desde el cual &e pretende justificar tan  
extraño orden de colocación, entraña la 
consideración de que el derecho de fa
m ilia se halla en  estrecha relación con 
el derecho hereditario , y  que ambos cons
tituyen  el llamado derecho privado su
cesorio, esto es, aquella, parte del sistema 
del derecho privado, que ordena la  suce
sión tem poral de los hombres, y  el paso 
de sus medios ó propiedades.

Al form ar el proyecto de Código c í-



vil alem án, se lia abandonado del mo
do m ás completo la  colocación natu 
ra l de los asuntos, puesto que se tra ta  de 
los diferentes objetos en el orden siguien
te: derecho de las relaciones de obliga
ción— derecho de las obligaciones,— de
recho de las cosas, derecho de fam ilia y 
hereditario . Las obligaciones aquí se tra 
tan  an tes de todo lo demás, aunque su 
fin juríd ico , ó m ás bien económ ico, se 
encam ina casi sin excepción á adquirir la 
propiedad, á conservarla , á asegurarla; 
únicam ente después—lo que es bien ex
traño— viene la propiedad con los d iver
sos derechos reales, y por fin, en tercer 
luga r, nos encontram os con el derecho 
de fam ilia. Por estos m otivos, aparte 
de o tras particularidades de que se ha
b lará  más adelan te , el Proyecto se ca
racteriza  como expresión ó producto de 
una época en que im peran y prevalecen 
los intereses com erciales, y en la cual 
las atenciones hacia el com erciante ó ne
gociante, son superiores á las dispensa
das a l mismo prop ietario . Si los redac
tores hubieran puesto en su Proyecto el



derecho hereditario en el prim er lugar, el 
trastorno  del orden na tu ra l hubiera sido 
completo.

P ara  hablar del Proj'ecto, observaré 
por mi parte el orden que el punto de 
vista social impone como exacto, y en 
su v irtud  tra ta ré , an te  todo, del derecho 
de familia. Su crítica  constitu irá el ob
jeto del capítulo que sigue.
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CAPITULO II

EL DEKECÍIO DE FAMILIA EN  EL PROYECTO 
DE UN CÓDIGO CIVIL PARA EL IMPERIO 
ALEMÁN.

XIV

CARÁCTER UNILATERAL DKL DERECHO DE 

FAMILIA VIGENTE EN GENERAL

La época de las luces ha adm itido—y 
ta l es su erro r fundam ental— que fuera 
y  sobre los derechos positivos de los di
ferentes Estados, hay una especie de de
recho na tu ra l, con relación al que es 
preciso m edir la justicia de los sistemas 
de derecho positivo y  que viene á  com
pletarlos. Semejante derecho norm al 
fNormalrechtJ no existe, sin em bargo, 
en realidad, ya  se quiera concebir el 
derecho na tu ra l como un derecho del 
estado de naturaleza de la hum anidad, ya



—  VMi —

se le conciba como un derecho basado 
a priori en conceptos racionales, ó, por 
último, como orden del derecho resu ltan 
te  de la naturaleza de las relaciones de la 
vida. La vida positiva, real, de los pue
blos, nos ofrece m ás bien relaciones de 
potencialidad en tre  las diversas clases y 
en tre los diferentes grupos de la socie
dad, los cuales han  alcanzado un reco
nocimiento estable, y  con él, el carácter 
devderechoy de instituciones jurídicas. 
N inguna m áxim a de derecho, por natu
ra l que le pareciese aun al observador 
m ás desapasionado, puede pretender exis
tir  y tener vigor, cuando se halla en con
tradicción con las relaciones de poder 
existentes, sobre todo, con el in terés de 
los dominadores y de los que tienen.

Verdad tan  im portante, halla su más 
segura convalidación, cuando considera
mos la conformación del.derecho de fa
m ilia, en los sistem as positivos del De
recho. N inguna parte  del derecho pri
vado ha echado tan  profundas raíces en 
las bases naturales de las generaciones 
hum anas, como el derecho de fam ilia. La



vida en común de hom bre y de m ujer, 
la procreación y la educación de los hi
jos, hasta el momento en que son capa
ces de valerse por sí mismos, todos estos 
son hechos naturales que, bajo el rég i
men de todo el orden del Derecho, deben 
reproducirse en una form a cualquiera y 
hasta encon trar sus análogos en num e
rosas especies del reino anim al. Justo es 
tam bién el motivo por el cual los legis
tas rom anos enum eraban el derecho de 
familia en tre  los derechos naturales, sien
do sus norm as im presas por la  na tu ra le
za, no sólo en el hombre, sino tam bién 
en  todos los seres animados. En este cam 
po del derecho de familia, pues, parece 
que podría esperarse que el antagonism o 
hostil en tre ricos y pobres quedaría con
denado á  un perfecto silencio, y que se 
haría  valer un reglam ento del derecho 
en arm onía con la  naturaleza de las con
diciones de la vida.

Realm ente no hay tal. A un aquella 
parte  del derecho privado que regula la 
propagación del hombre y  el suceder de 
las generaciones, sufre ó experim enta los
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mismos defectos que el derecho de pro
piedad, ya que las reglas del derecho y 
las instituciones juríd icas re la tivas al de
recho de fam ilia, están  concebidas y  ela
boradas desde el punto  de vista de los 
que tienen. Este exclusivismo unilateral 
en  este campo, es de los más graves, por
que p a ra  rem overle, no cabe, como ocu
rre  con el derecho de propiedad, un ra
dical cam bio ó transform ación de las con
diciones juríd icas obtenidas de la trad i
ción. E n  las consideraciones que siguen 
voy á  fijarm e tan  sólo en aquellas vicio
sas m anifestaciones del derecho de fa
m ilia que, en  la  esfera del cuarto  estado, 
son de capital im portancia respecto de 
un  amplio círculo de personas, prescin
diendo por en tero  de todas las cuestiones 
de m enor im portancia.

X V

EL MATRIMONIO— LAS CAUSAS DEL DIVORCIO

El indicado punto  de v ista un ilatera l 
de nuestro  derecho de familia, revélase
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m ínim am ente en el m atrim onio, insti
tución juríd ica que está regulada de un 
modo justo ó im parcial, tan to  en los sis
tem as positivos del derecho como en el 
Proyecto de Código alem án. La base de 
este fenómeno, que, dada la institución 
fundam ental de la  familia, debe so rp ren 
der doblemente, se encuentra, sobre todo, 
en  el hecho de que el m atrim onio, some
tido por largo  tiem po al poder legislativo 
de la  Iglesia, se consideró por ésta com a 
u n a  institución exclusivam ente religioso- 
m oral, quedando por tal modo sustraída, 
hasta cierto punto, al contraste y  oposi
ción de los intereses m ateriales. Por o tra 
parte—y es lo capital,— el m atrim onio fué 
siem pre un asunto jurídico, que por lo co
m ún  se estipulaba sólo en tre  personas de 
igual posición social, pudiendo en ta l sen
tido considerarse los m atrim onios des
iguales como verdaderas excepciones. 
Guando en los siglos xviii y  x ix  el EstadO“ 
a rranca  á  la Iglesia el derecho de legislar 
acerca del m atrim onio, no hubo necesidad 
alguna de dar á  las norm as relativas al 
derecho m a trim o n ié , una dirección con-
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traria  á las clases pobres. Las mism as 
instituciones juríd icas acerca de la igual
dad de nacim iento y sobre el m atrim onio 
desigual, que según los motivos (1, 10  y si
guientes) del Proyecto deben m antenerse 
intactas para  la  Gasa reinan te  y para el 
patriciado del Im perio alem án, van  más 
bien con tra  la burgjaesia y la pequeña 
nobleza, que contra las clases pobres.

Esta im parcialidad de la legislación 
ante el m atrim onio, ha hecho que sem e
jan te  institución ju ríd ica  haya sido rela^  
tivam ente poco com batida por el socia
lismo. Dado el modo de juzgar las cosas, 
propio del socialism o, que se dirige á 
una radical transform ación de la propie
dad privada, á prim era vista parecía que 
debía esperarse que rechazase tam bién 
la segunda institución fundam ental del 
derecho privado: el m atrim onio. Real
m ente, de las tres instituciones funda
m entales de nuestra sociedad civil: pro
piedad privada, religión y m atrim onio, 
llam adas por Rol)erto Owen la T rinidad 
de la desgracia (T r in ity  o f  curse)^ la más 
com batida por la  corriente socialista es



la propiedad; la religión lo es menos, y  el 
m atrim onio menos todavía. Este hecho 
puede serv ir para  confirm ar la verdad 
antes indicada, de que los antagonism os 
sociales del presente, no han sido provo
cados sólo por las ideas fundam entales de 
nuestro orden del derecho privado, sino 
tam bién, en la misma medida, por su ca
rác ter unilateral y parcial aplicación, lo 
cual es obra casi exclusivam ente de los 
jurisconsul tos.

Al apreciar este fenómeno, es preciso 
no olvidar que el m atrim onio moderno, 
tal como se ha desenvuelto bajo el influ
jo eclesiástico y político, no tiene, ni 
aun rem otam ente, como consecuencia los 
grandes inconvenientes de la propiedad 
privada. Un aniagonism o como el exis
ten te en tre ricos y pobres, no existe en 
la vida m atrim onial: la m ayor ó m enor 
satisfacción de las necesidades intelectua
les y físicas de cada individuo, depende 
en el m atrim onio, de las relaciones indi
viduales, y la m ayoría de las veces del 
azar. Si para la  satisfacción de aquellas 
necesidades, á las cuales debe atender la



propiedad privada, se hubiera atendido 
por ésta, como en  la  vida sexual, m edian
te  el m atrim onio, los partidos socialistas 
se acom odarían tam bién  á la propiedad 
privada en su form a tradicional. Quizás 
son éstos los motivos por los cuales úni
cam ente algunos socialistas de los más 
consecuentes, citándose en tre  ellos al 
herbetista  Boissel, á  Garlos F o u rrie r y  al 
saint-sim oniano E nfan tin , han propues
to  una radical transform ación del m a tri
monio.

Las diversas disposiciones particulares 
del Proyecto re la tivas al derecho m atri
m onial se sustraen, por su carácter pu ra 
m ente jurídico, á  nuestra  consideración. 
En g en era l, puede aprobarse el detalle 
ju ríd ico , especialm ente la elección de los 
hechos con los cuales va conexa la casi 
invalidación del m atrim onio, así como la 
doble form a del modo con que hacer efec
tivos ó eficaces ta les hechos—nulidad é 
im pugnación del m atrim onio.

Sólo un  punto quisiera poner de relie
ve, porque, en m i concepto, fué dem a
siado discutido en la  lite ra tu ra  socialista:



me refiero á  la  cuestión de saber cuándo 
se debe conceder un divorcio, vivos los 
cónyuges. Y digo que los escritores so
cialistas han llamado demasiado la aten
ción hacia la cuestión del divorcio, por
que la  im portancia que á  la mism a se 
atribuye proviene de la nervosidad y del 
refinam iento excesivo de las clases altas. 
El Proyecto concede el divorcio y la se
paración de lecho y  de m esa—prepara
torios del divorcio definitivo— únicam en
te  en el caso en que exista una culpa 
grave por parte de uno de los esposos, 
esto es, cuando hubiere cometido adulte
rio , ó bien ciertos crím enes contra la mo
ra lidad , ó bien empleado malos tra ta 
m ientos, ó si un cónyuge hubiera aban
donado al otro con intención m alévola, 
ó, por fin, cuando, faltando gravem ente 
á  las obligaciones que á  un cónyuge in 
cum ben respecto del otro, se hiciera cul
pable de una falta de arm onía tan pro
funda en las relaciones m atrim oniales, 
que fuera inútil pretender la  continua
ción del m atrim onio (§ 1.440-1.444 del 
Proyecto). Por mi parte, creo que median-



le  estas disposiciones, que en rigo r po
d rían  excusarse dejando en pie las úUi-- 
mas, el Proyecto ha encontrado el jus
to medio en tre aquellas legislaciones 
que, como, por ejemplo, el derecho m a
trim onial católico, m antienen sencilla
m ente la indisolubilidad del m atrim onio, 
y aquéllas que, como el Código civil p ru 
siano, conceden el divorcio en tre  esposos 
(sin hijos) en v irtud  del simple consenü- 
m iento de ambos cónyuges, y declaran 
adem ás motivo suficiente para  disolver 
el m-atrimonio la an iipa íía  invencible de 
uno de los esposos (Pr. L. R ., II, i, § 716 
y siguientes).

La fam ilia es en nuestra época la ú n i
ca comunidad en la que se revela y  ma
nifiesta prácticam ente el sentido de la 
fraternidad y de la abnegación, y las cla
ses pobres n ingún in terés tienen en m i
n a r  la solidez del m atrim onio, funda
m ento de la familia, am pliando con de
m asiada facilidad los motivos del divor
cio. T an  sólo después que los círculos vi
ta les superiores, grupos de obreros, m u
nicipios y Estado, estén socialmente orga-



nizados, y  puedan sustituir, hasta cierto 
pun to , la familia en sus benéficos efec
tos, será ocasión de que se discuta el pro
blem a relativo á  si cabe afiojar el vincu
lo del m atrim onio, sin perjuicio para la 
sociedad. Alientras tanto, las clases po
pulares pobres no pueden menos de re
conocer que las disposiciones del Proyec
to referentes al m atrim onio, no sólo res
ponden por sí mismas á  su fin, sino que 
no lesionan siquiera los intereses propios 
particulares de su clase.

XVI

PARCIALIDAD DEL DERECHO SOBRE LOS BIE

NES EN EL MATRIMONIO

La situación cam bia com pletamente 
cuando del m atrim onio pasamos al pun
to próxim o del derecho de los bienes en él 
m atrim onio (EhegüterrechtsJ. Aquí las 
disposiciones del Proyecto revelan muy 
pronto el espíritu  unilateral y  parcial de 
nuestra casta de ju ristas, la cual se estima
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Únicamente representante  de las clases 
poseedoras. Los padres bien acomodados 
que tienen, consideran, bien notoriam en
te, como fin im porlaníísim o de la vida el 
de asegurar á  sns hijas casadas, que en 
el m atrim onio  constituyen la parte  más 
débil, su subsistencia, ó, de un modo ge
neral, su posición económ ica. En vista de 
esto, el Proyecto alem án ha establecido 
nada menos que cinco derechos sobre los 
bienes del m atrim on io , elaborándolos 
hasta en sus m enores detalles, procuran
do así satisfacer todos los gustos. En su 
afán de atender con todo esplendor á un 
interés social tan im portante de las cla
ses ricas, los redactores del Proyecto han 
formulado más de ciento cincuenta pá
rrafos, dedicados á  regu la r los diferentes 
derechos re la tiv o s  á los bienes m atrim o
niales. Poco h ab ría  que objetar contra 
todas estas precauciones en sí mismas, sí 
en las relaciones ju ríd icas entre pobres y 
ricos, en  las que la proporción de las fuer
zas de los inte resa dos es infinitam ente más 
desfavorable que en tre  hom bre y m ujer, 
no se hubiera dejado en  genera l todo al



«acuerdo lil)re.> Pero de esto se hablará 
delenidam enfe más adelante.

Veamos ahora en qué relaci(3n se ha
llan los derechos sobre los bienes m atri
moniales, según el Proyecto, con las di
versas clases sociales.

En las xliversas clases sociales, distin
guidas, en tre  las cuales podemos c ita r la 
aristocracia de la sangre, la del dinero y 
la de la burocracia, así como la alta b u r
guesía, la esposa no es más que un obje
to agradable de adorno (em  anm utiges 
Dekorationssti'ickJ: no tom a personal
m ente casi ningnna ' parte en las tareas 
de su marido, ni en las labores de la casa; 
antes bien suele librarse de sus más ín ti
mos deberes de m adre, confiando á  m u
jeres del pueblo el cuidado de lactar y 
cuidar á  sus hijos, en los prim eros años 
de su vida. Con frecuencia la m ujer lleva 
un patrim onio, respecto del cual el m a
rido goza el usufructo para acudir á los 
considerables gastos de sostenimien í,o. Di
suelto el m atrim onio, la m ujer recibe de 
nuevo su propiedad, y  sobre lo adquirido 
•durante el m atrim onio no tiene, como es



natu ra l, n ingún derecho, ya que se lia 
lim itado siempre á consum ir. Este dere
cho relativo á los hienes m atrim oniales 
llámase «comunidad de administración,)» 
porque el haber del m atrim onio queda 
durante éste bajo la adm inistración única 
del marido.

Muy distinta es la situación en las c la 
ses medias, de las que form an parte las 
clases inferiores de la burguesía y  las 
obreras 'calificadas de superiores. La es
posa aquí concurre, no sólo con su haber, 
sino tam bién con su trabajo , atendiendo 
á los queliaceres domésticos, y tom ando 
tam bién p^rte, poca ó m ucha, en las ocu
paciones del marido. La forma natural 
del derecho relativo á los bienes m a tri
moniales para  estas clases, es la  de la co
m unidad de los bienes gananciales; á  sa
ber: los cónyuges conservan el haber 
aportado al m atrim onio, m ientras los g a 
nanciales conseguidos durante el mismo 
pertenecen á  ambos en común.

P or últim o, en las clases pobres los 
cónyuges concurren con su trabajo al sos
tenim iento del m atrim onio: el haber que



cada uno aporta es, por lo com ún, mez
quino y  está sujeto á  un consumo rápido; 
m ientras en las clases altas y  aun en las 
medias de la población, la actividad de la 
m ujer es bastante menor que la del ma
rido, en los matrim onios de los pobres, 
la m ujer equivale en este respecto al m a
rido. No sólo le incum ben á ella  todos los 
quehaceres domésticos, sino que es un 
hecho muy general que ejerza además un 
oficio propio. La única form a adaptable 
del derecho relativo á  los bienes m atri
moniales en tales m atrim onios, es la de 
la comunidad de bienes, que substancial- 
mente consiste en que los bienes existen
tes en el momento de estipularse el m atri
monio, los adquiridos después, sean bie
nes comunes de ambos cónyuges, llea l- 
mente, atendiendo á la actividad de la 
m ujer en la vida conyugal de los pobres, 
me parece bastante discutible que esté 
justificada la posición preem inente, asig
nada por el Proyecto alem án a l marido en 
la comunidad de bienes, con respecto á 
dichas clases populares.

Y aquí se ve con toda claridad de qué



modo nuestros ju rislas y legisladores 
tienden á  juzgar todas las condiciones 
sociales desde el punto de vista de los r i
cos y de las clases [privilegiadas, cuya 
posición en la sociedad conocen dema
siado. Aquella prim era forma del dere
cho relativo á los hienes del matrim onio,, 
la comunidad de adm inistración fV e r -  
w altungsgem eim chaf'tj, que sólo respon
de á las necesidades de círculos sociales 
harto  lim itados, debe, según el Proyec
to (§§ 1.283 y siguien tes y 1.333), aplicar
se en todo m atrim onio, siem pre que los 
cónyuges no elijan otro derecho relativo 
á  los hienes m atrim oniales, m ediante ca
pitulaciones estipuladas judicialm enfe ó 
en documonto no íarial. Dada la pro
funda ignorancia que reina en las clases 
pobres con respecto á las norm as del de
recho privado, las parejas pobres (en- 
d rán , por lo com ún, una idea rem otísi
ma de la existencia del derecho acerca 
de los bienes m atrim oniales, y no esta
rán  m uy en el caso de hacer una elec
ción objetiva, en tre  los cinco análogos- 
derechos' á que la ley se refiere. Fuera,.



pues, de la estipulación de una capitula
ción m atrim onial, tiene más aplicación, 
por ley, el régim en jurídico de los bienes 
m atrim oniales de los consejeros íntin.os 
y de los millonarios.

M ientras el Estado no cree institucio
nes orgánicas en el sentido indicado más 
arriba  (véase XII) para tu te lar á  los po
bres de las consecuencias perjudiciales 
de la ignorancia de las leyes, ta l incon
veniente será muy difícil de ev itar. En 
el supuesto de que las pretensiones de 
las clases populares bajas deban, n a tu 
ralm ente, alcanzar su satisfacción tan 
sólo de un modo lento por parte de la 
legislación, bueno sería, en tre  tanto, im 
poner como obligación al funcionario del 
Estado civil, an te  quien ha)^an de cele
brarse los m atrim onios, de in stru ir á  los 
contrayentes de pobre condición, acerca 
del contenido de los diferentes derechos 
relativos á  los bienes m atrim oniales, para 
que pudiesen elegir con conocimiento de 
causa lo más conveniente. Tam bién se 
debería, natura lm ente, disponer que la 
form a judicial y notarial prevista para



el niatriinonío por la ley, fuese para los 
esposos pobres, libre de todo gasto.

XVII

DE IA  ORUGACIÓN DE DAR ALIMENTOS EN 

LOS PADRES.— CONSERVACIÓN DE LA I,AC- 

TANGIA POR LAS NODRIZAS.

Todos los Códigos civiles im ponen á  los 
ascendientes y á  los descendientes, á par
tir  de ciertos supuestos, la obligación de 
dar alimentos; los padres, especialmente, 
están obligados á educar á sus hijos le
gítim os y á m antenerlos, hasta que estén 
en situación de atender por sí mismos 
á  su subsistencia. El Proyecto alem án 
(§ 1.480) va aún m ás allá, porque en cir
cunstancias dadas los herm anos se de
ben recíprocam ente lo necesario para su 
sostenim iento (§ 1.489 del Proyecto); des
de el punto  de vista del efecto social de 
las m asas, únicam ente se tom a en consi
deración el sostenimiento de los hijos por 
sus padres; los demás casos de la  obliga



ción de dar alim entos, son, rela tivam en
te, de m enor im portancia.

Pero ¿cómo debe dar los alimentos 
.quien tiene el deber de darlos á quien 
tiene el derecho de recibirlos? Según el 
Proyecto (§ 1.491), quien tiene la obliga
ción de dar alim entos debe darlos bajo 
la  form a de una ren ta  (ó pensión) en me
tálico. Sin em bargo, en el caso de que 
quien tiene la  obligación de dar alim en
tos, pueda hacer valer el derecho de edu
car al que los recibe, tiene el derecho de 
determ inar el modo como haya de conce
der el sostenim iento. En su v irtud , como 
el derecho de educación corresponde en 
prim er té rm inoal padreleg ítim o,ym uer- 
to éste á  la m adre legítim a, los padres 
pueden librem ente establecer de quómodo 
debe el niño ser sostenido (^§1.501,1.002,
1.504 y  1.655 del Proyecto).

De lo expuesto resulta claram ente con 
cuánta razón, en el capítulo an terior de 
este trabajo , se ha criticado á  los juristas 
compiladores del Proyecto, por su m anera 
abstracta é im popular de exponer las co
sas. Un legislador que poseyese de alguna



m anera la aptitud de la forma, al expo
n er la  obligación de dar alimentos, em
pezaría por establecer, an te todo, la obli
gación de darlos en ios padres respecto- 
de los hijos legítim os, porque tal es el 
caso que ocurre la m avoría de las veces, 
siendo de todos conocido, por incultos y 
pobres que sean, como cosa de experien
cia de su juventud: sólo después de esto 
deben añadirse, á m anera de apéndice, las 
disposiciones especiales relativas á  los ca
sos de alimentos, que se verifican de un 
modo más raro .

Mas ¿y cómo han resuelto los autores 
del Proyecto esta sencillísim a cuestión 
de forma? Obrando como buenos ju ris
peritos doctrinales, han determ inado en 
jun to  una obligación de dar alim entos 
abstrac ta , que abraza todos los casos, re
firiendo la m ayor parte de las reglas ju 
ríd icas á  tal noción abstracta. En su v ir
tud, determ inaron, con todo aplomo, que 
los alim entos deban prestarse bajo for
m a de pensión, y  adm itiendo por v ía  de 
excepción que los padres puedan esco
g e r  una form a de alim entación d is tin -



ta . Esta fórmula recuerda, por la m ane
ra  ingenua con que se cam bia en regla 
la excepción, aquel periódico hum orís
tico que S3 publica diariam ente, excepto 
los días no festivos. En rigor, con respecto 
á  los alimentos, el modo de alim entación 
nalu ra l es, por fortuna, la regla domi
nante, supuesto que, en la m ayoría de 
los casos de alim entos, los hijos reciben 
sus alimentos de los padres en especies, 
en la casa paterna ó bien de un terce
ro á  nom bre de los padres. Quien desee 
saber cómo se debe proceder para  ex
poner del modo más abstracto ó incom
prensible que se pueda, una institución 
ju ríd ica, conocida de todos los ciudada
nos sin distinción de clases, bástale leer 
el título del Proyecto alem án dedicado á 
la  obligación de dar alimentos.

XVIII

GONTrNUAClÓN DEL ANTERIOR

Los padres, pues, tienen el derecho de 
fijar con libertad el modo como deben



d a r lo s  alim entos á  sus hijos (§§ 1.491,
1.504 y  1.506 del Proyecto). Esta excep
ción, ó m ejor diríam os, esta reg la , atrae 
nuestra atención, porque contiene una 
g ran  in justicia respecto á  las clases po
bres.

En el prim er año de su vida, el recién 
nacido recibe la parte más im porfante 
de su sostenim iento, m ediante la alim en
tación natu ra l del seno de su madre ó de 
o tra  m ujer. Esta alim entación, decimos, 
n a tu ra l, absolutam ente na tu ra l, es, por 
experiencia, de g ran  im portancia para  
el b ienestar corporal y  el porvenir in te
lectual del niño. Si la alim entación na
tu ra l se sustituye con cualquier otro me
dio de nutrición, y  si el niño fuese aban
donado de cualquier m anera, no es raro  
que la  m uerte se lo lleve, quedando en 
m uchos casos el niño enfermizo para  toda 
su vida.

Surge aquí aquella reg la de derecho, 
según la cual los padres pueden deter
m inar librem ente el modo como se debe 
dar el sustento al hijo. En virtud de esta 
norm a legal, las familias que tienen  y



pueden, transfieren por un tan to  la fun
ción de la  lactancia del n iño , en los p ri
meros tiempos de su vida, á mujeres po
bres que hayan dado á luz recientem ente, 
y  que por tal motivo deberán alim entar 
á  su propio hijo por medios artificiales. 
El Proyecto no introduce en este punto 
nada nuevo, porque la nodrizk m erce
n aria , implica una práctica vigente en 
aquellos países cuya legislación no con
tiene una disposición semejante.

Si en el sostenimiento de los hijos en 
sus prim eros tiempos se tra tase  (an sólo de 
las mujeres de las clases pobres, la regla 
de que la madre está 'personalmente obli
gada á  alim entar á  su propio hijo, esta
ría  ya hace mucho tiempo reconocida 
por los juristas y  filósofos del Derecho, 
como la más necesaria y  la más na tu ra l 
de las disposicianes legales. Porque la 
naturaleza mism a enseña á la m ujer, 
m ediante ciertos cambios físicos, á cum
plir sus obligaciones m aternales, y cas
tiga la transgresión de sus preceptos, m e
diante ciertos graves daños corporales. 
Por otro lado, tenem os la m áxim a g ene-



ra l de que los actos fundamentales para ' 
las relaciones del derecho de familia, de
ben ord inariam ente prestarse por quien, 
tiene la  obligación de preslarlos. Ade
más, en las relaciones de obligación que 
se basan en la  confianza personal de las 
partes contratantes, por ejemplo, en ne
gocios de com isiones ó de sociedad, el 
Proyecto mismo adm ite, en caso de duda, 
la prestación personal solo (§§ 588, y 638 
del Proyecto). Ahora bien: á pesar de esto, 
en un acto tan intim o de derecho fami
liar, como es el del sostenim iento del niño 
en  sus prim eros tiempos, que no es sino 
la continuación y  el fin de un estado pro
ducido m ediante el comercio carnal y el 
em barazo, se quiere que sea lícita la sus
titución por terceros, porque así lo re
clam an intereses insignificantes, de co
modidad, de las clases altas.

R ealm ente los intereses de las clases 
ricas, y  especialm ente de las m ujeres, 
que se dan por contentas con tal disposi
ción, nada significan com parados con el 
daño que se produce á  las clases pobres. 
Las mujeres sanas de las clases ricas, que



en el cumplimiento de sus obligaciones 
m aternales se hacen sustituir por las no
drizas, no lo hacen poi* ningún oiro mo
tivo sino por comodidad, ó bien por no 
renunciar á sus recreos sociales. El hi
jo  de la nodriza, en cambio, á quien por 
tal causa se p riva , no sólo de la lactancia 
m aterna, sino tam bién de los demás cui
dados, caerá enfermo, y muchas veces 
acabará por m orirse. Aquellas mujeres 
que por dinero abandonan á sus hijos 
para n u trir  á los ajenos, deberían ser 
aborrecidas, si no supiéram os que la m a
yoría de las veces acuden á  ese extremo 
impulsadas por la miseria más horrible.

En rigor, las leyes relativas á  los hijos 
ilegítim os son las qne hacen que se en
cuen tren  mujeres que se prestan á ser no
drizas de las fam ihas. Por lo com ún, las 
m ujeres casadas son las m ás propensas á 
dejar de lactar á sus hijos para procurar la 
comodidad de personas ex trañas. Pero del 
propio modo que, en virtud de una legis
lación parcial en extrem o, las jóvenes que 
han dado á luz ilegítim am ente caen, in
m ediatam ente después del parto, en la



m ás baja m iseria, así éstas no tienen más 
remedio que acom odarse á cualesquiera 
condiciones que les perm ita sostenerse á 
sí propias y á sus hijos, aunque sea m ala
m ente.

Los danos que de esfe estado de cosas 
se derivan, no sólo para los interesados, 
sino tam bién para las clases pol)res, no 
es fácil determ inarlos: en los momentos 
mismos de m ayor sensibilidad, pónense 
los gérm enes de la corrupción física en 
m illares de cria tu ras, las cuales m ás ade
lan te  en tran  á form ar parte de las clases 
pobres, é influyen de un modo desfavo
rab le y  siniestro en su naturaleza m oral 
y  fisiológica. P or ta l motivo, las clases 
pobres deberían agitarse seria y  enérg i
cam ente para rem over tales inconve
n ientes, aun cuando odien y desprecien 
con fuerza á  las m ujeres que se han de
jado seducir, por individuos pertenecien
tes á  las clases sociales elevadas.

En la  esfera propia del orden higiéni
co, el Estado y-la legislación tienen ple
no interés en in te rv en ir para regu la r se
m ejante situación de las cosas. Sin duda



habrá quien, fiándose m ás de palabras que 
de razones, acertará  con la necesidad de 
defender la libertad de los contratos y lo 
sagrado de la vida de familia de los ricos. 
Pero la afirmación de la libertad contrac
tua l, cae por sí misma muy lejos de la es
fera más ínlim a del derecho de familia: 
n i la esencia legal del m atrim onio, ni la 
de las relaciones jurídicas en tre padres é 
hijos legítimos, pueden ser modificadas 
substancialm ente por medio de contralos. 
La legislación del Estado no vacila, para 
m ejorar las condiciones higiénicas de las 
clases obreras, en in tervenir de un modo 
radical en ia libertad de las estipulacio
nes sobre m ercancías, estipulaciones que 
revisten claram ente el carácter del dere
cho privado; y lo hace m ediante las leyes 
acerca de las fábricas y otras medidas le
gislativas sociales; el período en que los 
derechos privados form aban una cosa 
particularísim a de. los interesados, toca 
resueltam ente á  su fin.

Ni acaso pueda hablarse de in terven ir, 
m ediante una transformación sem ejante, 
de la obligación de dar alim entos, p e r-
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turbando el derecho de familia de las 
clases ricas. Sin em bargo, obligando la 
ley á las madres legítim as de las clases 
ricas á cum plir personalm ente su deber 
m aternal, las relaciones en tre m adre ó 
hijo revestirían  un carácter m ás íntim o 
y  m ás na tu ra l, y  al propio tiempo se pro
duciría, cuando m enos, la posibilidad de 
un desenvolvimiento m ás satisfactorio de 
las relaciones que deberían m ediar entre 
las m adres y los hijos ilegítimos. Quien 
sufriría  necesariam ente un perjuicio, se
ría  ta n  sólo la egoísta m anía de las di
versiones, y el deseo de una cierta como
didad, en las familias ricas.

P a ra  conseguir plenam ente tales fines, 
el § 1.491 del Proyecto alem án debería 
disponer que los padres tienen, sin duda, 
el derecho de decidir librem ente acerca 
de la m anera según la cual se debe a ten 
der al sustento de los hijos; pero adv ir
tiendo que las madres, legítim as y  no le
gítim as, están en todo caso obligadas á  
n u tr ir  por sí mism as en los prim eros tiem 
pos á  sus hijos, admitiéndose la sustitución 
sólo m ediante m ujeres cuyo hijo hubiera



m uerto. Y si (al disposición,á pesar de ser 
requerida por la iusdcia y  por la n a tu ra 
leza, no fuere conseguible, dadas las ac
tuales relaciones de potencialidad, cuan
do menos ta l sustitución sólo se debería 
conceder en aquellos casos en que, p re 
vio exam en médico del hijo ilegítim o, se 
reconociese admisible y fuese aprobada 
por la autoridad popular. Bien sé que hoy 
por hoy, supuesta la fuente presión que 
los intereses de las altas clases sociales 
ejercen, no se puede pensar en una rigu 
rosa aplicación de semejante principio; 
pero no obstante, dism inuiría el núm ero 
de los casos en que el hijo ilegíüm o es 
entregado en brazos de la m uerte, por 
falta de los cuidados m aternales de la lac
tancia.

Es seguro, por lo demás, que ninguna 
prohibición legal im pedirá totalm ente se
m ejante abuso, si no se regula  al propio 
tiempo, de un  modo más justo, la condi
ción juríd ica de los hijos ilegítimos. Cuan
do la m adre ilegítim a se vea colocada en 
una posición m ejor m ediante la ley, se
gu irá  aún  m ás la inclinación n a tu ra l ha-



eia su niño, en los casos en que el padre- 
sea rico, y lo cuidará y n u trirá . Ahora^ 
nos toca considerar m ás de cerca la con
dición y  relación juríd ica de los hijos ile
g ítim os, tal cual habrá de resultar del. 
Proyecto.

X IX

IM P O R T A N C IA . SO C IA L  D E  L A  C O N D IC IÓ N

JU R ÍD IC A  DK LO S H IJO S  IL E G ÍT IM O S .------

R E G U L A C IÓ N  D E F IC IE N T E  D E  LA  MISMA KN 

¥ A j P R O Y E C T O  A LEM Á N

La gran  im portancia social de las leyes 
sobre los hijos ileffiiimos, salta á  la vista, 
inm ediatam ente después que se contem
pla el núm ero de los nacim ientos ilegíti
mos, en los diferentes países cultos. Re
cordaré tan  sólo que en el Impei'io ale
m án, que por lo demás tiene una cifra po
co exagerada de nacim ientos ilegítimos, 
hay, según las estadísticas recientes, el 9 
por 100 de los nacidos. Aun cuando la 
mortalidad de los niños ilegítimos sea de—



•masiadp grande, á  consecuencia de la le
gislación defectuosa (XVIII) y  de otras 

•causas, sin em bargo, todavía puede de
cirse que los individuos cuya posición ci
vil, se halla esencialm ente regulada por 
las leyes sobre los ilegítimos, ascienden 
á millones en lodos los Estados cultos.

Contrasta, en verdad, fuertem ente con 
la g ran  im portancia de las leyes relativas 
á  los hijos ilegítim os, lo exiguo y  pobre 
de las disposiciones contenidas en el P ro
yecto alem án, así como en la m ayor p a r
te de los antiguos Códigos civiles. Aqui, el 
Proyecto alem án, deja la am plitud y  el 
detalle que se advierten en todas las ins
tituciones juríd icas, que conciernen á  los 
intereses de las altas clases sociales: tan  
gravísim a cuestión resulta tra tada en on
ce párrafos, que por la brevedad y con
cisión pueden rivalizar con las leyes de 
las Doce Tablas. En cambio, por vía de 
ejemplo, pueden exam inarse las relacio
nes jurídicas de las cosas extraviadas y  

-encontradas, á las cuales, á  pesar de tra 
tarse de una institución ju ríd ica  de tan  
poca im portancia, dedica el Proyecto no



menos de diez y  nueve párrafos, segu
ram ente porque los ricos se encuentran  
con frecuencia en el caso de perder algu
n a  cosa de valor. Y , sin em bargo, nadie 
puede desconocer que n inguna o tra ins
titución juríd ica ha dado motivo á  tan  n u 
merosos pleitos, como la de las relaciones 
en tre  el padre ilegitim o y su hijo.

Sem ejante concisión no es, en verdad, 
obra del azar. Reprodúcese en el Proyec
to siem pre que se tra ta  de relaciones ju r í
dicas, en que los pertenecientes á  las cla
ses ricas se encuen tran fren teáind iv iduos 
pobres ó débiles, precisam ente cuando el 
deber de los autores del Proyecto era  el 
de asegurar los intereses de estos últim os, 
m ediante am plias y explícitas disposicio
nes legales. Luego verem os cómo todo lo 
referente á  las disposiciones juríd icas 
acerca del contrato sobre los salarios, se 
halla contenido en ocho párrafos, aun á 
pesar de que la  existencia de la m ayoría 
de la  nación se encuentra basada sobre 
ta l contrato.

El motivo de sem ejante proceder fácil
m ente se adivina. U na disposición legal



clara y precisa concede al débil, en los 
litigios, una poderosa tu tela. El pobre 
mismo puede en tales casos, aunque por 
su naturaleza tienda á  no conocer profun
dam ente el Derecho, procurarse más fá
cilm ente una firme convicción de la exis
tencia del Derecho, y de otro lado, el con
trario  no se inclinarla fácilm ente á opo
nerse á  un derecho claro y term inante. Y 
si, á  pesar de todo, llegara á  iniciarse un 
litigio, el pobre que está en situación de 
fundarse en un derecho indudable, en 
con traría  seguram ente órganos propicios 
á  hacerlo valer.

Semejante situación cam bia por ente
ro, cuando sobre cualquier cuestión de 
derecho, falta una disposición clara de la 
ley, y se hace así necesario aplicar el de
recho por analogía. Ya antes se expuso 
detalladam ente (IX) cuán perjudicados 
resultan los pobres y los débiles bajo tal 
form a juríd ica, an te las clases ricas. Las 
durezas y las injusticias infinitas que el 
legislador no se atrevería  á  atizar bajo 
la  forma de una regla juríd ica, pasan y 
viven en casos tales, por obra de los p o -



dei’osos, mediante la aplicación del Dere
cho por analogía. Porque en un derecho 
privado como el nuesiro, se encontrarán  
siem pre «relaciones jurídicas similares> 
favorai'les á la razón de los que pueden, 
y aun sí alguna vez no las hubiera p ro 
pias para el caso, bastaría  el «espíritu del 
procedimiento jurídico» para cum plir la 
exigencia impuesta. Fácilm ente se com
prende así, y la historia del Derecho de 
todos los pueblos nos confirm a, que los 
pobres y los débiles han preferido siem
pre leyes duras ó injustas, siendo claras 
y  perfectas para su época, á la in c e r ti-  
•dumhre del Derecho, esto es, á  la aplica
ción del Derecho por analogía, ó del de
recho consuetudinario.

X X

C O N TIN U A C IÓ N  D E L  A N T E R IO R

Todos los esfuerzos del individuo se en
cam inan á  la consermción in'^.ividual, ó 
bien á  la propagación de la especie. De las



tres grandes divisiones del derecho pri
vado, el derecho sobre los medios, ó de
recho de propiedad (derechos sobre las 
cosas, de obligaciones y lieredifario), sir
ve para el prim ero de los indicados fines, 
porque contiene aquellas instituciones 
juríd icas m ediante las cuales, llegan al 
individuo las cosas y Jas prestaciones ne
cesarias ó útiles, para ia conservación de 
su existencia. El derecho de familia, por 
su lado, abraza Jas partes integrantes, del 
sistema del derecho privado , m ediante 
Jas que se regulan y ordenan Ja vida se
xual y la propagación de la especie hu
m ana. Todos los esfuerzos del individuo 
que no valen para la conservación del 
individuo mismo, ó bien para la propa
gación de la raza , caen en el campo de 
los intereses públicos.

El derecho de propiedad, ó sobre los 
bienes fV ertnúgensrecht) puede cons
tru irse  sobre fundamentos m uy distintos. 
En el Estado coinunisla, el individuo re
cib iría de un modo inm ediato de los ór
ganos del Estado, las cosas y las prestacio
nes necesarias y adecuadas, para promo*



ver la conservación de su existencia. En 
nuestro régim en de derecho privado,* al 
que obedecen todos los Códigos civiles, 
ta l operación se efectúa de modo que los 
objetos de la na tu ra leza  exterior (las co
sas) pasan al libre uso del individuo, m e
diante el derecho privado, con exclusión 
de todo lo demás, y en virtud de que las 
estipulaciones por las cuales un ciudada
no se ha obligado á  ciertas prestaciones 
respecto de otro, se reconocen ju ríd ica
m ente válidas y  coercibles.

Las clases pobres han  tenido siem pre 
la  tendencia á destru ir las b arreras crea
das po r el derecho privado y  á penetrar en 
el campo jurídico, reservado por las leyes 
á  las clases ricas. Así ocurre que en el 
año 1886, en el Im perio alem án, fueron 
condenados por hu rto  hasta 88.816 indi
viduos, por donde puede inferirse que el 
núm ero de los ladrones condenados, ó de 
todos los ladrones en general, debía as
cender á  centenas de m iles, prescindien
do de los individuos condenados por robo, 
apropiación indebida y  ocultación. Este 
ataque ex traord inario  de las clases po-
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bres, contra  el régim en de la propiedad, 
tiene como consecuencia na tu ra l que el 
Estado procure tu telarlo  con tra  todo a ta 
que, merced á leyes rigurosas; pero con
siderando el asunto desde el punto de 
vista social, son principalm ente las leyes 
penales las que protegen y  conservan el 
régim en de la propiedad con tra  las clases 
pobres, m ientras las acciones civiles tien 
den con sus fuerzas á  sostenerlo contra  
las violaciones de los ricos.

Puede advertirse una tendencia seme
jan te  á e n tra r  en la esfera ajena por par
te de los ricos; pero esto no se refiere á 
la  propiedad, sino á la  vida sexual de las 
clases pobres. Por efecto de su propiedad 
y de los provechos que de ella obtienen 
sin traba jar, los ricos están en situación 
de satisfacer am pliam ente las necesida
des propias para m antener, y  hacer pros
perar, la existencia individual, resultando 
así justificada por las leyes psicológicas, 
su tendencia á  am pliar sus mismos goces 
sexuales, fuera de los lím ites seña lados. 
por el régim en juríd ico . Y añádase á  esto 
que la vida sexual extraconyugal de los



ricos resulta m otivada y sostenida por 
los m atrim onios tardíos, por la superio
ridad real de medios y  de cu ltura , y por 
otros muchos influjos sociales.

No es fácil señalar hasta dóntie llega 
actualm ente esta vida sexual fuera del 
m atrim onio de las clases ricas, sobre todo 
de los hom bres, vida, por lo demás, que 
no puede desenvolverse si no es á  costa 
de la pureza, y de la intachabilidad de la 
vida de fam ilia de los pobres; realm ente, 
es lo cierto que el núm ero de los hijos 
ilegítimos de un país, no nos ofrece un 
apoyo suficiente. Nos aproxim aríam os á 
la verdad, considerando que la vida se
xual extram af.rim onial de los hombres 
ricos, vista en su conjunto, no es inferior 
en su alcance á  la vida conyugal en las 
grandes ciudades, y que en los campos 
tiene todavía una grandísim a im portan
cia social.

¿Pero cuál es la actitud qué el Estado y 
la legislación guardan an te las tenden
cias invasoras de las clases ricas en una 
esfera que con razón pasó siem pre por 
inaccesible?Bien se ve aquí la parcialidad



de nuestra legislación civiK En principio 
reconocemos, es verdad, que la vida se
xual ex tram alrim onial va contra el D e-, 
rechoy  la Moral; pero m ientras el Esta
do amenaxa con graves penas á quienes 
violan los intereses de la propiedad de 
los ricos, los intereses sexuales de las cla
ses pobres son protegidos de un modo in- 
suficienle, en el derecho civil y en el pe
nal. La legislación del úUimo siglo ha des
tru ido hasta ciertos baluartes, que épocas 
anteriores elevaran contra aquella ten
dencia invasora de las clases ricas, y el 
Proyecto de Código civil alem án quiere, 
ó así parece, seguir por tan  equivocado 
cam ino, hasta sus extrem as consecuen
cias, en contradicción con las corrientes 
de la  época.

Bien sé que las relaciones sexuales ex- 
tram atrim oniales, se producen con fre
cuencia sucesiva, en tre  los pertenecien
tes á las clases pobres. Pero la  acentua
da parcialidad de nuestra legislación con 
respecto á  esta g rave cuestión, se revela, 
atendiendo por completo á  los intereses 
de las clases ricas, y eso que precisam en



te en  este caso se ofrecía un medio segu
ro de m itigar la oposición de clases.

El instinto de la conservación indivi
dual y  el sexual, son casi de idéntica 
fuerza en sus efectos. Una legislación 
sabia debería hacer de modo que m edian
te instituciones ju ríd icas en relación con 
el instinto sexual, disminuyese, en lo po
sible, la dureza de nuestro  régim en de la 
propiedad. P ara  decirlo  de un  modo cla
ro  y  sin disimulos: cuando el hom bre rico 
debe casarse, ó por lo menos indem nizar 
suficientemente con dinero á  la joven  que 
ha  satisfecho su concupiscencia, en m u
chísim os casos se llega , sin p ertu rb a r el 
orden ó régim en de la  propiedad, á  una 
composición pacífica de los antagonism os 
inheren tes a l derecho de propiedad. De
m ostrarem os especialm ente cuán lejos 
está de' tal tendencia purificadera y  con
ciliadora, la m oderna legislación civ il, y 
especialm ente el Proyecto alem án.



X X I

liA ACCIÓN PO R DESFLORAGIÓN

Según el Derecho rom ano, quien indu
cía  á  una doncella rom ana ó á  una viuda 
de vida honesta á ten er comercio carnal 
ilícito , incurría  en las m ás rigurosas pe
nas crim inales. El Derecho canónico iba 
m ás allá, porque cuando  el hom bre no 
hubiese querido ó podido casarse con la 
m ujer seducida, penaba todo comercio 
ilícito con penas corporales, con la exco
m unión y  con la reclusión en un claus
tro . En relación con el Derecho canóni
co, la costum bre judicial del Derecho co
m ún , castigaba el comercio carnal ilícito 
con m ulta ó a rresto , á  elección del juez, 
y  la legislación de las diversas provin
cias alem anas, ha conservado tal punto 
de vista, hasta los prim eros decenios de 
nuestro  siglo.

En cambio, según el Código penal ale
m án, el comercio carna l ilícito no está



sometido á  una pena, en cuanto hubiese 
ocurrido con m ujer de más de diez y  seis 
años, salvo que el hom bre estuviese con 
ella en relaciones especiales de obliga
ción, siendo tu to r, m aestro, preceptor. 
Ahora, si la joven  que no cuenta calorce 
años de edad, ó bien si una joven hon
rada que no tiene aún diez y seis años 
cum plidos fuera inducida al comercio 
carnal, hay para  el caso una pena. Co
mo los casos en que en tre  el hom bre y 
la m ujer existen relaciones de obligación, 
ó bien en que la joven no ha llegado á 
los diez y seis años, son raras  excepcio
nes, bien puede decirse que el comercio 
carnal ilícito no se pena, según el Código 
penal alem án (y según la  m ayoría de los 
Códigos penales).

Puede advertirse un desarrollo sem e
jan te  al verificado en la esfera del D ere
cho penal prusiano, en lo relativo á las 
consecuencias civiles del comercio carnal 
ilícito. Aquí tam bién el Derecho canóni
co es de los m ás favorables, para la  m u
je r  séducida, y  no se puede desconocer 
que en tan im portantísim a cuestión la'



Iglesia lia sostenido con eficacia los in te 
reses de los pobres. Según el Derecho ca
nónico, el hombre debe casarse con la 
seducida, ó llegar á  componerse con ella 
m ediante una indemnización en dinero. 
Sem ejante modo de ver fue m antenido 
por varias leyes locales hasta los tiempos 
modernos, aunque, por otro lado, no fal
taron  legislaciones que han negado á la 
seducida toda acción, por el solo hecho 
del comercio carnal ilícito.

El Proyecto de que hablamos tampoco 
adm ite semejante derecho, ni la querella 
correspondiente en su caso. En la exposi
ción de motivos se dice claram ente (vo
lum en IV ,p á g s .9 i4 y  sigaientes)«que por 
el comercio carnal ilícito como ta l, no se 
deriva en favor de la persona seducida ó 
que resu ltare en cin ta, n inguna acción 
para pedir dote ó indemnización, aun 

■ cuando liubiera sido seducida ó bien re
sultare en cinta, durante la época de sus 
relaciones am orosas, por parte del pre
tendiente ó prometido,» con lo cual se 
n iega naturalm ente el derecho de la mu
je r ,  pero no el del hijo ilegítim o que h u 

ís



i>iere nacido como consecuencia inm e
diata.

Si preguntam os ahora por qué motivos 
los autores del Proyecto han rechazado 
la  acción á que nos referim os, admitida 
en muchísimas regiones de A lem ania, lo 
que al pronto puede afirm arse es que la 
persona seducida ha  admitido el comercio 
carnal: así ocurre que el Proyecto {§ 706) 
dispone que no corresponde indemniza
ción alguna en favor del perjudicado que 
hubiere consentido la acción perjudicial; 
pero los redactores de la  exposición de 
motivos han olvidado que en Jas relacio- 
.nes carnales ilícitas, se tra ta  por lo co
m ún de jóvenes m enores—de menos de 
veintiún años,— y , por tan to , dotadas— 
como le gusta  decir en su lenguaje téc
nico al Código— «de una capacidad li
m itada para los negocios.» Según el nue
vo Proyecto, una m enor de tales circuns
tancias no puede (§ 65) renunciar ni á 
un derecho ni á  una condición de he
cho, como la posesión (§ 809), sin el con
sentim iento de su representante legal; y  
á  pesar de esto, según el mismo Pro



yecto, puede sacrificar su bien supi*emo, 
el honor, con pleno efecto jurídico. No 
puede estipular u n  m atrim onio sin el 
consentim iento de su representante legal 
(§1.232), y en cambio puede colocarse sin 
lim itación alguna en concubinato, aun  
cuando esto sea mucho más perjudicial 
pa ra  su b ienestar futuro, que el m atri
monio más inferior. En suma, si el P ro
yecto no quiere hacer una m era legisla
ción de clase y  caer así en contradicción 
consigo mismo, debe adm itir la acción de 
la desdorada, á  lo menos en  favor de las 
menores.

Mas, bien mirado, la acción de que se 
tra ta  se justifica tam bién en favor de la 
soltera y viuda de conducta irreprocha
ble, que hayan llegado á  la m ayor edad. 
La exposición de motivos conceptúa, es 
verdad, que la acción dequese tra ta  no se 
puede justificar por razones de orden ge
neral, y que adm itida actualm ente sólo 
serv iría  para prom over la inm oralidad. 
¿Pero cabe en modo alguno razonar que 
el legislador se proponga á  sí propio la 
cuestión de si una regla de Derecho, se



puede justificar por motivos de carácter 
general? Un escritor doctrinal que defien
da una regla ju ríd ica no m antenida por la 
ley, no podrá ciertam ente eludir tal cues
tión; mas el legislador, por su parte , debe 
pensar únicam ente en los intereses de las 
diferentes clases, y adoptar las disposicio
nes generales y  especiales oportunas. Lo 
decisivo estril)ará siem pre en saber, si el 
grupo cuyos intereses deben ser expresa
dos legalm eníe m ediante una regla ju r í
dica, posee poder é influencia suficientes 
para inducir á los demás grupos sociales á 
reconocerlo.

Y no es, de cierto, justo , ni admisible 
por tanto, lo de qne la querella ó acción 
por desfloración no se puede justificar por 
razones de orden general. La obligación 
del hombre de llegar á una composición 
con la desflorada, no puede subordinarse 
á  la obligación de indem nizarla; y en este 
punto, la m otivación no necesita esforzar
se para com batir tal opinión. Pero si el 
Derecho canónico y la costum bre judicial 
del derecho com ún, obligan al hom bre á  
dotar á  la in teresada, han reconocido el



carácter de derecho de familia respecto 
de las condiciones jurídicas existentes en
tre ambos, y el Proyecto, que tra ta  del 
concubinato y de sus consecuencias en el 
capítulo del derecho de familia, se ad
hiere á  este punto de vista, á  pesar de las 
declaraciones opuestas contenidas en el 
preám bulo {IV, págs. 851 y siguientes). 
El derecho m atrim onial que puede m an
tener la m ujer, ofrece en la  esfera del de
recho de familia una fuerte analogía, ya 
que tal derecho tiene fuerza tam bién en 
los diversos casos en que no se tra ta  <ie 
un m atrim onio válido en derecho (Pro
yecto, §§ 1.251, 1.454).

Y pasemos ahora á  exam inar la  obser
vación sostenida en los motivos del P ro
yecto, según la cual la acción de que 
hablamos sirve en la actualidad p ara ... 
j promover la inmoralidad! R ealm ente no 
valía la pena tra ta r  de esta razón, si no 
significase en la  lite ra tu ra  re la tiva  á 
nuestro asunto, un supuesto tan  in tere
sante, como el de que casi todas las m uje
res de las clases pobres serán o tras tan
tas Mesalinas, en acecho de varones in



cautos, para sujetarlos en las redes de ilí
citos am ores. A fortunadam ente, las g ra 
cias físicas de las m ujeres están en pro
porción inversa de su «capacidad para los 
negocios:» cuando se tra ta  de una in
discutible «capacidad para  los negocios,» 
por lo com ún se prescinde de los medios 
naturales para la seducción. En la  mayo
r ía  de los casos, la  iniciativa para el ayun
tam iento ilícito parte de hecho del hom
bre, y  contra éste, y no contra  la mujer, 
es contra  quien debe la ley d irig ir sus 
am enazas. Por lo demás, no hay para qué 
vacilar en conceder al hombre, siguien
do en esto la  práctica del derecho com ún, 
la  facultad de oponer, en caso de acción 
por desfloración, la excepción de haber 
sido alentado al ayuntam iento por la mis
m a interesada.

Lo que ha}^ es que, en prim er lugar,, 
no se tra ta  de todos estos pequeños sofis
m as de que están llenos la  m otivación del 
Proyecto alem án y  los escritos de Dere
cho que á  nuestro asunto se refieren, sino 
que se tra ta  de la  g ran  cuestión social, de 
si la  legislación del Estado ha  de im pedir



el perjuicio de la vida sexual de las clases 
pobres causado por las clases ricas, hasta 
donde le sea dable hacerlo, en los lím ites 
de nuestro orden social. En las obras ju 
rídicas referentes al m atrim onio, espe
cialm ente en los tiempos pasados, se lee 
con bastante frecuencia que el «hombre 
plebeyo» (gemeine MannJ no da g ran  im 
portancia á  la  virginidad de su esposa en 
el momento de estipular el m atrim onio. 
Pero á  medida que los pobres se elevan 
por la cultura y por otros influjos, experi
m entarán m ayor vergüenza al saber que, 
la  pureza ó integridad de su vida domés
tica, han sido sacrificadas por adelantado 
al deleite pasajero de los ricos, y  seme
jan te  estado de cosas, contrario  al dere
cho y  á la m oralidad, es el que resulta 
tratado con indiferencia por la legisla
ción.



XXII

CÓMO TRATAN Á LOS HIJOS H íEGÍTIMOS EL 

DERECHO FRANCÉS, LA COSTUMBRE JUDICIAL 

ALEMANA Y EL CÓDIGO ( i .ANDRECHT) PR U 

SIANO

Vamos á suponer que se ha verificado 
el acto de seducción, uaciendo como con
secuencia un hijo ilegitim o. ¿Cuál es la 
situación de la m adre y  del niño?

La cuestión aparece regulada de un 
modo muy sencillo por el derecho fran
cés (art. 340) y  por sus im itadores. Según 
el derecho francés, está prohibida la in
vestigación de la  paternidad ilegitim a, ó 
en  otros términos, ni la m adre ni el niño 
pueden producir una pretensión de esa 
naturaleza frente al padre. En cam bio, la 
m adre puede exponer el hijo ilegítim o, 
s in  responsabilidad alguna, en un  Hospi
cio, para que sea sostenido por la bene
ficencia pública. No puede llevarse más 
allá  la parcialidad y  unilateralidad en fa



vor de las clases ricas: se ponen á cargo 
del Estado ó de las Corporaciones públi
cas, los gastos del libertinaje de las per
sonas ricas. Los oradores que sostuvieron 
el a rt. 340 del Código francés en la Asam
blea legislativa y en el Tribunado, not>l- 
vidaron que se tra taba de proteger los 
intereses de la propiedad y de la familia 
de los ricos frente á los pobres.

La disposición del Código francés es 
fuertem ente injusta y  parcial, hasta tal 
punto, que únicam ente puede explicarse 
como reacción contra una exageración de 
la  legislación revolucionaria, hecha en 
sentido de fuerte oposición. La Asamblea 
francesa, la única Asamblea parlam enta
ria  que haya sostenido resueltam ente, por 
lo menos hasta la calda del jacobinism o, 
el punto de vista del proletariado, reco
noció muy pronto, cuánta im portancia 
tiene para los intereses de las clases po
bres el ver regalada, con arreglo á  ju s ti
cia, la condición juríd ica de los hijos ile
gítim os. Por este motivo la legislación 
revolucionaria, no sólo m antuvo ín legro 
el derecho á  los alimentos, frente a l p a -



dre ilegítim o, derecho reconocido ya por 
el antiguo derecho francés, sino que la 
Convención, en su sesión del 4 de Junio 
de 1793, votó el principio de que los hijos 
ilegítim os debían gozar de un derecho he
reditario  sobre los bienes del padre y  de 
su m adre. Pocos m eses después, la ley del 
i2  Brum ario II (2 Noviembre 1793) esta
blecía que los hijos ilegítim os tienen los 
mismos derechos hereditarios legales, so
bre los bienes del padre ó de la madre, 
que los hijos legítim os; y en aquella m is
m a ley se reconocía un  recíproco dere
cho hereditario  ah intestato  en tre  el hijo 
ilegitim o y los parientes colaterales por 
la  línea m aterna  ó paterna, en cuanto el 
causante no dejase herederos en línea as
cendente ó descendente.

Claro es que por esta ley los hijos legí
tim os y  los ilegítim os ven ían  casi á  que
dar equiparados, en sus más esenciales 
relaciones. La Convención iba por ta l 
cam ino demasiado lejos, y por v irtud  de 
su m ism a exageración , determ inó la reac
ción contraria ocurrida más tarde. R eal
m ente, m ien tras  la propiedad y  el m atri-



monio existan en su form a actual, es im 
posible equiparar, n i aun  aproxim ada
m ente, los hijos legítim os á  los ileg í
tim os, sin b a rren a r am bas instituciones 
jurídicas, y por ello no hay  m ás remedio 
que acudir á  los perjuicios penales y  pe
cuniarios, pa ra  ap arta r á  las clases ricas 
de las usurpaciones sexuales de las clases 
pobres. Si se quiere ir  hacia adelante, es 
preciso, an te  todo, transform ar el régim en 
de la  propiedad, el cual form a la base 
social de toda la diferencia existente en
tre  los hijos legítim os y los hijos ilegíti
mos. Y ta l fue la g ran  contradicción en 
que caía la Asamblea m ientras sostenía 
el punto de vista del proletariado: quería 
m antener inalterable en su form a trad i
cional la propiedad privada, y  al propio 
tiempo proteger las clases pobres contra 
los prejuicios sociales y  políticos, que son 
secuela inevitable de ta l derecho.

La costum bre judicial alem ana y la 
m ayoría de las legislaciones regionales, 
m antienen un  punto de vista distinto del 
m antenido por el Código francés, recono
ciendo en el hijo ilegítimo el derecho á



reclam ar alim entos del padre; y co n  res
pecto á  nuestra cuestión, sostienen el mo
do de ver alem án aun  aquellas legislacio
nes que, como la de Badén, han aceptado, 
en  su conjunto, el derecho civil francés. 
E n  ta l concepto, es preciso c itar, espe
cialm ente, con aplauso el Landrecht pru
siano, cuyos grandes autores, en éste co
mo en otros puntos, han  demostrado ser 
m uy favorables á los intereses de los po
bres y de los oprimidos. Perm ítasem e ex
poner en sus rasgos principales las dis
posiciones (hoy suprimidas) de ta l Código, 
para que puedan com pararse con las del 
Proyecto de Código civil alem án. Esta 
com paración dem ostrará claram ente qué 
posición había tomado, en tan im portan
te asunto, la an tigua legislación prusia
n a  an te los intereses del proletariado, sin 
influjo aún, y cómo los autores del Pro
yecto quieren resolver la misma cuestión 
en  una época en  que las clases pobres del 
mundo culto, han alcanzado una im por
tancia política notable.

El íjxndrecht prusiano concedía á  la 
m ujer seducida, el derecho de reclam ar



contra  el hom bre, únicam ente en el caso 
de que hubiera resuUado en cinta me
diante comercio Ilícito una m ujer de con
ducta intachable, núbil, ó bien viuda: si 
la  relación carnal no tenía n inguna con
secuencia, el hom bre no ten ía n inguna 
obligación. Rn el caso de que resu ltare  en 
cinta una m ujer, por virtud de comercio 
carnal ilícito, el hom bre debe indem ni
zarla según su situación propia y sus 
bienes; pero el to tal de la indemnización 
no puede en n ingún caso superar á la 
cuarta parte de la riqueza del varón (véa
se L aníír. II, I, §§ 1.015, 1.032, 
1.033, 1.061, 1.065, 1.069, 785). La m u
je r  seducida puede reclam ar .al homl)re 
un resarcim iento de gastos por los deri
vados del parto  {Landr. p ru s ., II, I, SS 
1.016 y siguientes).

El hijo  ilegítim o, según el LandrecM  
prusiano, puede ex ig ir al padre que lo 
m antenga y eduque, sin tener en cuenta 
si su madre fué de buena ó m ala con
ducta; pero siempre en la proporción 
equivalente á los gastos que una persona 
de la burguesía modesta ó del campo,



haría  para  la educación de su hijo legí
tim o. No es admisible la excepción de 
que la m adre, duran te  la época de la 
concepción, hubiese tenido comercio con 
otros; antes el tu to r puede c ita r á éstos 
uno después de o tro , según el orden pre
fijado (véase L andr.^  II, I, §§ 612, 619, 
020, 626).

A ún son más favorables para  la madre 
y  p ara  el niño las disposiciones del Land- 
recht prusiano, en el caso de que la fe
cundación ex tram atrim onial se hubiera 
efectuado bajo promesa de m atrim onio. 
En ta l supuesto, el juez debe, en general, 
reconocer á  la seducida; nom bre, grado 
y  posición del seductor, y adem ás los de
rechos de una m ujer divorciada ino
cente (id., II, I, §§ 1.035, 1.037 y  si
guientes). El hijo dado á  luz por la se
ducida tiene, en este caso, todos los dere
chos de los hijos procreados en un m a tri
m onio legalm ente válido (id., II, I, §§ 592 
y  siguientes). Tales hijos tienen además, 
naturalm ente, u n  derecho sobre la  he
rencia paterna. Las mismas consecuen
cias jurídicas que las resultantes de una



fecundación ocurrida bajo prom esa de 
m atrim onio, surgen , para  la m adre y  
p ara  el hijo, en aquel caso, en que el 
ayuntam iento se hubiere verificado por 
estupro: tales consecuencias aplícanse 
tam bién cuando la unión carna l verifi
cada por violencia, no hubiere dado vida 
á  un hijo (id., II, I, §§ 1.115, 1.116; II, 
20, §§ 1.048 y siguientes) ÍO.

Considero que m ediante semejantes 
disposiciones, á las que podríamos añadir 
algunas más, el Landrecht hahía. delinea
do en su conjunto, de un modo exacto, la 
esfera respectiva de los intereses de las 
clases ricas y la  de las pobres. Salva las 
exageraciones de la legislación de la  Con
vención, al no reconocer como principio 
general en los hijos ilegítim os un dere
cho hereditario sobre los bienes del padre 
{Landr., II, I, §S 647 y siguientes); pei'o 
al propio tiempo atiende á  la m adre del 
hijo ilegítim o, para que no caiga, como

(1) A cerca d e  la d iscu s ió n  provocada p o r las  in d i
cad as d isp o sic io aes de l Landrecht p ru s ian o , véase 
D ornetnann, Preuss. livU recht, vol. V, S.® ed ic . (1845), 
pág . 327.



consecuencia de su falta, en la miseria, 
y para que el hijo no nazca desde luego 
destinado al sufrim iento.

Claro es que las disposiciones citadas, 
rela tivas á la cuestión que estudiamos, 
fueron siem pre miradas con malos ojos 
por las clases ricas. Ya en un  principio 
las tres prim eras partes de la parte se
gunda del Ixindrecht prusiano, que con
ten ían  las norm as referentes á los hijos 
ilegítim os, fueron puestas en vigor tra 
bajosam ente, y  no en todas las provin
cias; y más ta rde  fueron im pugnadas con 
pasión, en la teo ría  y en la práctica. Ju 
ristas de valía declararon abiertam ente 
«que el Landrecht se excedía exagerada
m ente en favor de la m ujer.»  Luego, 
cuando por la caída del Gobierno absolu
to, los intereses sociales de las clases ri
cas tuvieron un  órgano propio en el 
L andtag  prusiano, las disposiciones del 
Código fueron cambiadas en sus funda
m entos por la  ley de 24 de Abril de 1854. 
El contenido substancial de ta l ley, me
diante la que, so pretexto de sostener las 
viejas costum bres germ anas, se introdu-



—  m  —

jeron las doctrinas capitales del Código 
francés, lo discutiremos por separado á 
continuación.

XXIII

LA liKV PRUSIANA DE 24 DE ABRIL DE 1854, 
— LA EXCEPCIÓN DK IIONIíSTIDAD

El Proyecto de Código civil alem án ha 
adoptado en la cuestión que se debate el 
punto  de vista alem án, aunque con no
tables restricciones. La obligación de dar 
alim entos al hijo ilegítim o, incum be al 
padre prim ero que á la madre, y á los de
m ás parientes del mismo. Es, sin em bar
go, padre del hijo ilegítim o el que duran
te la época del em barazo— esto es, desdo 
el día ciento ochenta y uno al trescientos 
an tes del nacim iento del n iño—ha veri
ficado el acto carnal con la  m adre, e x 
cepto en el caso de que dentro del periodo 
dicho otro hubiere realizado el acto carnal 
con la  maííre (artículos 1.571 y 1.572 del 
Proyecto), La idea legislativa base de ta-

M



les disposiciones, es, según esto, que sólo 
se debe reconocer ó adn:iitir la  pretensión 
del hijo ilesfítimo, en el caso de que la 
generación por parte  del padre natu ra l 
no dé lugar á dudas (admítese, pues, la 
exceptio p la rü im  constiiprotOY'iimJ.

Esta excepción, aceptada por el P ro
yecto alem án, pertenece á aquella num e
rosa clase de medidas que tienden, sin 
género de duda, á  quitar en g ran  parte á  
las clases polares los beneficios que por sí 
m ismas les ha negado ya nuestra  institu
ción judicial. No puedo fijarm e en las 
m uchas excepciones, suposiciones y re
glas probaiorias, que la práctica jurídica 
ha sal)i(lo excogitar á este efecto. Sin em 
bargo, quiero fijarme en dos puntos solos, 
siguiendo la precitada ley prusiana de 
24 de Abril de 1854, porque bien puede 
darse el caso de que las opiniones que 
sirven de fundam ento á esta ley, lleguen 
á  imponerse durante la discusión del P ro
yecto de Código civil alem án.

Derecho prusiano hoy v igente, n ie
ga, an e todo, al hijo ilegítim o el derecho 
de pedir alim entos al padre cuando la



madre no es im a persona de honestas 
costu nbres. Este hecho debe m arav illar
nos y  sorprendernos, en cuanto en traña 
el supuesto de que un defecto m oral de 
la madre puede privar al hijo de sus dere
chos. Pero la sorpresa debe aum entar to
davía: ¿cuáles son, en efecto, según el le
gislador, los hechos que deben m otivar la 
im putación de una conducta censurable? 
El hecho de que la m ujer haya aceptado 
dinero ó regalos en  pago de la consuma
ción del acto carnal, debe ser suficiente 
para conceptuar probado lo de la conduc
ta  censurable, con todas sus consecuen
cias respecto del bienestar del hijo.

Sin exagerar, se puede decir que, me
diante esta sola disposición, la  m ayoría 
de los hijos ilegítimos nacidos de relacio
nes entre hom bres ricos y m uchachas 
pobres, resulta privada de sus derechos 
á  los alim entos, y por ende condenados 
á  perecer ó v iv ir en la m iseria. Quien 
quiera que tenga un poco de práctica en 
los pleitos por paternidad, puede confir
m ar que, en las costum bres populares, la 
concesióndesusfavores poruña m uchacha



pobre á  un hom bre rico, se considera 
como un sacrificio que el rico ha debido 
recom pensar de algún modo. Y esf.o es 
precisam ente el «pago m ediante regalos,» 
si se quiere que la expresión, obscura y 
contradictoria de suyo, tenga algún sen
tido. Así, la práctica del suprimido T ri
bunal superior prusiano, que por la gran  
unilaterahdad  de semejantes disposicio
nes resultal)a incohereníe, consideraba 
que cuanto una m ujer recibe del hom - 
bi’e íi quien concede ó vaya á  conceder 
sus favores, debe comprenderse en dicho 
concepto, siendo, por tan lo , indiferente 
él que la recom pensa se hubiese verifica
do antes ó durante la época del em bara
zo, por el presunto padre ó por un te r
cero; debiendo añadirse tam bién, que en 
estos casos se ira ta , la m ayoría de las ve
ces, do m uchachas de las clases pobres, las 
cuales no se hallan  en situación de me
dir la im portancia ó gravedad que pue
de tener, para  ellas y para  los nacidos 
ilegítimos, la aceptación de regalos. No 
creo que la parcialidad pueda nunca re
su lta r más clara.



El segundo hecho que, según la ley de 
24 de Abril de 1854, debe m otivar la ex
cepción rela tiva á  la conducta honesta, 
consiste en que «la m ujer en cinta goce 
fama de llevar una vida licenciosa.» Esla 
disposición tam bién se revuelve contra 
las clases pobres, porque si para  las muy 
custodiadas mujeres de las clases sociales 
elevadas, no faltan á veces m alas lenguas, 
realm ente m uy pocas m ujeres, de esas 
que deben ganarse la vida rodando por 
el mundo, expuestas á  m últiples seduc
ciones, podrán librarse de las acusaciones 
de la maledicencia: sólo los modelos de 
virtud. La simple circunstancia de que 
se hayan difundido después de la seduc
ción rum ores de una vida disipada, bas
ta rá  para p rivar á  la m adre y al hijo de 
todo derecho á  reclam ar auxilio de su 
padre: no im porta que no se hayan podi
do precisar de n ingún modo, hechos con
cretos que acrediten tales rum ores. Los 
hombres llamados á  responder, por la  
m adre ó por el hijo, de la alim entación, 
sírvense naturalm ehte de esta arm a que 
la ley pone en sus manos, para librarse á



buen precio de una oljligación gravosa, 
no siendo como no es difícil encontrar 
en tre las personas que viven cerca de la 
m adre, gentes que depongan en perjuicio 
de la m ism a, haciendo por lal modo que 
en las causas por paternidad, según la
m entan los jueces prácticos prusianos, 
abunden las obscenidades y  las bajezas.

Inútil parece continuar esta exposición, 
puestoque los efectos de la ley resultan ya 
de cuanto hasta aquí queda dicho. La ley 
exige de la pobre joven, inculta y  per
teneciente á las clases desheredadas, e x -  
puesla á  todo género de seducciones, la 
mism a moralidad que se puede en dere
cho pretender de la joven custodiada y 
que vive en el lujo, perteneciente á  las 
clases alias de la sociedad, y precisam en
te para  aho rrar al hombre rico el ejerci
cio de la cantidad m ínim a de moralidad 
y hum anidad. B rüggem ann, durante la 
discusión en la prim era Cám ara prepara
toria de la ley de 24 de Abril de 1854, 
caracterizó la indicada penalidad de este 
modo:

Es verdad, decía el orador, que cuando



el pastor ó la grey saben que el lobo los 
acecha, el rebaño se hace más tímido y 
el pastor más precavido. Pero jam ás he 
oído que los propieíarios de grandes m a
nadas hayan colocado en sus proxim ida
des grandes grupos de lobos pnra aum en
ta r  la vigilancia de los pastores; y si se 
quisiera dar m ayor seguridad á la propie
dad sabiendo que se halla expuesta á ro 
bos, nadie propondrá dejar en libertad é 
im punes á  los ladrones para que la pro
piedad se cuide y custodie mejor. Nos
otros dejamos libre al sexo masculino de 
todas las trabas, excitándole al asalto; y 
para justificarlo, decimos que de ese niodo 
el sexo fem enino, haciéndose más cauto, 
resu ltará  m ás honesto.

XXIV

LA EXCEPCIÓN DE INFIDELIDAD.— «E X C E P

TIO PLÜRIUM CONCUIÍENTIÜM»

Además de excepcionar la falta de ho
nestidad, puede, según la  ley de 24 de 
Abril de 1854, el seductor defenderse con*



tra  la  querella de alimentos presentada 
por el hijo ilegítim o, presentando la ex
cepción de que la  m adre, durante la épo
ca del embarazo, ha tenido relaciones car
nales con otros hombres (esto es, la lla
m ada exceptio p lu r iu m  concubentium  ó 
constupratorum j. Este medio de defensa 
particu lar, considerado en las obras ju r í
dicas alem anas como excepción contra 
otros que hubiesen tenido comercio car
nal con la seducida, quiero llam arlo en 
el presente trabajo la excepción de infi
delidad durante el embarazo.

Si, por un lado, el Proyecto de Código 
civil alemán no concede á la falta de ho
nestidad de la m adre n ingún efecto sus
pensivo respecto de la reclam ación de 
alim entos presentada por el hijo ilegíti
mo, el Proyecto, por otro lado, como re 
sulta de d e rla s  cilas hechas en el artículo 
an te rio r, adm ite la excepción de infide
lidad. Tal excepción está aparentem en
te fundada en la  naturaleza de las co
sas mismas, m ejor que la  excepción an
terior; pero, en realidad, ambos motivos 
de defensa concurren á favorecer los in 



tereses de las clases ricas á  costa de las 
pobres.

Consideremos, en prim er térm ino, el 
contenido social de la excepción relativa 
á  la fidelidad, ya  que las construcciones 
y las motivaciones jurídicas no tienen 
oiro íin que el de dar á las reglas de dere
cho, que sirvan para expresar el interés 
de cierlos grupos del pueblo, la fuerza de 
consecuencias jurídicas.

Fijándonos en la excepción de infideli
dad, despojada de todos los accesorios ju 
rídicos, pretende de la seducida que du
ran te  la época del em barazo (véase XXÍII) 
se m antenga fiel al hombre con el cual 
tuvo una ó varias veces comercio carnal. 
Semejante fidelidad puede sin más pre
tenderse de las jóvenes de las clases ricas, 
porque su posición social las sustrae á  las 
seducciones, y  ciertos defectos morales 
pueden reprim irse m ediante una cuida
dosa vigilancia. Pero al pretender otro 
tanto de las jóvenes de las ciases pobres, 
se exige de ellas una fuerza de voluntad 
ó un continente m oral que, natura lm en
te, no pueden ser propios sino de una



m uy escasa m inoría. No se olvide que 
deben ganarse el pan fuera del hogar 
paterno, la m ayoría en una edad en que 
por experiencia se sabe que su juicio no 
es com pletamente firme y m aduro, y que 
allí fuera les espera y acecha la seduc
ción bajo muy variadas formas. Con r a 
zón las pobres, m ás que la m iseria de su 
vida, consideran como am arga conse
cuencia de su pobreza, la necesidad de 
abandonar en edad tem prana á  sus hijas, 
en medio de los peligros de la corrupción 
física y moral. Mas una cuestión como 
ésta, que principalm ente se refiere á la 
m ujer de las ciases pobres, es necesario 
in ten ta r resolverla desde el punto de vis
ta  de estas m ism as clases y de las nece
sidades sociales que á ellas corresponden.

Aún se advierte de un modo más claro 
la injusiicia de la excepción de infideli
dad—y esto es lo norm al en la vida prác
tic a — considerando que, la reclam ación 
de alim entos, se presenta por el hijo de 
una muchacha pobre, con tra  un hombre 
que no lo es. Sabido es que los individuos 
de las clases ricas estim an sus relaciones



extraconj ugales, la m ayoría de las veces, 
bajo un aspecto sexual grosero, y que en 
el comercio carnal ilícito sólo ven un 
placer transitorio. Por otra parte, en esos 
casos falta por completo en la m ujer el 
m ás poderoso impulso hacia la fidelidad, 
esto es, la perspectiva del m atrim onio, 
porque, en la m ayoría de los casos, los 
m atrim onios no se celebran sino entre 
personas de igual posición social. Así, 
pues, si el legislador exige que una de 
las parles, precisam ente aquélla más po
bre y menos culta, guarde tal relación 
como una relación m oral y se m antenga 
fiel á la otra parte , cae, sin duda, en la 
más grande parcialidad.- Y aun .ciertos 
derechos privados, el del nuevo Proyecto 
alem án entre ellos, piden de la m ucha
cha pobre que se m antenga fiel al hom
bre, sin cuidarse, por otra parte , de que 
el niño podrá ser entregado á  la miseria 
ó perecer por virtud de la falta de ali
mentos.

Cosa ex traña  por demás: la excepción 
de infidelidad sirve, según el Proyecto, 
sólo para la comunidad sexual e x tra -



m atrim onial, no para  el m atrim onio le
gítim o. E l hom bre que duran te  el perío
do del em barazo ha com partido con otros 
e l favor de su m ujer, puede presen tar la 
indicada excepción frente al nacido; pero 
debe reconocerlo como legítim o y  m an
tenerlo. *Si durante la época del emba
razo, dicen los Motivos, el hom bre ha 
tenido relación con su m ujer, prescin
diendo de casos muy raros y que, por 
tanto, no deben tenerse en cuenta, no se 
puede rechazar la posibilidad de que el 
m arido sea el padre del niño, aun en el 
supueslo de que la  m ujer hubiera sido 
culpable de adulterio, y éstos ó aquellos 
indicios inclinen á suponer la paternidad 
de un tercero. Débese, no obstante, con
siderar como el m enor de los males, la 
m enor de las injusticias la de tra ta r , ex
cepcionalm ente, á  un hijo en realidad 
ilegítim o como hijo del m arido, que no 
tra ta r  á  un hijo legítim o efectivam ente 
como ilegítim o.» (Mot., IV, pág. G54.)

Yo pido ahora á quien vea las cosas des
apasionadam ente, si no se pueden aducir 
tales proposiciones genéricas, quizá con



m ayor fuerza, en favor de los hijos ile
gítimos. Porque cuanto los redactores 
del Proyecto dicen luego para justificar 
la diferencia en tre  hijos legítimos ó ile
gítim os (Mot., IV, 885), al sostener el in 
terés de la dignidad del matrim onio y  de 
la conservación de la familia, no hay 
m anera de tom arlo en serio. La dignidad 
de un m atrim onio que ha sido efectiva
m ente deshecho y contra  el cual concede 
la ley, en tal supuesto, el escándalo del 
divorcio (§ 1.441 del Proy.), es, en reali
dad, una palabra vacía, debiendo los su
puestos de las condiciones de la  familia 
de los hijos legítim os ser tratados, según 
las reglas análogas, con doble rigo r, pre
cisam ente porque la ley liga, con las m is
mas consecuencias juríd icas, al padre y á 
los demás parientes.

Prácticam ente aquí, deciden tam bién 
las condiciones de potencialidad, puesto 
que para el niño de la esposa legítim a 
in tervendrán  siempre, en esos casos du
dosos, los parientes, los cuales son la 
m ayoría de las veces iguales al m arido 
en posición social, pudiendo, por ta l m o -



üvo , ejercer un influjo que siem pre falta 
frente al rico en í'avor de los hijos ileg í
tim os nacidos de m ujer pobre. De ahí ha 
nacido la presunción rom ana pater est 
quem nuptice demosty'ant para los hijos 
legíLimos, y en la jurisprudencia alem a
na la excepíio p lu r iu m  constupratorum  
para  los hijos ilegílim os.

Si se considerase el derecho privado, 
no sólo desde el punto de vista de las 
clases ricas, sería  preciso conceder la ex 
cepción de la fidelidad respecto á los hi
jos, precisam ente en el m atrim onio y en 
las condiciones de intim idad sexual ex - 
tram atrim onial á él análogas. Guando dos 
personas de igual posición social, respec
to de las cuales no se puede excluir la 
perspectiva del m atrim onio, v iven  con
tinuam ente en relaciones ín tim as, se 
puede de hecho en justicia, pedir la fide
lidad, y  adm itir la excepción de infideli
dad. Pero por lo mismo que no es posible 
establecer con suficiente certeza los su 
puestos de ta l excepción, se com pagina 
m ejor con las exigencias de la justicia, el 
que se niegue en general la excepción de



la  infidelidad con respecto á la preten
sión de alim entos, presenlada por el hijo 
ilegítim o.

Estas relaciones sociales del problem a 
que nos preocupa, me parecen muchísi
mo más im portantes que los razonam ien
tos «jurídicos» desenvueltos en los m oti
vos del Proyecto para adm itir la excep
ción de infidelidad. Esencialm ente ésta 
puede resum irse en el sentido de que el 
acto carnal de algunos duran te  el perío
do del embarazo, hace que revsulte in se- 
gui’a la paternidad, y que por esto la de
m anda de alim entos del niño ha de re la
cionarse con la paternidad efectiva, ne
cesaria. No puede, dicen los Motivos, 
haber duda que desde el punto de vista 
de la consecuencia ju ríd ica , el hecho del 
acto carnal consumado con algún varón  
durante el em barazo, ha de considerarse 
como acto im portante. La relación n a tu 
ra l entre el hijo y el procreador, supues
to de la base capital para  la obligación 
de los alim entos, no se puede, en un caso 
ta l, fijar, por lo que el Derecho no exis
te .»  (Mot., IV, 885.)

% i O
INV6BITATE 

VÍ> LIBERTAS ^

B I B L I O T E C A



Más arriba lie tratado ya del aspecto 
social-politico de la cuestión. Mi propósi
to aquí es dem ostrar que no es la «con
secuencia jurídica» lo que ha llevado al 
legislador á resolver casos tales en sen
tido com pletam ente opuesto, cuando, co
mo en el presente, no están en pleito in 
tereses contrapuestos de clases pobres y 
clases ricas, sino intereses generales de 
la seguridad corporal y  de la riqueza.

En nuestro caso, trá tase de ciertos in
dividuos que han  cometido una acción 
inm oral, con tra ria  tam bién al Derecho, y 
de ella nace una consecuencia no querida 
por los interesados, que además no es po
sible definir como sus autores verdade
ros. Nuestros Códigos penales no tienen 
escrúpulo alguno en señalar graves pe
nas en casos semejantes. Así, v. g r ., si 
en una riña  ó agresión ocurriese, por 
culpa de uno ó de varios, la m uerte, ó 
bien una lesión grave de un individuo, el 
Código penal alem án {§ 227) dispone que 
todos los que hayan  tomado parte en la 
riñ a  ó en la agresión, sean castigados, por 
el m ero hecho de la codelincuencia, con



cárcel de uno á  tres años, cuando no hu
biesen sido arrastrados á  tom ar parie en 
el hecho, sin su culpa. Aquí el legislador 
no sostiene el niismo razonam iento que 
en el caso del comercio ca rna l ilícito. 
No siendo la coparticipación en una riña  
punible por sí m ism a, y  no pudiendo es
tablecerse la conexión causal en tre la 
m uerte ó la lesión grave de un individuo 
y  un au tor dado, todos deberían quedar 
impunes; pero no: se decide, muy razona
blem ente, que precisam ente por la mis
m a incertidum bre, lodos los participantes 
deben ser castigados.

¡Pero aún hay másl Los redactores del 
Proyecto andan tam bién  muy lejos de ser 
consecuentes en su «consecuencia ju ríd i
ca.» Guando varios individuos, obrando 
en común, ya como instigadores, ya co
mo autores, j^a como cómplices, han cau
sado un daño, el Proyecto decide (§ 714) 
que sean solidariam ente responsables. 
Otro tanto ocurre en el caso de que en 
un daño causado por varios, aun  cuando 
no todos hayan obrado en com ún, no sea 
posible descubrir la parte tom ada por

u



cada uno. En este ùltimo caso, la cone
xión causai en tre  la acción de cada indi
viduo y  la consecuencia resultante no so 
pueden determ inar, como ocurre en el 
comercio carnal ilícito; por lo que es pre
ciso considerar que tanto en uno como' 
en otro caso todos los autores han debido 
ten er parte en el resultado (véase id., II, 
pág. 738). Lo que hay es que en los re
feridos daños á  la propiedad, por lo co
m ún, hállanse en pleito intereses de las 
clases ricas, y  la  redacción del Proyecto 
no siente escrúpulo alguno en  declarar 
solidai’iam ente responsables á  cuantos en 
el hecho hubieran  tomado parte (§ T14 
del Proyecto).

IjOS ejemplos aducidos deben ser sufi
cientes para convencer á todo el que des
apasionadam ente vea la cuestión, de que 
al suscitar la excepción de infidelidad no 
se tra ta  de «consecuencia juríd ica,»  smo 
de favorecer los intereses sexuales de las 
clases ricas. Y , sobre todo, de una parte 
de ellas, precisam ente de aquéllos que 
menos m erecen tal protección y  favor.

Quisiera, por fin, llam ar la atención



—  —

hacia una cuestión más bien procesal que 
otra cosa, pero muy im portante. En la 
m ayoría de los países en que ha sido ad
mitida la excepción de la infidelidad, el 
hijo ilegítim o debe probar en el pleito 
por alimentos, el acto carnal consumado 
por el demandado, durante el período del 
em barazo, y ésíe, en cambio, probar la 
unión con otros individuos durante dicho 
período. A hora, en cam bio, según el 
¿í 1.572 del Proyecto y  según los M oti
vos (IV, 869), se pretende poner á  cargo 
del hijo ilegítim o tam bién la prueba de 
que durante el período indicado su madre 
no ha lenido relación carnal con otros 
hom bres. Estimo que semejante prueba, 
vergonzosa y con traria  á  todo, llevará 
por sí mism a á las mejores en tre las jó 
venes seducidas, á prohibir a l tu to r p re -  
sen iar la dem anda de alim entos, cargan
do por entero con ta l deber á  su costa. En 
los casos en que, no obstante, se presen
tasen las correspondientes dem andas, el 
demandado reunirá , por precaución pro
cesal, todos los hechos y  los indicios que 
puedan dem ostrar la infidelidad de la ma-



dre, contraponiéndolos á  la prueba adu
cida por el hijo ilegítim o, convirtiéndose 
por tal modo estos pleitos en pleitos de 
obscenidad y  de bajezas. Cierto que en la 
m ayoría de los casos el T ribunal desarro
lla rá  tales procesos á puerlas cerradas; 
pero la noticia de la existencia de litigios 
tan  picantes divulgaráse pronto en tre  las 
clases bajas, por los testigos ó por cu an 
tos de otro modo in tervengan  en el pro
ceso. A hora, que cada cual decida en con
ciencia si debe aconsejarse en nuestra 
época la  obtención forzada, m ediante la 
legislación, de procesos tan  obscenos, en 
los cuales las clases ricas no representa
rá n , de cierto, un  papel envidiable.

X X V

L ÍM IT E  D E  LA S P R E T E N S IO N E S  P O R  CA U SA  

D E L  C O M E R C IO  C A R N A L  IL ÍC IT O

Hablemos ahora  del lím ite de los dere- 
ohos que corresponden á la m adre y  al 
hijo como consecuencia del acto carnal



ilícito. Difícilmente podrá encontrarse 
otra ley que, como el Proyecto alem án, 
llegue tan allá en lo de dificultar la rea
lización de tales derechos.

Con relación á  las pretensiones propias 
de la m ujer seducida, ya  he dicho (XXI) 
que el acto carna l extram atrim onial no 
esfahlece n ingún derecho á favor de la 
m ujer, si no fuese seguido del nacim iento 
de un hijo ilegítim o. Pero en el supuesto 
de que el hijo ilegítim o naciese, el padre 
de éste está obligado á  indem nizar á  la 
madre en los límites de lo puram ente 
necesario, tan to  en lo referente á los 
gastos del parto , cuanto en los relativos 
á  la alim entación, durante las siete se
m anas siguientes al nacim iento del hijo 
ilegítimo (§ 1.577 del Proy.) Las recla
maciones de la seducida lim ítanse á esta 
indemnización, aun  cuando el acto car
nal se hubiese consumado bajo promesa 
de m atrim onio, en cu}’o caso el Código 
prusiano, si no existen im pedim entos m a
trim oniales, reconoce en la m ujer los 
derechos de una m ujer divorciada ino
cente. Las obligaciones del hom bre no



aum entan lampoco, cuando el acto carnal 
ilícito hubiese sido efectuado, m ediante 
un  delito ú o tra g.cción punible. En to 
dos estos casos la seducida podrá p re ten 
der, además de los gastos del parto, una 
indem nización, únicam ente cuando pu
diera p robar que ha  experim entado un 
daño en sus bienes, lo que no ocurrirá  
sino excepcionalm enle (§ 221 del Proy. y 
M ot., II, 753). Sólo en los casos en que se 
tra tase  de graves delitos contra la m orali
dad, V .  g r ., de estupro, podrá la joven en 
cinta ser igualm ente indem nizada, aun  
sin producir la  prueba de haber experi
m entado un daño en sus bienes {§ 72H 
del Proy. y §§ 176, 177, 179 y iS'2 del 
Código penal).

P or lo que se refiere á  las pretensiones 
propias del hijo, el padre debe darle, en 
todo caso, los alim entos estrictam ente 
necesarios sólo, y  eso hasta que haya cum 
plido los catorce años de edad (§ 1.573 
del Proy.) Estos alim entos, estrictam ente 
necesarios, el padre ilegítim o está obli
gado á  darlos tam bién en el caso de que 
el acto carnal hubiera sido consumado



hajo promesa de m atrim onio, caso éste 
en el que el Landrecht prusiano recono
ce, según ya dijimos más arriba, al hijo 
ilegítim o los mismos derechos de un hijo 
legítim o. Pero más aún: lo que pudiera 
eslim arse como cosa imposible pasa en el 
Proyecto por un derecho incontrastable: 
los alimentos estrictam ente necesarios 
persisten inalterables aun cuando el acto 
carnal ilícito hubiera sido consumado 
mediante, estupro ú o tra acción crim i
nosa.

Considérese, pues, en qué terrib le si
tuación se encuentran , seg iinel Proyec
to de que hablamos, las mejores entre las 
muchachas pobres ante ricos y liberti
nos, que para satisfacer sus pasiones no 
se paran  ante el estupro ó an te otras ac
ciones criminosas. Y cuenta que es ver
dad demasiado cierta, el que para los más 
son las muchachas más bellas y más v ir
tuosas de las clases pobres, las que m ejor 
satisfacen el delito, y las que sólo me
diante el crim en pueden ser gozadas, 
quedando víctim as m il veces de viles 
atentados, ya que por la naturaleza mis



m a de las cosas se consum an éstos con 
h a rta  más frecuencia que los Tribunales 
los castigan. Si el Derecho civil decidiese, 
como el Landrecht prusiano, que en tales 
casos se reconociera en la m adre y en 
el hijo el derecho conyugal, restablecién
dose así de hecho el honor de las vícti
mas, tales crím enes contra la moralidad 
serían  sometidos por los interesados con 
m ayor frecuencia al conocimiento de los 
T ribunales, consiguiéndose por tal modo 
refrenar eficazmente su repetición. Mas 
como están ahora las cosas, esto es, te
niendo en cuenta que el Proyecto señala 
á  la víctim a de un crim en vergonzoso, 
en el m ejor de los casos, ^-una equitativa 
indemnización,» y al hijo «los alim entos 
estrictam ente necesarios,» la joven pre
ferirá , con razón, que quede oculta su 
deshonra entre sus parientes, á conseguir 
por la  fuerza, con la am enaza de una 
querella crim inal, condiciones m ateriales 
un tan to  beneficiosas, de su seductor. Y 
así ocurre, que m ientras el Estado debe
r ía  liacer todo género de esfuerzos para 
g a ran tir  ó tu te la r los intereses de seme



jantes infelices m ujeres, éstas, para al
canzar una modestísima indemuización, 
deben acudir á una acción que tiene m u
cho de violenta y  difícil. ¡Cómo m aravi
llarse si, en semejantes circunstancias, 
las clases proletarias estim an estas dispo
siciones legales, que constantem ente se 
les recuerdan, como una grave injusticia!

Pero prescindiendo de los casos en que 
la joven haya sido hecha madre de un 
modo contrario  al Derecho y á  la Moral, 
no es n i justo n i oportuno obligar al pa
dre á prestar únicam ente los alim entos 
más estrictam ente necesarios. La susten
tación estrictam ente necesaria, es una 
tasa determ inada, por la cual se fija la 
ren ta  m ínim a de los pobres, gravándola 
más fuertem ente que las grandes ren tas 
de los ricos. Tal disposición del Proyecto 
eSf pues, un privilegio injusto de las cla
ses acomodadas y ricas, al modo como en 
la  legislación financiera lo sería un im
puesto de capitación igual para  toílos. Se
gún el Landrecht prusiano, que en esto 
aún rige , el derecho á  los alimentos es 
una tasa fija; pero se calculaba según los



gastos que im portaría  la educacipn de un 
hijo legítim o, perteneciente á  una fami
lia de campesinos ó de burgueses modes
tos. Sobre la entidad de los alimenfos, el 
Proyecto se queda detrás hasta de la m is
ma ley de 24 de A bril de 1854, exageran
do, por lal modo, al más alto grado, su 
parcialidad en íavo r de los ricos.

Mejor sería, en vez de señalar el dere
cho á  los alim entos de los hijos ilegítimos 
con tasa fija, determ inarlo con relación 
á  las ren tas del padre. En Alem ania, y 
en otros grandes Estados, hay millones 
de hijos ilegítim os que en su m ayoría han 
sido procreados por padres ricos. El sano 
criterio  de las clases pobres, jam ás podrá 
com prender que el packerico deje al hijo 
propio en el proletariado, por el hecho de 
concederle alim entos deficientes, conde
nándole á  serle por siem pre ex traño . 
Precisam ente en nuestros tiempos, el Es
tado tiene el fin im prescindible de impe
dir que se produzcan tan  desfavorables 
condiciones, que, por su m ism a natu ra le
za, son fuente do los más serios antago
nismos sociales, y  de procurar que el pa



dre, caando sus rentas se lo perm itan, 
coloque á  su hijo ilegitimo en las clases 
sociales elevadas.

En un caso, sobre todo, se deberían 
traspasar los lím ites de la pensión co n 
cedida por el padre, y  o to rgar al hijo el 
derecho de poder producir respecto de él, 
una reclam ación de alim entos en propor
ción á  la condición de que aquél goce: 
cuando al procrear su hijo ilegítim o el 
hom bre hubiere llegado á una edad en la 
cual el matrim onio parezca ya im proba
ble, puede creerse que la relación ilícita 
sustituye para él el m atrim onio, y , por 
consiguiente, debería estar obligado á 
á m antener al hijo en una form a propor
cionada á  las exigencias de su posición. 
El lím ite de tal edad podría ser los cua
ren ta  años. Esta obligación acrecentada 
de los alim entos sería, al propio tiempo, 
uno de los m ás hum anos y oportunos cas
tigos del celibato, respecto del cual se 
suscitan, como es sabido, m uchas dudas.



X X V I

É X IT O  P R O C E S A L  D E  E ST A S P R E T E N S IO N E S

No puedo dar por term inada esta crí
tica sobre las disffosiciones legales rela
tivas á  los hijos ilegítim os, sin antes con
siderar el lado procesal de la cuestión. En 
el capítulo an terio r he demostrado ya, 
cómo nuestro procedim iento civil resulta 
perjudicial á los intereses de las clases 
pobres, en cuanto excluye, ordinaria
m ente , la intervención autónom a del 
juez. Este defecto general de la adm inis
trac ión  de la juslicia civil influye en 
nuestros casos, pesando doblemente so
b re  las espaldas de los pobres, porque la 
m ujer m adre fuera del m atrim onio re 
su lta colocada, con su niño, en estado 
realm ente desesperado. En el supuesto 
de una necesidad urgentísim a, sería de 
desear que se autorizase al juez á  obli
g a r  al padre del hijo ilegítim o, aun  an 
tes de que se diese por concluido el p ro -



—  m  —

ceso acerca de la paternidad, previo 
exam en sumario, á pagar los gastos del 
parto  y de la alim entación.

En el m airim onio, en que por lo co
m ún se tra ía  de personas de condición 
igual, el legislador no ha podido menos 
de reconocer la necesidad de una dis
posición análoga. Según el Proyecto 
(§ 1.462), la m ujer que solicita el d ivor
cio, ó la separación de cuerpos, puede 
pedir, una vez comenzado el litigio, que 
el juez decida la  suspensión de la coha
bitación, y obligue al m arido á  darle á 
ella y al hijo alimentos. La m ujer no 
queda un momento privada de alimentos, 
puesto que no puede abandonar la  casa 
del marido, antes de que el juez no le 
haya librado de la obligación de la  coha
bitación, y en tre  tanto recibe el alim ento 
en especie en el domicilio conyugal.

El LandrecM  prusiano ha dispuesto 
cosa análoga respecto de la m adre y del 
hijo ilegítim o (II, I, §§ 1.019 y siguien
tes), hasta donde fuese posible, dada la 
diversidad de condiciones. Según lo dis
puesto en este m onum ento legal, la m u-



jev m adre podía em plazar al padre ile
gítim o antes del parto , para obligarle al 
pago de los gastos del parto y de alim en
tos durante siete semanas. Demostrado el 
em barazo y admitido, ó en cierto modo 
probado, el acto carna l, el juez debía por 
auto establecer, provisionalm ente, la  su
m a de los referidos gastos, con lo cual, 
por lo menos, se cortaba, hasta cierto 
punto , el estado de m iseria que suele 
producirse inm ediatam ente después del 
parto  de una m ujer, ocurrido como con
secuencia de relaciones carnales ileg í
tim as.

Según el Proyecto de Código civil ale
m án, únicam ente puede reclam arse en 
juicio el pago de los gastos de alim entos 
y del parto  después de éste. «Resulta— 
dicen los Motivos— del § 1.571 en con
cordancia con el § 3.® del Proyecto, que 
la obligación del padre de dar alim entos 
al hijo ilegítim o, comienza desde el mo
m ento  del nacim iento de este últim o, y 
no de otro modo. Antes, pues, del naci
m iento del hijo ilegítim o no se puede c i
ta r  por gastos alim enticios, ni condenar



provisionalm enle al pago de los mismos 
á aquél que hubiere consumado el acto 
carnal con la m adre, asegurando así al 
niño los alim entos que le corresponden 
desde su nacim iento.» (Mot., IV, pági
na S93.)

Comparemos ahora esto con la m anera 
como se resuelven por el Reglam ento del 
procedim iento civil alem án, cuestiones 
análogas cuando se tra tá  de los intereses 
de las clases ricas. Según el § 819 del ci
tado R eglam ento, se adm iten las decisio
nes provisionales con el fin de ordenar 
provisionalm ente una condición juríd ica 
controvertida, siem pre que parezca nece
sario, sobre todo con respecto á  relacio
nes de derechos perm anentes, para evi
ta r  perjuicios esenciales ó para  im pedir 
im a violencia inm inente, ó por otras cau 
sas. Así, V .  g r . ,  si la posesión de una 
cosa se disputase en tre los interesados, 
el juez puede tom ar las disposiciones 
tem porales que le parezcan oportunas, y 
esto aun en el caso en que no estuviese 
pendiente el litigio.

Sin em bargo de esto, en  el caso de que



hablam os, ni aun  en vista de tan  urgen
tísim as necesidades como la de la más 
espantosa m iseria, el juez no debe dispo
n e r, m ediante un pago provisional, los 
gastos del parto  y a lim ^ lic io s  desde el 
día del nacim iento del n iñean tes  que éste 
haya nacido efectivam ente. No hay para 
qué dilucidar especialm ente cómo, me
diante sem ejante injustificada disposición 
excepcional, la m adre y  el hijo ilegítimo 
se encuentran  en la situación m ás apu
rada desde el día del parto, hasta que se 
haya designado curador, obtenido el pa
trocinio g ratu ito  y  verificada toda aque
lla serie de formalidades jurídicas que la 
ley exige. F uera  de esto, desde luego 
puede decirse con toda certidum bre que 
los Tribunales, aun después de presenta
da la dem anda sobre reconocim iento de la 
paternidad, rechazarán  la condición pro
visional de los alim enfos á los hijos ile
gítim os, alegando sin duda buenas razo
nes, porque el Proyecto, que contiene in 
num erables citas de otros párrafos, ha ol
vidado referirse- al citado § 1.462, pre
cisam ente en  el capítulo relativo á los hi-



jos ilegítimos. Fundada ea tal supuesto, 
la  m adre del hijo ilegítimo únicam ente 
recibirá los alim entos para éste, después 
que se hubiese ventilado el litigio sobre 
la  paternidad (§ 648, 6, Regí, de proc. 
civ.): por tanto, mucho tiempo después 
del parto , por lo común.

Las dificultados que el Proyecto suscita 
á  la  m adre y al hijo, en el caso de pro
ponerse hacer efectiva su más que mo
desta pretensión, tendrán sin duda una 
doble consecuencia. En prim er lugar, las 
muchachas pobres que tienen hijos ilegí
tim os, se en tregarán , bajo la presión de 
la m ás extrem ada m iseria, al servicio de 
nodrizas, manteniéndose éste por tal m o
do con todos sus deplorables efectos. Pero 
de esto ya hemos hablado (XVIII).

E n segundo lugar, las dificultades para 
hacer valer en Juicio los propios dere
chos, reducirá más y más éstos práctica
m ente, á  pesar de lo reducidos que por 
sí mismos son ya . Según el Proyecto, 
m ien tras se tra te  de hijos legítim os, la 
m ujer, ó cualesquiera otras personas afi
nes por v irtud  de legítim o m atrim onio,

15



—  m  —

no pueden renunciar para el porvenir el 
derecho de alim entos {§ 1.495 del Proy.) 
E sta disposición justifícase en  los Moti
vos (IV, 709), en atención al fundam en
to m oral del derecho á  los alim entos y 
m edíante consideraciones de in terés pú
blico.

Pero ¿es que no existe un vínculo mo
ra l en tre el padre y el hijo ilegítim o, y 
no es probable que este últim o sufra 
agravio an te la  beneficencia pública lue
go que ha perdido su derecho á  los ali
mentos? ¿No es, además, claro que, dada 
la posición aislada de los hijos ilegítim os, 
ta l derecho es mucho m ás im portante 
para  ellos que para  los legítim os, supues
to que no tienen  ninguna relación ju r í
dica con la  fam ilia del padre, y  que en la 
de la' m adre (§ 1.568 del Proy.) están 
considerados como bastardos? El Proyec
to admite tam bién  un arreglo  en tre  el 
padre y el hijo ilegítim o con respecto á  
¡a obligación de los alim entos (§ 1.576). 
E l fundam ento de esta disposición excep
cional, tan  perjudicial para  los intereses 
del niño, no puede tener su razón—y está



ésta bien clara en los Motivos (IV, 903 y 
904)— sino en el hecho de que los indivi
duos ricos puedan librarse fácilm ente, 
una vez para  siem pre, de los pecados de 
su juventud m ediante un arreglo  en me
tálico. Y en los innum erables casos en 
que los hijos ilegítim os son engendrados 
por hombres ricos, la reg í a resu ltará  for
m ulada en el respecto peor que im ag inar
se puede, para las relaciones hum anas: 
la m adre veráse sumida en la m iseria 
después del parto , y  dominada m ediante 
las parciales disposiciones del Código ci
vil, se som eterá á  todo; el padre del hijo 
ilegítimo arro jará  algún dinero á  su vás- 
tago, dejándole abandonado á  su suerte.

XXVII

RECAPITULACIÓN DE LAS PROPOSICIONES 

T.BQISLATIVAS ACERCA DE LA RELACIÓN 

JURÍDICA DE LOS HIJOS ILEGÍTIMOS

Resumiendo ahora en breves térm inos 
las proposiciones hechas en la an terio r 
exposición., debo proponerm e el proble



m a de si m ejorando la situación de la 
m adre y  de los hijos ilegítim os, no se 
perjudica, como dicen los Motivos, la 
m oral, ó bien se pi^omueve «el aum ento 
de los hijos ilegítim os.» Este problem a 
en traña  un supuesto negativo. Las leyes 
del Derecho privado pueden influ ir hasta 
cierto punto sobre las clases ricas y cul
tas; pero apenas tendrán influjo alguuo 
decisivo sobre el modo de o b ra r de las 
clases pobres, que, por lo com ún, quedan 
ignorantes, y cuando no, alcanzan á lo 
sumo un conocimiento de ellas general
m ente insuficiente. La doctrina aquélla 
de ciertos escritos jurídicos y  legislativos, 
cuyo sentido suponía ser necesario tem
plar la fuerza de resistencia del sexo dé
bil, m ediante leyes rigurosas (contra las 
mujeres), no tiene fundamento y se halla 
rechazada por los hechos.

Desde luego la  proporción de los naci
mientos ilegítim os en las provincias del 
R h in y  en la lim ítrofe de W estfalia , no era 
muy diferente aún  en la época en que 
en aquéllas estaba vigente el a rt. 340 
del Código civil francés y en ésta las dis



posiciones del Código prusiano, mucho 
más favorables á  los hijos ilegUimos. 
Desde 1827 á  1831, en las provincias rh i- 
nianas había el 4; en la de W estfalia el 
4,93; en Posen (donde estaba vigente 
tam bién el Landrecht prusiano) el 4 ,56. 
por 100 de hijos ilegítimos (0. En Aus
tria , donde desde hace dos siglos está v i
gente un Código favorable á los hijos ile
gítimos, la proporción revela notable di
ferencia: así, en el T irofy  V oralberg hubo, 
en 1886, sólo el 5,57, y en la vecina Ga- 
rin th ia  el 45,61 por 100 de hijos ileg íti
mos. Los redactores de la ley prusiana 
de 24 de Abril de 1854, que en la discu
sión del Landtag  de continuo hablaban 
de la  necesidad de prom over la m orali
dad, debieran haber atestiguado el hecho 
de que pocos años después de puesta en 
vigor aquella ley, el núm ero de los hijos 
ilegítimos aum entó muchísimo La cau-

(-Í) K raw el, Die Pflichten des nnehelichen Vaters 
nach de n in  Deutschland geltenden Ges«tzen, eu  e lA rch iv , 
fu r  CivilistiBche P ra x is , v o i. L (<867), pág. 351.

(2) V. voQ F ircks e a  e l  Z c itsch r ift  des preussischm  
stali$chen Bureatix: 1878, pág . 367.



sa de este fenómeno, que por lo demás 
debía ser previsto por toda persona de 
buen criterio , consiste sin duda en que, 
después de cae r por tie rra  las barreras 
del Landrecht general, los individuos de 
las clases rica s  aum entaron el núm ero de 
las in trusiones en el campo propio de la 
vida sexual de las clases pobres.

En la fijación de los derechos de los h i
jos ilegítim os no se tra ta  precisam ente de 
una cuestión de m oralidad, sino de in te
rés, la  cual se controvierte en tre  las cla
ses ricas y  las no ricas. Las clases pobres 
h a rán  m uy bien en asp irar al logro de 
aquella condición ju ríd ica form ulada por 
el Landrecht prusiano, en lo referente á  
las relaciones de derecho de la  m adre y 
del hijo ilegítim o. En rigo r, bajo el in
flujo de la  escuela h istórica, nuestra cien
cia del Derecho privado ha llegado, en el 
p resente siglo, á  ser reaccionaria y  an
tisocial hasta ta l punto, que el restable
cim iento de las disposiciones del Código 
prusiano , obra de un  R ey absoluto y  en 
v igor casi inalterable hasta la  caída del 
reino absolutista, parece un ideal á  que



en nuestros tiempos debe aspirarse. El 
Proyecto alem án requiere una modifi
cación en los puntos que voy á  indicar, 
pero teniendo en cuenta que sólo me fijo 
en lo más im portante, prescindiendo de 
todos los detalles jurídicos:

1) Guando el acto carna l hubiere sido 
consumado m ediante estupro ú  otro de
lito semejante, contrario á  la moralidad 
(que debe indicarse especialm ente), en el 
supuesto de que no existan im pedim en
tos canónicos, la  m ujer deberá ser consi
derada en sus derechos como una m ujer 
divorciada y no culpable, y  el niño que 
naciere tendrá los derechos de un hijo 
legítim o. Dado que en el Proyecto, en el 
caso de divorcio, perm ite al cónyuge di
vorciado con traer otro m atrim onio, esta 
disposición debe aplicarse tam bién en el 
caso en que el que hubiera cometido el 
crim en contra la moralidad, estuviere ya 
casado. Existiendo algún impedimento 
para  ei m atrim onio de los que no adm iten 
dispensa (v. g r ,, consanguinidad en línea 
ascendente ó descendente), á  la m ujer á 
lo menos se le reconocerá una posición,



en el derecho de propiedad, como de m u
je r  divorciada ó inocente, y  á  su hijo la 
de un hijo legítimo.

2) El seductor de una m ujer de cos
tum bres honestas dei)e pagarle una in 
demnización.

3) Quien tuviese relación sexual con 
una m ujer durante el período de la con
cepción , debe en tre g a r á la m ism a los 
gastos del parto, y  conceder al hijo ileg í
tim o alimentos en  proporción á  sus ren 
tas. No se admite la  excepción de infide
lidad (exceytio p h tr iu m  concubentium). 
Los que hubieran tenido relaciones car
nales durante el período de la concep
ción con una m ujer en cinta, responden 
solidariam ente.

4) Si el padre del hijo ilegítim o es 
célibe y tiene m ás de cuarenta años de 
edad, debe dar al hijo ilegítimo alim en
tos proporcionados á  su propia posición.

5) Demostrado el em barazo y  averi
guada la consumación deí acto carnal, 
la  m ujer en cin ta puede pedir al T ribunal 
u n a  decisión provisional por la cual el 
seductor sea obligado á pagar á  la m adre,



inm ediala mente después del nacim iento 
del hijo, los gastos del puerperio y los de 
alimentación durante tres meses.

XXVIII

OLVIDO r»E LOS POBRES EN LO RELA.TIST0 

Á LA TUTELA

La Última institución ju ríd ica regulada 
en el derecho de familia por el Proyecto 
alem án, es la de la tu tela. La tu te la  de 
los m enores—y sólo á  ésta voy á referir
m e—corresponde en  prim er lugar á  los 
padres, y en su defecto a l tutor. Pero en 
este punto, tan to  los padres como los tu 
tores están directam ente vigilados por el 
Estado, quien se sirve de los Tribunales 
como de sus órganos al efecto.

Exam inando, sin em bargo, el carácter 
general de esta tu tela del Estado respec
to de los m enores, advertim os que la  ac
tividad tutorial de los Tribunales, se re
fiere con facilidad únicam ente, á  aquéllos 
que pertenecen á  las clases ricas. Los



m enores de los pobres, aun cuando n a tu 
ra lm en te  necesitan de la protección del 
Estado, quedan fuera de ella, tan to  por la 
lej" como por la costum bre. Más aún : se
gú n  el Proyecto alem án, la autoridad tu - 
to rial debe con tinuar siendo lo que hasta 
ahora, á  saber: u n a  autoridad llam ada 
principalm ente á  cu id ar del patrim onio 
de los hijos de los ricos, y  á  veces á  ad
m inistrarlo  d irectam ente. (Véase § 1.683 
del P roy .)

El Proyecto ha dedicado sus m ayores 
cuidados á conseguir-tai propósito. Los 
padres y los tu to res deben sí tener, en 
general, el derecho de adm inistrar au to 
nóm icam ente el patrim onio de los m eno
res; pero, según el Código alem án, no 
debe m anifestarse en ellos una tu te la  ex
cesiva por parte  de los Tribunales, cual 
aparece en algunas sentencias jurídicas» 
Así, en todas las m ás im portantes dispo
siciones rela tivas á  los bienes del m enor, 
los padres deben pedir la aprobación de 
la  autoridad popular, y  ésta, en los casos 
en  que los padres olvidasen sus obliga
ciones, perjudicando por tal modo g rav e



m ente los derechos del m enor, dehe adop
ta r  librem ente las medidas necesarias 
para alejar sem ejante peligro (§§ 1.511 
y  1.5T4 del Proy.) La tu tela  del Estado 
es, naturalm ente, m ás acentuada con re 
lación al tu to r, quien, á  pesar de la auto
nom ía que se le reconoce con respecto á 
la adm inistración, se halla sometido á  un 
suficiente núm ero de cortapisas, cuya ex 
posición exigiría largo espacio. (Véase 
§§ 1.605 y siguientes del Proy.) Cuando 
en la adm inistración de los bienes se h u 
bieran realizado abusos ó habido abando
no, responden de los daños causados al 
m enor los padres, el tu to r y hasta la  m is
m a autoiñdad pupilar (§§ 1.503, 1.696 a* 
1.702).

Claro es que nada tenem os que oponer 
contra  todos estos cuidados en favor de 
los intereses m ateria les  de los m enores 
pertenecientes á  las clases ricas. Pero¿qué 
medidas toma el Proyecto en favor de los 
mismos intereses de los niños de las cla
ses pobres? El único patrim onio de los n i
ños pobres es su fuerza, cuyo justo  em
pleo es de decisiva im portancia, no sólo



para su porvenir económico, sino tam bién 
para su desenvolvimiento físico y moral. 
Los abusos en este respecto perjudican 
más al bienestar del niño pobre, que lo que 
puede dañar al niño rico una m ala adm i
nistración de su patrim onio. Había dere
cho á  esperar que el Proyecto contuviese 
disposiciones, en v irtud  de las cuales, los 
pactos de servicios y  salarios de los me
nores, tal cual suelen estipularse por lo 
com ún en las clases pobres, fueran someti
dos á  una vigilancia rigurosa por los pa
dres, ios tutores y, sobre todo, por la au
toridad pupilar.

Y en realidad pasa todo lo contrario .
Según el Proyecto (§ 68), un m enor cu

yos padres ó tutores han dado permiso 
para desem peñar un  servicio ó para de
dicarse al trabajo , no necesita de su con
sentim iento para  someterse á  las condi
ciones del servicio ó del trabajo  que se le 
hubiere permitido, ni para abandonarlo; 
la autorización dada para un caso espe
cial vale, en caso de duda, como autori
zación general para  someterse á  las con
diciones de tal especie. Así, cuando las '



condiciones del servicio ó del trabajo 
á que el m enor se hubiese sometido, en 
v irtud de tales disposición^ legales, fue
sen perjudiciales á  su salud, moralidad ó 
buen crédito, los padres ó el tu tor no pue
den pedir la rescisión inm ediata del con
tra to , si el patrono pretendiese su conti
nuación. (Mot., I, 145.)

La situación juríd ica á  que el Proyecto 
atiende en relación con la legislación y 
con las costumbres hasta ahora vigentes, 
es muy clara . La autoridad pupilar no de
be ocuparse precisam ente en los contratos 
de servicio y de trabajo de los menores 
(en cuya categoría el Proyecto com pren
de todos los individuos desde los siete á 
los veinticinco años cumplidos). Gomo ta 
les condiciones de servicio en edad tan  
tem prana, se dan en general tan  sólo en 
las clases pobres, y  representan el más 
im portante in terés económico de los me
nores, resulta que no existe una tutela 
pupilar para los m enores de las clases 
pobres. F uera  de esto, la  responsabilidad 
de los padres y  de los tu tores respecto á 
la  m archa norm al de las cosas, se halla li-



«litada en sumo grado, porque una vez 
concedida á los m enores la  posibilidad de 
someterse á  condiciones del contrato  de 
servicios, pueden dejarlos abandonados á 
su suerte, sin in fring ir su propio deber. 
En sum a, según el Proyecto, que en subs
tancia se atiene  á  la  práctica hasta aquí 
seguida (Mot., 1 , 144), nadie es responsa
ble en los asuntos m ás im portan tes, para 
el bienestar físico y  m oral de los m enores 
de las clases p o b res .

Esta exposición nos explica varios-he
chos que de otro modo no se podrían com
prender. Guando en los Estados civiliza
dos de Europa se introdujo la industria 
m anufacturera , padres y tutores sin con
ciencia enviaron donde quiera por cien
tos y  por miles á sus hijos y pupilos jóve
nes, y  algunos en  edad m ás tem prana, 
á  las fábricas, donde fueron sacrificados 
físicam ente, como consecuencia de un  tra 
bajo excesivo, por la  falta de luz y  de aire 
y  por otras causas perniciosas. E n  estos 
hechos, que form an una de las m ás ne
g ras páginas de la  historia del egoísmo 
hum ano, no se tra ta  de algunas excepcio



nes, sino de cosas m uy generales que no 
pueden pasar inadvertidas p ara  la legis
lación del Estado. Realm ente las legisla
ciones de la m ayoría de los Estados civ i
lizados europeos, el R eglam ento indus
tria l de A lem ania inclusive, han adopta
do medidas que ponen un freno á  los 
ahusos que se puedan verificar respecto 
de los niños en las fábricas, m ientras por 
su parte  las industrias agrarias forestales 
y las que no tienen  el carácter de oficios 
no gozan aún  de sem ejante tu tela.

O rdinariam ente estos hechos deplora
bles, considóranse únicam ente desde el 
punto de vista económico y social. Pero 
es necesario que el jurisconsulto espon
táneam ente se pregunte: ¿dónde estaba 
la autoridad pupilar cuando generaciones 
enteras de jóvenes confiadas á  su tu tela 
fueron conducidas á  las fábricas á  su ru i
na? Y ¿qué hacen ahora los Tribunales 
cuando la juven tud  se ve expuesta á  peli
gros sem ejantes en las industrias no ma
nufactureras? Cuanto hemos dicho más 
a rriba  responde á  tales p regun tas. Los 
hijos de los pobres han sido siem pre e x -



cluídos casi por completo de la tu te la  pu
p ilar del Estado, precisam ente en los más 
im portantes respectos.

Encuéntranse en el Proyecto (véase, 
po r ejemplo, §§ 1.504, 1.655 y 1.725) y 
en muchas leyes adm inistrativas disposi
ciones que llam an la atención de los ór
ganos gubernativos, para que velen por 
el b ienestar personal de los jóvenes obre
ros. Pero claro es que sem ejantes expre
siones generales, poco pueden favorecer 
á  los menores an te  la  categórica disposi
ción del § 68 del Proyecto. Si se quiere 
favorecer á  los hijos de los pobres, es 
preciso una in tervención  individual y 
u n a  responsabilidad individual. Y ésta no 
puede obtenerse á  no ser colocando los 
m ás graves intereses económicos de los 
m enores pobres, bajo la inm ediata tu tela 
de las autoridades populares, cual se ha 
hecho siem pre con respecto á  los meno
res  de las familias ricas. Sin duda, pade
cerá  con esto el Ubre movimiento eco
nómico de los obreros jóvenes, alguna 
restricción; pero los jueces pupilares, be
névolos y  perspicaces, que hay m uchos,



tendrán ocasión de interesarse por el 
bienestar físico y m oral de los pobres, en 
las épocas más decisivas de su vida. Y si 
por v irtud  de tales medidas resu ltara au
mentado el trabajo de los Tribunales pu- 
pilares, las clases pudientes no olvida
rán , que tal cuidado paternal en pro de 
los pobres y de los débiles de la sociedad, 
préstase más que institución alguna á  
dism inuir el g ran  antagonism o que entre 
ricos y pobres existe.

Sería, pues, necesario, an te  todo, supri
m ir sin más el § 68 del Proyecto de que 
hablamos. Del propio modo que el pá
rrafo an terio r (§ 67) dispone, en interés 
de las clases ricas, que u n  m enor nece
sita de la aprobación del representante 
legal (padre ó tutor) y de la autoridad 
pupilar, para  poder ejercer una industria, 
así debiera disponerse que las estipula
ciones sobre servicios de los m enores po
bres, no podrían ser pactadas sin el con
sentim iento de ambos. Sí en nuestro sis
tema jurídico se decidiese la oportunidad 
y no la condición de la potencialidad de 
las diversas clases sociales, sin duda que

16



tal responsabilidad habría  de ser elevada 
al m ás alto grado posible, precisam ente 
porque se tra ta  de los miem bros más po
bres de la sociedad, esto es, de los más 
desprovistos de ayuda ó auxilio.

Con estas observaciones puedo dar por 
term inado m i exam en del derecho de fa
m ilia en el Proyecto alem án. Heme li
mitado en ellas, á criticar aquellas reglas 
ó instituciones juríd icas que resultan  más 
perjudiciales á  un mismo núcleo de per
sonas de las clases pobres, en sus más v i
tales intereses; pretender criticar todas 
las disposiciones parciales de detalle del 
Proyecto, no es posible, pues exigiría 
volúm enes. Creo, sin em bargo, haber 
dem osirado que el derecho de familia 
del Proyecto, fué ideado y elaborado des
de el punto de vista de las clases ricas, 
y  eso á  pesar de qne esta parte del De
recho privado, no tiene conexión alguna 
con la ordenación de la propiedad.



CAPITULO 111

EL DERECHO DE LAS COSAS 

lEN EL .PliOYECTO DE CÓDIGO CÍVIL PARA 

EL IMPERIO ALEMAN

XXIX

CARÁCTER GENERAL DEL DERECHO 

DE LAS COSAS

Al criticar ahora el derecho relativo á  
las cosas contenido en el Proyecto de 
Código alem án, recordaré, an te todo, que 
antes (I y II) he considerado la propiedad 
privada en su forma tradicional como 
prem isa indiscutible, lo cual im pone’a  
m i ta rea  los lím ites más estrictos. En 
realidad, el llamado derecho de las cosas 
(Sachenrecht)y ta l cual se nos presenta en 
el Proyecto alem án, siguiendo á  otros 
Códigos, no es más que un  desenvolvi
m iento de la propiedad privada. Pose



sión y  propiedad tienen  únicam ente el 
fin de com pletar la  propiedad en su efi
cacia práctica, m ien tras que por las ser
vidum bres y  el derecho de prenda, es n e 
cesario separar algunos elementos par
ticulares del contenido de la propiedad 
privada para form ar derechos especiales. 
Los contrastes que resu ltan  en la  esfera 
de los derechos re la tiv o s  á  las cosas, r e -  
fiérense en substancia sólo á  los ricos, }■ 
no á  los pobres, los cuales, como todo 
derecho real se funda en la propiedad 
privada, resultan  excluidos de la pose
sión. No puedo, pues, proponerm e aquí 
una am plia crítica  del derecho de las co
sas contenido en  el Proyecto; sólo cabe 
hacer algunas observaciones fragm enta
rias respecto de diversas cuestiones de 
especial im portancia, desde el punto  de 
vista social.

Buscando en prim er térm ino el carác
ter general del derecho de las cosas, cual 
se ofrece en el libro tercero del Proyecto, 
encontram os u n a  especie de debilitación 
in terna  y una disgregación del orden de 
la propiedad. Surge esto, anle todo, de la



tendencia predom inante en el Proyecto á  
sacar el régim en de la propiedad de sus 
bases económicas, y á  tra ta rlo  tan  sólo 
como una cuestión de poder (X XX ). 
Cierto es'que el derecho de las cosas ja 
más fué, en definitiva, sino un concepto 
im plícito de condiciones de poder y  de 
fuerza, estando, por tal motivo, conde
nados a priori á  quedar sin efecto los 
esfuerzos de los ju ristas y  de los filósofos 
del Derecho, para fundar la propiedad 
sobre el trabajo  ó sobre otros hechos eco
nómicos. Pero nunca se ha visto un  Có
digo como el Proyecto alem án, en el cual 
las clases ricas hayan renunciado á  toda 
conexión del Derecho privado con la  vida 
económica de la nación, dándose por sa
tisfechas con a rro ja r en la balanza la  es
pada de la violencia. A hora bien: cuan
to más se cercenan por el legislador las 
1‘aíces que relacionan el régim en de la 
propiedad con la vida pública, con tan ta  
m ás seguridad resu ltará debilitado el v i
go r de la propiedad, en  la  conciencia ju 
ríd ica de la  nación.

Y en lo que se refiere á  la ín tim a co n -



formación del derecho de las cosas—y he 
ah í el segundo punto ,— no puede menos 
de advertirse tam bién una debilitación 
del régim en de la propiedad. La doctrina 
de la intangibilidad y de la ilim itación de 
la propiedad privada, no es hoy más que 
una invención que en la esfera de los r i
cos puede afirm arse tan  sólo de un  modo 
restring ido , y que está modificada y li
m itada do quiera, por motivos de oportu
nidad. Si pretendiésem os razonar comple
tam ente tal idea, sería preciso una am-* 
plia crítica  de todo el derecho de las co
sas, que aquí únicam ente referim os á dos 
puntos im portantes (X XX I y  XXXII). 
T an  sólo donde el régim en de la propie
dad se revuelve preponderantem ente 
co n tra  las clases pobres, esto es, en lo 
referen te á la posesión ó á la propiedad, 
revela  el Proyecto una más fuerte idea 
del concepto relativo á la propiedad 
(XXXIII).

Sería una in justicia inculpar este aflo
jam iento  in terno  y esta disgregación del 
régim en de la propiedad, únicam ente á  
los autores del Proyecto. Muchas ideas en



que se funda este proceso son m uy vie
jas, y  casi todas se han desenvuelío en la 
legislación y en la ciencia del Derecho, 
mucho antes de la constitución del Códi
go civil. Pero en lugar de ob ra r contra  
la  progresiva autonegación de la propie
dad privada, cual lo hub iera  exigido la 
consecuencia del punto de vista del puro 
Derecho privado, los autores han devsen- 
vuelto aquellas ideas del modo más difu
so posible en su Proyecto, movidos por 
la  tendencia á asegurar en la  práctica el 
Derecho y la fácil aplicación del Código 
civ il. Puédese, pues, según esfo, aseve
ra r  que los autores del Proyecto, al des
arro lla r el derecho de las cosas, en una 
época en que todo el régim en de la pro
piedad oscila y cabecea como nave en 
m ar borrascosa, no han tenido otro pro
pósito que facilitar la circulación de los 
bienes, y  la comodidad de la profesión ju 
rídica.



X X X

SEPARACIÓN ]>EL RÉGIMEN DE LA PROPIEDAD 

DE LA VIDA ECONÓMICA

La m ayor parte  de los objetos de pro
piedad encuéntranse hoy en poder de los 
individuos, y  por lo com ún no se pueden 
adquirir, sino m ediante un contrato  esti
pulado con el actual propietario. Esta 
adquisición por contrato  de la propiedad, 
sirve casi exclusivam ente de fundam ento, 
desde el punto de vista de los efectos so
ciales en masa, m ientras los demás mo
dos de hacerse propietarios, pasan á  se
gunda línea. Los otros derechos reales 
tam bién resultan en g ran  parte  m otiva
dos ó suspendidos m ediante contrato .

La transm isión de la propiedad por 
contrato —  pues de este im portantísim o 
derecho es del que en gracia á  la  breve
dad quiero hablar— puede verificarse de 
dos modos. En prim er lugar, de modo 
que para la  transm isión de la  propiedad



debe existir, no sólo un  contrato estipu
lado al efecto en tre  el propietario  y  el 
adquirente (tradición, cesión), sino tam 
bién un fundamento económico ó ju ríd i
co que justifique tal transm isión de la 
propiedad. En este caso, pues, no basta 
que el propietario transfiera á  m i poder 
una cosa m ueble, sino que debe dejár
nosla por ven ta , en cam bio, por dona
ción ó en pago. Los juristas suelen ex
presar tal concepto en el sentido de que 
para adquirir la propiedad se necesita, de 
una parte, un títu lo— el precitado funda
mento económico ó juríd ico ,— y de la 
o tra , un modo de adquisición, v . g r ,, la 
en trega de la  cosa mueble. Según esta 
m anera de ver, que se m ultiplica por más 
allá de los lím ites de la  adquisición por 
contrato de la propiedad, la  vida econó
mica está en estrecha relación con la pro
piedad. La distribución de los bienes, cual 
ocurre  m ediante la propiedad privada y 
lo que im plican los derechos reales, es el 
último resultado que se deriva del libre 
movimiento de las fuerzas económicas.

La doctrina según la  que p ara  adqu i-



r i r  la propiedad es necesario, además del 
modo de adquisición, un titulo corres
pondiente, encuéntrasela en una época 
m uy próxim a. E ntre los Códigos m uer
tos que han desenvuelto tal concepto res
pecto de los derechos reales, es preciso 
m encionar el Landrecht general prusia
no y  el Código austriaco.

A principios de este siglo, la idea de 
que para  adquirir por contrato una pro
piedad es necesario el títu lo , ha sido cada 
vez menos adm itida en la ciencia del De
recho alem án. El resultado de este mo
vim iento  está en el Proyecto del Código 
civil alem án, el cual ha resuelto sin más 
y  m uy á  sabiendas, toda conexión entre 
el régim en de la propiedad  y  la vida eco- 
nómica.

Según el Proyecto, se puede transm i
t i r  la propiedad inmueble^ aunque sólo 
sea m ediante un contrato estipulado en la 
oficina catastral en tre  el propietario y el 
adquirente, y en el cual contrato el pro
p ietario  declara conceder la inscripción 
de la posesión en favor del adquirente y 
éste acepta la inscripción (cesión). P ara



que surta efectos este contrato , no hace' 
faUa indicar el fundam ento jurídico (el 
titulo). Es válido el contrato aun cuando 
los contratantes hayan presupuesto di
versos fundam entos jurídicos, y aun  en 
el caso de que el fundamento jurídico su
puesto no exista ó no sea válido (§§ 828^ 
829 y 868 del Proy.)

P ara  la adquisición por contrato de una 
cosa mueble, basta un contrato estipula
do en tre el propietario y el adquirente y 
la  iradición sim ultánea de la  cosa, de
biendo el contrato  contener la declara
ción de que la voluntad de los con tra tan
tes, es que la cosa pase á poder del adqui
ren te . El fundamento jurídico (el título) 
de la entrega, es indiferente tam bién, pa
ra  la adquisición de la propiedad de las 
cosas muebles (§ 874 del P roy.)

Valen análogas disposiciones para lo 
referente al establecimiento y abandona 
de los derechos reales. (Mot., II, 3.830; 
i n ,  6 y siguientes.)

Creerán muchos que semejantes an ta
gonismos son m era sofistería escolástica. 
Pero en rigo r se tra ta  de cuestiones de



grandísim a im portancia para  toda la 
vida social. La seguridad del régim en de 
la  propiedad, descansa principalm ente, 
sobre la  estricta conexión del mismo, con 
la  vida social y la actividad popular, y  so
b re  el hecho de que la  conciencia de las 
m asas, resulte ser e l últim o cim iento de 
toda aspiración económica. Estam os, sin 
duda, m uy lejos aún  de una condición en 
que la ganancia económ ica y  la  distribu
ción de los bienes, causada por la propie
dad privada se encuentren  en una ju sta  
proporción; pero quien lleve hasta el ex
trem o estas e rróneas tendencias de nues
tro  Derecho privado, quien separe la  pro
piedad de sus bases económ icas,y la  con
sidere como una pura  cuestión de poder, 
destruye toda trabazón en  el régim en 
de la  propiedad. Mas aun, quien concep
túe indispensable una completa transfor
m ación del sistem a tradicional del Dere
cho, debe a lim en tar el deseo de que el 
régim en de la propiedad, no resu lte  desa
creditado por parte  del legislador, m ien
tras  no sean encontradas y reconocidas 
las nuevas form as.



Pocas instituciones han  quebrantado 
en tan  amplio círculo la  fe en  nuestro 
Derecho privado, como aquellos asuntos 
jurídicos en los cuales una declaración 
dada de la  voluntad, establece una obli
gación por sí m ism a, sea ó no justificada 
por las bases económicas del caso de que 
se t r a t a — asuntos abstractos, contratos 
abstractos.—Porque en estos asuntos abs
tractos, de los cuales la le tra  de cambio 
representa el ejemplo más conocido (O, 
el contraste en tre la justicia ju ríd ica y la 
económica, que por sí ya  es grande, re
salta de un modo particu lar y  fuerte. Sí 
yo, pues, por haber firmado una le tra  de 
cambio, debo p ag ar la sum a girada al 
poseedor de la le tra , esté yo ó no obliga
do por virtud de las circunstancias que 
sirven de fundam ento á la  misma, hasta 
un ignorante debe com prender que nues
tro  Derecho privado, es parcial y  protege 
siem pre á  los poderosos y á los, precavi
dos. Sin'duda bastará la presentación en

( I )  v é a s e  e l  §  683 d e l  P ro y e c to , y  lo s  M otivos, III, 
pi'igs. 68* y  s ig u ie o te s .



ju icio  (le la más ligera  fórmula hablada ó 
escrita para ob tener la condenación del 
deudor, sin que el juez se detenga á in
vestigar el fundam ento jurídico ó econó
mico del caso; pero es seguro que siendo 
así, los litigios se decidirán en la mayo
ría  de los casos, con injusticia, en perjui
cio de los débiles, ya que sus intereses 
espirituales, económicos y sociales, so
m etidos, no pueden esperar protección en 
las decisiones de sem ejantes relaciones 
ju ríd icas abstractas.

A hora bien: según el Proyecto, se que
rr ía  levan tar el edificio de todo el rég i
m en de la propiedad, la m ás im portante 
institución hum ana y social, sobre tal 
formalismo. La fuerza m otriz para  la 
m otivación y la transm isión de todos los 
derechos de las cosas, debería encon trar
se  desde ahora en adelante, exclusiva
m ente, en ciertas declaraciones de la vo
lun tad  de los contra tan tes. Todo nexo 
en tre  estas modificaciones y sus bases 
económ icas deberá desaparecer. Con una 
coherencia que de lejos acusa su origen 
de escuela, sém eján te  idea se propaga por



todo el cainpo del derecho de las cosas, 
sin tener en cuenta si se tra ta  de la pro
piedad ó bien de otros derechos reales, y 
sin cuidarse de si se tra ta  de las cosas 
muebles 6 de las inm uebles. La propie
dad, las servidumbres, el derecho de h i
poteca, ni se establecen ni se transfieren, 
porque sea ello requerido por las relacio
nes jurídicas y  económicas del caso, sino 
porque una de las partes ha consignado 
-ciertas fórmulas an te el Registro corres
pondiente de hipotecas, en un documen
to. ¡Qué desproporción entre la causa y 
el efecto! Esto equivale á  fundar en el 
a ire  todo el edificio de nuestro régim en 
de la propiedad.

No desconozco que semejante resulta
do ha sido preparado, hasta cierto punto, 
por el desenvolvimiento realÍ7>ado hasta 
hoy por la legislación y por la ciencia del 
Derecho; mas quien quiera que es!ó ver
sado en la m ateria, debe adm itir que una 
separación tan  radical, en tre  el régim en 
de la propiedad y sus fundamentos ju r í
dicos y económicos, jam ás se ha in ten 
tado por sistema juríd ico  alguno. Puede,



sin duda, ocurrir tam bién que el m ante
nim iento  del nexo  en tre  la econom ía y  la 
adquisición de la propiedad, presente a l
gunas dificultades técnicas á los juristas, 
y  por eso en los Motivos (III, pág. 7) se 
procura justificar el punto de v ista del 
P royecto , refiriéndose á  la seguridad ne
cesaria en  el m ovim iento juríd ico; pero 
en u n a  época como la nuestra , la seguri
dad de todo el sistem a jurídico está por 
encim a de la de! m ovim iento jurídico. 
Con el mismo derecho con que el Proyec
to alem án separa hoy de sus fundamentos 
económicos el régim en de la  propiedad, 
sometiéndolo á  un  caprichoso form alis
mo, un legislador del porvenir puede fun
d ar ta l régim en en u n a  decisión del pue
blo ó de sus órganos gubernativos. Gomo 
aquél no puede sustraerse al impulso in
terno  de las cosas, no puede menos de ele
g ir  en tre  estos dos cam inos: ó el régim en 
de la  propiedad surge de la  vida econó
m ica del pueblo, como de la m adre tierra , 
ó el legislador puede determ inar á  su a r 
bitrio  las prem isas de la propiedad, den
tro  de m uy vastos lím ites. Como puede



suponerse, para apagartocias estas ap ren 
siones no basta la concesión hecha por el 
Proyecto (§§ 828, 874 y siguientes) de po
der presentar acciones personales, me
diante las que en ciertos casos se apartan  
nuevam ente, hasfa cierto punto, los de
fectos de una constitución puram ente for
m alista, del régim en de la propiedad.

XXXI

P R E JütC IO  SOBRE LA INVIOLABILIDAD DB 

LA PROPIEDAD

No hay m áxim a más admitida en el 
Derecho político de todas las naciones ci
vilizadas, que la de la inviolabilidad (U n 
verletzlichkeit) de la propiedad. La m a
yoría de las Constituciones hablan de la 
inviolabilidad de la propiedad privada, 
comprendiendo todos los derechos de la 
propiedad, y expresándose del mismo mo
do que respecto de la inviolabilidad de la 
persona del Monarca. Así, en la Consti
tución prusiana (art. 9.®) se dispone que la

M



propiedad es inviolable, y  que sólo puede 
ser sustraída ó modificada por causa de 
utilidad piiblica, prev ia  la  indemnización 
correspondiente, que, en caso urgente, 
debe, por lo menos, ser provisionalm ente 
fijada según ley. Podrían citarse disposi
ciones sem ejantes de todas las Constitu
ciones que contienen los llamados dere
chos fandam entales.

Sin em bargo de esto, en realidad, la 
inviolabilidad de la  propiedad privada 
está m uy m al garan tida en las legislacio
nes de todos los Estados cultos. M ientras 
se tra ta  del régim en de la  propiedad en 
odio á  las clases pobres, se sostiene aqué
lla siem pre con todos los medios del Dere
cho civil, y  más especialm ente con los del 
penal. Luego verem os (XXXII) cómo por 
efecto de la acrecentada actividad de los 
Gobiernos, la propiedad privada resulta 
siem pre muy desprovista de su conteni
do, aunque se advierta con toda claridad, 
que la  disposición respecto de la inviola
bilidad de la propiedad privada, se haya 
acogido en las Constituciones europeas, 
sobre todo para defenderse contra  el po



der gubernativo. Teniendo á  la v ista et 
Proyecto del Código alem án, vamos aho
ra  á  dem ostrar cuán poco vigor puede 
pretender para la m áxim a de la inviola
bilidad la propiedad privada, en relación 
con las clases ricas, y  cuánto, en cambio, 
se deja guiar el Derecho civil en este 
respecto, de muchos y m uy amplios moti
vos de oportunidad.

Difícil es que exista otro in terés que, 
como la inviolabilidad déla  propiedad te
rrito ria l, haya de atenerse á  un sistema 
jurídico erigido sobre fundamentos de De
recho privado. Trátase aquí de entidades 
que tienen una im portancia social grandí- 
sim a;y  por otro lado, el m ovimiento de la 
propiedad inm ueble se desenvuelve, n a 
turalm ente, bajo ciertas formas, que per
m iten revelar de un modo exacto todas las 
condiciones juríd icas competentes. A pe
sar de esto, el Proyecto sacrifica toda la 
seguridad de la propiedad inm ueble á  la 
fe pública del Registro de la propiedad. 
Quien figura en este R egistro como pro
pietario de un pedazo de terreno ó como 
derechobabiente, puede transm itir el de



recho, aunque no le corresponda, á un 
tercero  con pleno efecto legal, supuesto 
que esta tercera persona, al adquirir el 
derecho, esté de buena fe (§ 837 dol Proy.) 
Un resultado sem ejante puede realizarse, 
aun  sin la voluntad del ilegítim am ente 
inscril.o, en el caso de que la Iransmisión 
del derecho se cum pla en v irtud  de eje
cución. Por tan to , pues, un individuo que 
ha'ya hecho inscrib ir la propiedad fun
dándose en u n a  supuesta venta, ó bien 
un derecho real fundándose en un docu
m ento falso, puede, sin más, transm itir 
este «derecho» á  cualquier otro honrado 
adquirente.

El Proyecto va  aún más allá en lo de 
poner en peligro la propiedad de las cosas 
m uebles. Cuando el vendedor de la cosa 
m ueble no sea su propietario, y el adqui
ren te  desconozca esta circunstancia» y su 
ignorancia no se funde en un abandono 
grave, el adquirente se hace propietario 
de la cosa en  el acto en que se le hubiese 
hecho la  entrega. En los casos en que la 
cosa fuese robada^ ó bien perdida, ó que 
hubiere dejado de pertenecer al propie



tario  sin su voluntad, la propiedad no se 
adquiere á pesar de haberse verificado la 
entrega (§§ 877, 879 y siguientes). En 
este último caso, sin em bargo, el propie
tario  á quien la cosa faltase sin su volun
tad, podrá pedir la restitución del adqui
rente; pero sólo m ediante compensación 
del precio de adquisición, desembolsado 
por la cosa misma (§ 939 del Proy.)

Estas disposiciones, que para más cla
ridad he expuesto sólo en sus rasgos 
principales, derívanse del derecho ale
m án; pero fueron elaboradas en las’ le
gislaciones m odernas, y  luego, como de 
costum bre, hanse desenvuelto en un g ra 
do máximo en el Proyecto. El derecho 
rom ano, que, en efecto, se basa en fun
dam entos de derecho privado, se guardó 
m uy bien de adm itir tales m áxim as ju r í
dicas, que de un modo natu ra l y  necesa
rio , deben introducir en el régim en de la 
propiedad, el germ en de la  contradicción 
y  de la disgregación-

Realm ente, sí queremos llam ar las co
sas por su justo nom bre, tales disposicio
nes contienen una am plia y perm anente



confiscación de la  propiedad privada, en 
beneficio de la seguridad del comercio. 
Según lo expuesto, el propietario  de una 
cosa, respecto del cual no recae culpa 
alguna, ó bien una culpa leve, resulta en 
m uchísim os casos privado de sus tierras 
en favor del nuevo adquirente, aun cuan
do éste sea culpable como él ó m ás toda
vía. Ahora b ien : parecía na tu ra l que 
para  un sistem a jurídico que quiere m an
tenerse efectivam ente dentro de los lím i
tes del concepto del derecho privado, el 
goce seguro de un  derecho privado ad
quirido legítim am ente, debería ser un in 
terés de bastan te más valor, que el refe
ren te  á  la seguridad del comercio y  del 
m ovim iento de los bienes.

Veo yo en  estas disposiciones una vic
toria ganada por el espíritu com ercial en 
el régim en de la propiedad; una victoria 
del derecho de cambio fVerkehrsrecht) 
sobre el derecho de las cosas (Sachen
recht] — véase an tes, X III.— Los redacto
res del Proyecto no deben, ciertam ente, 
de haber tenido presentes, las conse
cuencias sociales de su modo de ver.



cuando de ta l m anera estim aron la idea 
del derecho alem án. F rente al pobre, 
que por su pobreza se halla en brazos 
de la  m iseria, se contrapone la  santi
dad de la propiedad. Pero aquí, en me
dio del Código civil, hay disposiciones 
en virtud de las cuales la propiedad legí
tim am ente adquirida, debería someterse 
á  un grave prejuicio, tal, que no ha de
bido sufrirlo como consecuencia de las 
m ás famosas confiscaciones. Porque los 
secuestros de bienes realizados por Mo
narcas y por Parlam entos absolutos, en 
diversas épocas, eran  acciones transito
rias que únicam ente se referían á  ciertas 
especies de bienes, y según las disposi
ciones del Código civil, trátase de sacri
ficar todo el patrim onio nacional á  una 
expropiación restringida, es cierto, pero 
m uy eficaz en favor de la  seguridad del 
cambio.



XXXII

0ERIIJTAGIÓX INTERNA DR I.A PROPIKDAD 

POB LA ADMINISTRACIÓN Y POR EL IM

PUESTO

La transform ación del derecho de las 
cosas en el sentido del socialismo de Es
tado, por nada ha sido tan  disimulada 
como por la separación de la justicia y de 
la  adm inistración; separación que, por 
o tra parte, tuvo como consecuencia una 
división de la m ateria juríd ica en la legis
lación y  en la ciencia. Desde la  mitad del 
pasado siglo, los Esíados civilizados eu
ropeos han aum entado hasta lo infinito 
su autoridad adm inistrativa; y así como 
ésta e ra  preciso ejercerla dentro  de los 
lím ites del régim en de la propiedad, así 
la propiedad y  los demás derechos reales 
hubieron de pei'der cada vez m ás de su 
parte substancial. El arbitrio  con que el 
propietario disponía antes de las cosas, 
fué luego sustituido por la  intervención



y cooperación del Estado. Lo que hay es 
que como el derecho civil y el derecho 
adm inistrativo se tra tan  siempre como 
disciplinas separadas, la ciencia del de
recho privado ha conservado hasta ahora 
las viejas ideas relativas á la propiedad.

El Proyecto de Código civil alem án 
huye, ciertam ente, de dar una fórmula 
definida al concepto de la propiedad: 
dice sólo (§ 848) que el propietario tiene 
e l derecho de disponer de la cosa libre
m ente, salvo cuando tal derecho estuvie
se limitado por las leyes ó por los dere
chos de un tercero. Entre tales leyes res
trictivas debe com prenderse, según se 
infiere del Proyecto, por una ley in tro 
ductiva del Código alem án (art. 60 y  Mo
tivos, pág. 192), especialmente la misma 
legislación adm inistrativa, la cual, según 
la  Constitución del Imperio alem án, se 
halla principalm ente reservada á la com
petencia de los diversos Estados fede
rales.

Según el concepto determinado en el 
Proyecto, sería lícito creer, podría creer
se que aun actualm ente, la libre disposi-



d ò n  de las cosas por parte del propie
ta rio  constituye la  reg la  general, siendo 
la  intervención del Eslado y  de la  legis
lación, una excepción relativam ente ra ra . 
En rig o r no hay tal. A consecuencia del 
desenvolvim iento del derecho público, el 
Estado civilizado tiempo há que no es un 
am igo desinteresado, un pro tector, sino 
u n  com pañero molesto del propietario, 
que con tono au toritario  pretende domi
n a r  y  usufructuar la propiedad, en unión 
del propietario. Sem ejante coparticipa
ción del Estado es de un  carácter en par
te  económico y  en parte  jurídico.

En el supuesto económico, el condo
m inio del Estado se ejerce m ediante la 
legislación financiera. Sobre la ren ta  que 
resu lta  en  trabajo , ren ta  que el propie
ta rio  obtiene precisam ente de los bienes 
m ás im portantes de la  propiedad, el Es
tado tòm a siem pre la  parte  del león. Así, 
por ejemplo, los impuestos que las más 
im portantes ciudades de Austria pagan 
al Estado y  á las Corporaciones políticas, 
ascienden casi á  la m itad de lo que su
ponen los alquileres, y  los otros inm ue



bles hállanse gravados en igual propor
ción. La propiedad privada en Alem ania 
no se halla tan  gravada como en A ustria 
por el Estado; pero el progresivo desen
volvimiento de la legislación m ilitar y  
social, llevará á  una situación idéntica á 
los Estados alem anes.

Y como la imposición por parte del 
Estado, reviste hoy, bajo muchos aspec
tos, el carácter de un cousufructo del pa
trim onio nacional, realm ente el Estado 
m oderno, m ediante su adm inistración, va 
poco á poco adquiriendo un  condominio 
en la propiedad privada. El sentim iento 
de la  soberanía que el dom inus  romano 
podía experim entar con razón, hoy es 
desconocido por el propietario actual. Los 
propietarios de los inmuebles rústicos, y 
m ás todavía los de los urbanos, que for
m an el núcleo fundam ental del patrim o
nio nacional, son los que precisamente, 
al u sar de su propiedad, van  paso á  paso 
seguidos y  sometidos por la intervención 
de la  autoridad adm inistrativa. Imposi
ble sería c ita r aquí de un modo particu
la r, todos los ram os de la  política del bien



público, que provocan una m ayor ó me
nor usurpación respecto de la libre dis
posición por el propietai'io de sus bienes: 
c ita ré  tan sólo la  policía de los campos, 
forestal, m inera, hidrológica, de calles, 
industrial, de incendios, edilicia, de hi
giene, así como el derecho de expropia
ción forzosa; ni un año pasa en los Esta
dos civilizados, sin que el tesoro de las 
reg las de policía no experim ente un a u -  
m enio  considerable, que se traduce en 
crecienles restricciones del dominio del 
propietario.

Todas estas restricciones de la propie
dad privada hállanse expueslas en libros 
que no son, ciertam ente, l:ra!ados de de
recho civ il, lo cual, como es sabido, con
tribuye á dividir á las gentes científicas 
m ás que puedan hacerlo los mismos paí
ses y  los m ares. A hora bien: ¿no será ya 
tiem po de destruir tan  débil m uro diviso
rio y  caracterizar la situación inferior del 
propietario  actual en la misma definición 
del Código civil? La cosa podría hacerse 
m ediante una leve modificación del § 848 
del Proyecto, lo cual á  prim era vista se



presenia más bien bajo un carácter for
mal, aun cuando revisi a , como expresión 
doctrinal, una g ran  im portancia para todo 
el concepto de la propiedad m oderna. En 
Ingar de la redacción antes indicada del 
§ 848, se debería establecer que el pro
pietario de una cosa tiene el derecho de 
disponer librem ente de la m ism a, dentro  
de los limites de la ley, excluyendo á  te r
ceros, salvo cuando derechos de terceros 
justifiquen ciertas restricciones. De este 
modo, y de acuerdo con la moderna con
dición jurídica, se estatu iría desde luego, 
mediante la definición del concepto de la 
propiedad, que el propietario puede dis
poner librem ente de la cosa, sólo dentro 
de los lím ites restrictivos, cada vez más 
restrictivos, de la ley, al modo como un 
funcionario adm inistrativo, que puede 
cum plir su función según lo entienda, 
pero dentro de los lím ites legales.

Si esta definición del concepto corres
ponde á  la actual situación jurídica, el 
porvenir lo dem ostraría seguram ente. La 
delimitación moderna del concepto de la 
propiedad, es el resultado de un trabajo



legislativo de dos siglos lo menos, pu
diendo predecirse con seguridad, que el 
futuro desenvolvim iento jurídico se mo
verá con m aj’o r celeridad, en el mismo 
sentido. E l térm ino de este proceso his
tórico hab ría  de ser, sin duda, que la  pro
piedad y todo el derecho privado serán 
inundados por el derecho público, al mo
do como la isla Helgoland, que todos los 
años desaparece algo bajo las aguas, y 
que acabará  por sumirse en el Océano.

X X X III

PROTECCIÓN DE LA. TENENCIA PURA

Y SIMPLE

F uera  de la debilitación de la  propie
dad, en el Proyecto se pretende cerrar 
con demasiada rapidez el régim en de la 
propiedad frente á  las clases pobres. La 
propiedad, que por su naturaleza misma 
puede m ostrarse ya con dificultad, por lo 
que no es fácilmente recognoscible por 
las g randes masas populares, nunca será



suficiente, bajo ninguna condición ju rí
dica, para señalar con la debida claridad 
la línea de dem arcación en tre  la posesión 
j  la pobreza, A este propósito ofrécese un 
hecho exteriorm ente visible, que por sí 
mismo indica á  las masas, y  sin atender 
á acciones y á  condiciones pasadas, el 
g ran  contraste. Este hecho es la posesión 
fBesitzJ. E l uso de la lengua alem ana 
distingue con m ucha sutileza las clases 
que tienen— ricas—y las que no tienen  
— pobres,—aun  cuando el contraste en
tre ambas resulte tan  sólo determinado 
por la propiedad privada 

D urante siglos los jurisconsultos y los 
filósofos del Derecho se han entretenido 
en discutir la cuestión de si la posesión 
es un hecho ó un  derecho. Desde el pun
to de vista m antenido en el presente tra 
bajo (III y  IV), no resulta difícil resol
ver tal cuestión escolástica. La posesión 
y la propiedad son, en idéntica medida, 
relaciones de potencialidad fM achtoer-

(1) Den besitzenden und  den besitzlosen Vollcsldas- 
«cn, dice el te \to .—(iV. del T.)



haltn issej, de puro hecho: lo que hay es 
que en el caso de conLrapOvsiciún, la pri
m era debe, á lo menos como últim a re
solución, ceder su puesto á la segunda. 
Pero esto no debe sorprender á  nadie^ 
porque taml)ién en oirás esferas, en ca
so de litigio, la fuerza más débil resulta 
superada por la m ás fuerte.

Según los sistem as jurídicos vigentes, 
la  protección de la posesión va por lo 
com ún anexa á la  posesión mism a, en el 
significado técnico de la palabra. La po
sesión tomada en este sentido, se adm ite 
tam bién en el Proyecto, La posesión de 
una cosa—dice el § 797 del Proyecto— 
S0 adquiere obteniendo un poder de he
cho sobre la  cosa—tenencia— ínhabing— 
unido á  la voluntad del poseedor de tener 
la  cosa como suya.—Voluntad de poseer 
— B esitzw ille ,— El Proyecto, no obstan
te, no da esta definición de la  posesión 
con el objeto de presentarla como una 
prem isa ó supuesto de la protección de la 
posesión mism a. Según el Proyecto, la 
posesión tiene im portancia únicam ente 
para la adquisición de la propiedad, en



cuauto representa un papel im portante, 
especialm ente con respecto á  la apropia
ción, á  la transm isión y  á  la usucapción.

El Proyecto refiere la  protección pose
soria á  la tenencia pura y sim ple, esto es, 
á  aquel poder ejercido sobre la cosa y 
que no implica necesariam ente la volun
tad de poseer. La protección de ia pose
sión refiérese así tam bién al inquilino, 
al colono, al p resta tario , aunque no 
quieran tener la  cosa como suya (§§ <814 
y siguientes del Proy.)

Én un sentido más am plio, form a parte 
de la protección posesoria, en prim er lu
g a r, el derecho del tenedor de una cosa 
á  defenderse con la fuerza, contra  la  in 
trusión de un tercero que, sin la volun
tad del m ism o, quisiera hacerla suya 
(§ 815 del Proy.) Desde el punto de vista 
social, esta defensa propia, autónom a, es 
una de las más im portantes garantías 
para  el m antenim iento del régim en de la 
propiedad. Guando tal defensa no se hu
biera efectuado, ó no hubiese tenido buen 
éxito, el tenedor está protegido en su po
der efectivo por las acciones civiles, y

Í 8



especialmente por las penales (§ 819 del 
Proyecto, y §§ 125 y siguientes, 342, 242 
y  siguientes, 245 y  siguientes del Código 
pan.) El Proyecto además concede el de
recho de defensa (§ 815) al tenedor aun 
fren te  aquél de quien tiene la  cosa. «La 
prohibición de la  violencia establece una 
situación ju ríd ica absoluta para el te n e -  
dor> (Mot., III, 10). Y así, por ejem 
plo, el arrendatario  ó el que tiene una 
cosa prestada, podrá, aun después de es
p irar el térm ino de su derecho, rechazar 
con la  fuerza a l propietario y  poseedor de 
la  cosa, cuando quisiera apoderarse de 
ella, después de term inado el uso.

A biertam ente confesamos, que desde el 
momento en que estas condicicmes pene
tran  por entero en la conciencia popular, 
crean  una especie de derecho del más fuer
te. Es lo cierto que con sus disposiciones 
penales relativas á  la perturbación de la 
tranquilidad pública, la paz doméstica, el 
robo, el hurto y  otros delitos sem ejantes, 
el derecho penal ha  defendido casi siem 
pre menos, la propiedad, que las relacio
nes del poder de hecho: la tenencia. Pero



la protección posesoria, regulada por el 
derecho civil, ha conservado en la m a
yoría de los sistemas jurídicos, una re la 
ción con el régim en de la propiedad, con
cediendo la m ism a protección al tenedor 
que manifestase la voluntad de poseer. 
Por donde resulfa, que para  lo g ra r  las 
ventajas de la  protección posesoria, el te
nedor no debía ser poseedor, sino que le 
bastaba que hubiese á  lo menos tenido la 
voluntad de serlo.

El Proyecto ha deshecho ta l vínculo 
en tre  la protección de la posesión y  el ré 
gim en de la propiedad, en atención á  ten 
dencias análogas, manifestadas en  la 
práctica y  en la legislación. En lo futuro, 
la relación efectiva de la fuerza an te  la 
cosa, esto es, la tenencia en su b ru ta l des
nudez, deberá serv ir de base para  obtener 
la protección posesoria. Gomo en otras 
muchas cuestiones, en ésta tam bién el 
Proyecto se h a  ido al extrem o, y por ta l 
modo hase puesto en  Contra, sin querer, 
de las ideas m ás íntim as del sistem a del 
derecho privado. Porque el rég im en de 
la posesión es el lado del de la propiedad



puesto frente á  las clases pobres; j u n t O '  

con las disposiciones del derecho penal 
relativas á  los delitos contra  la propie
dad, forma la vanguardia que debe im
pedir al proletariado llegar al centro, es
to es, al régim en de la propiedad. Cuan
to más palpables sean los hechos y  las 
condiciones en que el régim en del Dere
cho funde la protección de la  posesión, 
tan to  m ás seguro puede estar el legisla
dor, de que la  línea que separa los pobres 
de los ricos, y cuyo m antenim iento  es to 
do el derecho privado, no será traspa
sada.

X X X IV

LAS COSAS SIN DUEÑO

Los objetos útiles de que necesitamos 
para  sostener y m antener nuestra  asis
tencia individual, son productos de la ac
tividad de las clases obreras, y  éstas tie
nen  derecho a l producto ín tegro  de su 
trabajo . Pero sobre esta organización del



trabajo pesa el régim en de la propiedad, 
que hace que muchos grupos de perso
nas favoritas (los poseedores) obtengan 
una ren ta  sin  trabajar. Esta ren ta  de 
las clases ricas, que se divide en ren 
ta territo ria l é intereses del capital, la 
m iran muchos como una justa  compen
sación por la dirección de toda la orga
nización obrera. Pero la ren ta  obtenida 
sin trabajo no eslá, por una parte , aun
que los poseedores surjan al modo de di
rectores del proceso obrero, en una justa 
relación con su m érito económico, y , por 
o tra, las clases obreras se aproxim an más 
y  más á  la condición de idoneidad nece
saria, para asum ir por sí mismas la di
rección de la  organización del trabajo.

El desenvolvimiento del derecho pri
vado y público, tiene de suyo la función 
<le aliv iar la  organización del trabajo, 
mediante una lenta reform a del régim en 
de la propiedad, para lo cual puede ser
v ir de modelo la rem oción del sistema 
feudal. La organización del Irabajo en la 
Edad Media se hallaba dominada hasta 
en sus puntos más extrem os por el feu -



dalismo, y  poco á  poco, la  legislación ha 
rechazado cada vez más hacia a trá s  el sis
tem a feudal, tan to  que en el presente si
glo se hubieron de rem over los últimos 
restos m edíante la liberación del suelo y 
o tras medidas. De la propia m anera ve
mos la legislación económica y social de 
nuestra época proceder, sin duda con pa
so mesurado, hacia una liberación gene
ra l de la propiedad.

Esta liberación podría p repararla  efi
cazmente el mismo derecho civil, dedi
cando á  las clases obreras objetos ó bienes 
que no se com prenden ya en el régim en 
de la  propiedad. El caso m ás im portante 
de esta especie eslaherenciaabandonada, 
de que hablarem os con m ás detenim iento 
luego, al tra ta r  del Derecho hereditario. 
En el derecho de las cosas se consideran 
únicam ente las cosas sin  dueño, ya  por
que nunca lo han tenido, ya porque hu
bieran sido rechazadas por el propieta
rio . Entre las cosas sin dueño, pueden co
locarse tam bién, para nuestro caso, las 
casas encontradas y  los tesoros.

Según el Proyecto, y^x^pedazo de ierre-



no que aparece sin dueño á  consecuencia 
de renuncia expresa por el propietario de 
su propiedad, debe ser adquirido por aquél 
que, según las leyes del país, esté au to ri
zado para apropiarse los inm uebles (§ 872 
del Proy.) Según lo que se infiere de los 
Motivos (III, 326), las leyes de los más 
im portantes Estados federados alemanes 
señalan en parte al Estado y en parte á 
la Municipalidad, como las que pueden 
pretender para sí esas propiedades. Este 
derecho se considera en los Motivos, 
equivocadam ente á mi ver, como una 
parte del derecho público de los Estados 
federales alem anes, y por ello fuera de 
la competencia del Código civil.

En cuanto á  la apropiacióa de cosas 
muebles sin dueño, el Proyecto m antiene 
el criterio estrictam ente individualista del 
derecho rom ano, que no considera bien 
guardado un objeto no encontrándose en 
manos del particu lar. El Proyecto ad
m ite, pues, como regla, la  apropiación 
por cualquiera de las cosas sin dueño; 
hace, no obstante, la  excepción preci
sam ente respecto de aquellas cosas cuya



ocupación sería especialm ente im portan 
te para  las clases populares— v. g r ., las 
norm as relativas á  la regalía  del ám bar, 
—ó cuando perjudica al derecho de apro
piación de un tercero , v. g r .,  el derecho 
de caza (§ 903 del Proy., y M ot., l í l ,  pá
gina 370). Respecto del descubrim iento 
de tesoros, el Proyecto no adm ite que el 
Estado deba tener parte, ni aun en aque
llos casos en qne, por v irtud  de ciertos 
derechos particulares (p. ej., Land. 
h  §§ 85 y siguientes), el Fisco recono
ce aquél derecho al Estado: el tesoro, en 
efecto, habría de ser dividido, la mitad 
para el descubridor, y la o tra m itad para 
el propietario de la cosa en que el tesoro 
estuviese opuito (§928delP roy .,yM ot.,lII, 
pág. 391). Unicam ente sobre las cosas en
contradas, el Im perio, la P rovincia y el 
Municipio tienen un derecho á  la propie
dad de la cosa y á su rescate, bajo d e r 
las circunstancias dadas, cuando el que 
la hubiese encontrado no hiciese efecüvo 
su derecho, ó bien la cosa hubiese sido 
encontrada en los locales ó en los medios 
de transporte de una autoridad pública,



Ó (le una institución pública de transpor
te (§§ 923 y 924, ó tam bién § 927 del 
Proyecto).

Estas disposiciones acerca de la apro
piación de las cosas sin dueño, son el úl
timo resto de una constitución económi
ca y política ya desaparecida, y piden, 
ciertam ente, una transform ación funda
m ental, en el sentido de aum entar los de
rechos de la comunidad frente á  los de 
los ocupantes. Pero al presente no sería 
razonable reconocer al Estado y á  las 
Corporaciones políticas como represen
tantes de la com unidad, aun cuando este 
punto de vista se haya m antenido fre
cuentem ente en las antiguas y nuevas le
gislaciones. Nuestro Estado actual tiene 
por misión conservar las relaciones exis
tentes de potencialidad, estando m uy lejos 
de ser un Estado obrero ó económico; no 
tiene, en verdad, derecho alguno para 
llam ar hacia si los productos del trabajo, 
cuando no form an parte del régim en de 
la propiedad.

Quienes en  este caso tienen natu ra l
m ente derecho, son las clases obreras del



pueblo. Guando no ten ían  una represen
tación económ ica, la parte de las cosas 
sin dueño debía pasar al Estado ó á  las 
Corporaciones políticas. Hoy, sin em bar
go, esta represen tación existe en las Cajas 
y  en las Instituciones fundadas para  ase
g u ra r  á  los obreros contra las desgracias 
del trabajo, en los casos de enferm edad, 
de vejez ó de inutilidad, y en las que se 
deberían fundar. A éstas, pues, y  no al 
Estado se deberían en tregar los benefi
cios de la apropiación de cosas sin dueño, 
aparte de la herencia abandonada.

Bástanos indicar los puntos principa
les: hallándose como hoy se hallan las 
instituciones de seguros indicadas, en 
v ías de form ación, no es posible hacer 
proposiciones detalladas. Conceptúo muy 
probable^ que las diversas organizacio
nes, que proceden paralelam ente á  la con
secución de iguales fines, acabarán por 
fundirse en una sola Corporación. Ade
m ás, cuando la  legislación alem ana dé su 
.último toque al Código civil, el seguro de 
las clases obreras habrá alcanzado su o r
ganización com pleta.



X X X V

CONFLICTO EN TRR LA.S CLASES RICAS

Y  PORRES CON RESPECTO AL DERECHO 

DE LAS OBLIGACIONES

Sería fácil dem ostrar con g ran  núm e
ro de disposiciones de detalle, la idea fun
dam ental de cuanto queda expuesto, á  
saber: que el régim en de la propiedad 
contenido en el Proyecto es grosero de 
formas, débil y arb itrario  en el fondo; 
pero tales citas exigirían  una exposición 
de amplios particulares jurídicos, que no 
resu ltaría inteligible desde luego. Con
viene, por lo demás, hacer no ta r que la 
propiedad, tal cual la expone el Proyecto 
con relación al actual desenvolvimiento 
del derecho, se presenta como una insti
tución juríd ica que ha traspasado el p u n 
to culm inante de su vigor, y  que contie
ne en sí mism a el germ en de grandísim as 
modificaciones.

Investigando de qué modo el desenvol



vim iento de nuestro derecho ha llegado 
á tales resultados, aunque guiado in d u - 
dal)lemenl,e por ideas de derecho priva
do, no se debe olvidar que el an lagon is- 
mo entre  ricos y  pobres en la esfera de 
los derechos sobre las cosas, es de cierto 
muy fuerte, pero tam bién m uy restring i
do. En este respecto, las clases ricas no 
deben atender más que á  separar á  los 
proletarios de las posibles usurpaciones 
en el régim en de la propiedad, lo cual se 
verifica bajo la acción conm inatoria pe
nal, respecto de los delitos contra  la p ro 
piedad, y  m ediante la protección poseso
ria . Por consiguiente, en cuanto á  la 
formación del derecho de las cosas, las 
clases ricas se en cu en tran —si así puedo 
expresarm e— como en su casa, pudiendo 
en  tal respecto dejarse gu iar por amplios 
móviles oportunistas. Y es, en verdad, 
caracterísiico el hecho de que tal condi
ción de las cosas no haya determinado 
una restauración vigorosa de la propie
dad, sino causando una progresiva au to - 
negación y disgregación de la  propiedad 
misma.



'EX conflicto de los intereses dependienr 
tes de los derechos patrim oniales en tre 
ricos y pobres, se verifica, sobre todo, en 
la  esfera del derecho de obligaciones. Este 
derecho contiene, es cierlo, algunas ins
tituciones que no se refieren precisam en
te á los intereses de las clases pobres, 
sino que sólo tocan á los de las ricas. 
Pero el derecho de las obligaciones regu
la  tam bién aquellos céntralos m ediante 
los cuales las clases pudientes obtienen 
sobre las clases pobres la  ren ta  sin t r a 
bajo, con lo cual pueden hacer ú til en 
prim er térm ino para sí m ismas el rég i
m en de la propiedad.

En este respecto, es necesario distin
g u ir si el propietario explota en persona, 
ó bien si cede á  otros el uso de sus pro
piedades. En el prim er caso, el propieta
rio  se procura, mediante el contrato de 
com pra y de arriendo de servicios, los 
elementos de la producción, cuyos resul
tados luego son vendidos m ediante el 
contrato de com pra-venta. La diferencia 
en tre las salidas y las entradas, deducido 
el im porte que corresponde al propieta



rio  por su actividad, constituyo la  ren ta  
obtenida sin trabajo—ren ta , intereses del 
capital.— Si el trabajo  necesario es soste
nido por completo por el propietario , n a 
turalm ente decae el contrato de a rrenda
m iento de servicios.

Si el propietario cede en uso á  terceros 
su patrim onio, no puede esto verificarse 
sino m ediante u n  contrato de préstamo, 
de alquiler ó arriendo, ó de in terés por el 
capital prestado. P ara  que quien tom e el 
uso de la cosa pueda dar su ren ta  a l pro
pietario, la explotación tiene que hacerse 
según el modo indicado. N aturalm ente, 
todas estas operaciones económ icasy jurí* 
dicas, pueden m anifestarse bajo variadí
simas combinaciones y transformaciones.

En la presente época, en que se des
conoce la esclavitud, la  servidum bre y 
o tras condiciones análogas del dominio, 
y  en que el dinero im pera, el mecanismo 
indicado se enlaza, con la obtención de la 
ren ta  sin trabajo y con todas las posicio
nes de las clases ricas. Los contratos de 
servicios, de com pra-venta, de a rren d a 
m iento, de alquiler, y hasta cierto punto



el de préstam o, son de im portancia deci
siva, desde el punto de vista social. Sin 
duda que contratos de éstos los pactan 
en tre sí tam bién los mismos pertenecien
tes á las clases ricas; pero la  idea social 
y  política resolutoria que dom ina en el 
derecho de las obligaciones de nuestros 
Códigos civiles, no es sino la de dejar 
amplio campo á  las clases pudientes, en 
la  determ inación de la ren ta  que obtie
nen sin trab a ja r. En el Proyecto alem án, 
como en todos los demás sistemas del 
derecho privado, falta en la esfera de las 
obligaciones aquel profundo influjo que 
el Estado ejerce ampliamentjé en el dere
cho de las cosas—especialm ente con los 
Registros de inmuebles: —  en este res
pecto, se perm ite que cada cual se deje 
llevar por su propio interés; simúlase que 
ricos y pobres se encuentran  an te igua
les derechos; en  sum a, predom ina el sis
tem a de derecho privado de la libertad 
contractual. A hora veremos la form a que 
en particular reviste el derecho de obli
gaciones según el principio de la libertad 
en los contratos.
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CAPITULO' IV

EL DEKECHü DE OBLIGACIONES EN EL PUO- 
YEGTO DE CÓDIGO CIVIL PAIIA EL IMPERIO 

ALEMÁN.— DERECHO RELATIVO Á LAS 
OBLIGACIONES

XXXVI

CARÁCTER GENERAL DEL DERECHO DK 

OBLIGACIONES. —  DISTINCIÓN ENTRE 

OBLIGACIONES Y ACCIONES ILÍCITAS

En el libro segundo, el Proyecto (De- 
1‘echo de las relaciones de obligación) de
term ina aquellas obligaciones que se de
rivan  de relaciones jurídicas en tre vivos, 
especialmente las que nacen de los con
tratos, así como las que provienen de 
acciones ilicitas, y, por últim o, las orig i
nadas de otros motivos. Según la in ten 
ción del autor, el libro segundo del P ro
yecto, no está destinado precisam ente á
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tra ta r  de tocias las relaciones de obliga
ción, que se producen en el Derecho civil. 
Las obligaciones que se derivan del de
recho de las cosas, del derecho de fam i
lia y de las sucesiones, están reguladas 
en sus libros respectivos, y , según los 
Motivos (11, 4), aun  respecto de estos c a 
sos, deben aplicarse tan sólo las reglas 
dictadas en el libro segundo, rela tivas á 
las relaciones de obligación.

De hecho, el derecho de obligaciones, 
cual resulta expuesto en el Proyecto y 
en  muchos otros trabajos cienlíflcos y 
legislativos, es una idea ó noción co
lectiva, esencialm ente histórica, que aún 
hoy se basa substancialm ente en la doc
trin a  rom ana, y  según la que toda rela
ción de obligación se deriva de un con
tra to  ó de u n a  acción ilícita. Ya entre 
los rom anos, y  más aún  en el moderno 
desenvolvim iento del derecho, se ha aña
dido un te rcer grupo, que comprende 
aquellas relaciones de obligación que se 
derivan de «otros motivos:> por ejemplo, 
de un lucro injustificado, de una adm i
nistración sin m andato. Y, sin em bargo,



estas obligaciones se podrían, con g ran  
facilidad, colocar muy bien en el dere
cho relativo á  los contratos cuando se 
reagrupasen éstos, no sólo bajo el aspec
to jurídico, sino tam bién bajo el aspecto 
•económico; por lo demás, este tercer g ru 
po—una categoría em barazosa— no tiene 
una im portancia notable desde el punto 
de vista de los efectos sociales en masa.

Todas las relaciones im portantes de 
obligación derívanse, pues, ó de un con
tra to  ó de una acción ilícita . Pero esta 
antiquísim a clasificación, ¿tiene algún 
valor fuera del puram ente histórico? En 
m i opinión, debería responderse n eg a ti
vam ente. En el derecho de obUgaciones 
in serto  en el Código civil, se debería re 
gu la r tan  sólo el derecho relativo á  los 
contratos, conexo con aquellas obliga
ciones que se derivan «de otros motivos:» 
la  exposición de las obligaciones re la ti
vas á la indemnización de daños prove
n ientes de acciones ilícitas, debería, en 
buena lógica, separarse del sistem a del 
«derecho civil.

El verdadero lugar para  estas obliga



ciones de indemnización sería en un Có
digo general relativo á las acciones il í-  
cilas, el cual, adem ás de sen tar las dis
posiciones prim arias del derecho penal 
general, de la policía y  de la  adm inis
tración , debería abrazar tam bién las re
glas del derecho privado, acerca de la 
indemnización debida por daños causa
dos m ediante acciones ilícitas. Al Código 
civil se debería reservar tan  sólo aque
llas disposiciones referentes á  la obliga
ción de indem nizar, que se deriva de no 
haber cumplido el deudor, adecuada ó 
suficientemente, una obligación contra í
da por un contrato.

Unicam ente en un Código general de 
las acciones ilícitas podría el legislador 
•poner en su ju sta  proporción las conse
cuencias civiles y  penales de los diferen
tes delitos, restableciendo, de un lado, en 
lo posible, la lesión de intereses, causa
da por el culpable, y  del otro, evitando 
eficazmente la  repetición de acciones se
m ejantes. En la actualidad, tanto en la 
ciencia como en la legislación, falta una 
cooperación semejante en tre  el derecho



civil y  el penal; y  en esta separación de 
la  legislación civil y  la penal están, como 
es na tu ra l, los intereses de las clases po
bres, aquéllos que no pueden conseguir su 
justa satisfacción.

Toda acción ilícita se revuelve ó va 
contra la persona lesionada ó contra  su 
patrim onio. Los daños patrim oniales con
tra  los pobres no tienen, naturalm ente, 
verdadera im portancia social. Son para 
ellos mucho más im portantes ios bienes 
personales, que, de ordinario , son su ú n i
co patrim onio: la vida, la  integridad cor
poral, ia salud, la libertad, el m atrim o
nio, con el honor de la mujer, la fuerza 
del trabajo, la moralidad. De estos bienes 
personales, aquéllos que señaladam ente 
son—como la fuerza para  el trabajo y  el 
honor de la mujer— objeto de grandes 
conflictos de intereses en tre  ricos y  po
bres, no están suficientem ente asegura
dos, ni por el Código civil ni por el penal, 
contra los daños derivados de relaciones 
contractuales, ni contra acciones ilícitas. 
Este es, realm ente, el campo en que 
las clases pobres pueden lev an ta r las



m ás justas protestas, para sus reivindi
caciones.

Semejante insuficiencia de condición 
ju ríd ica  resulta, en prim er lugar, causa* 
da por la parcial predilección de nuestra  
legislación civil en beneficio de las clases 
ricas. Ya be demostrado (XX y  siguien
tes) que el honor de las m ujeres de las 
clases pobres se halla poco tutelado por 
la  legislación v igente, y luego aduciré 
o tras pruebas análogas en otros respec
tos. Esta evidente parcialidad, re la tiva  á  
las acciones ilícitas, difícilmente podría 
encon trar lugar en un Código general,, 
desde el momento en que se m ostrase 
u n a  preterición de los bienes personales 
de los pobres an te  Jos intereses de los 
ricos. Pero en cuanto las consecuencias 
jurídico-civiles de las acciones ilícitas se 
tra ta n  en un capítulo referente al dere
cho patrim onial privado, claro es que las 
disposiciones referentes al resarcim iento 
de daños deben, an te  todo, tener presen
tes los perjuicios que puedan causarse á  
los intereses m ateriales.

De hecho el Proyecto sienta (§221) la-



im portante reg la de que no se puede pe
d ir resarcim iento por daños que no se 
refieran á la propiedad, sino en los casos 
establecidos por la  ley. Ya nos hemos 
fijado en uno de éstos (XXV), el del caso 
de comercio carnal ilícito m ediante es
tupro ú otro grave delito, pues entonces 
el juez puede asignar á  la seducida una 
equitativa indem nización en m etálico, 
aun  sin que se hubiere presentado la 
p rueba de un daño patrim onial (§ 72S del 
P roy.) El juez tendrá igual facultad tam 
bién en el caso de lesión prem editada y 
culpable personal ó perjuicio á  la salud, 
y  en caso de premeditado ó culpable im 
pedimento opuesto á  la libertad personal, 
y en otros casos todavía (§§ 726 y 727 del 
Proy.) Pero siem pre queda en pie la regla 
de que en el derecho de indemnización 
encuentran protección plena tan  sólo, los 
intereses patrim oniales de las clases r i
cas; y como tal doctrina parece natura l 
en el derecho relativo á  las indem niza
ciones, que forme parte in tegral del de
recho patrim onial privado, resulta que el 
derecho de las obligaciones está influido,



en sus puntos m ás capitales, en perjuicio 
de las clases pobres.

Cuán inoportuno es com prender en el 
derecho de las obligaciones dos cosas tan 
distintas, como el derecho de* la contra
tación y  el de los resarcim ientos de da
ños, lo dem uestra una consideración que 
voy á  hacer. Nuestro derecho moderno 
de los contratos no es más que la  organi
zación del trabajo hecha sobre el funda
m ento del derecho privado: según el 
concepto del derecho privado, se pone el 
orden y organización en las grandes m a
sas obreras de todos los países, haciendo 
de modo que los individuos se sometan 
recíprocam ente m ediante contratos for
m alm ente libres. Esta forma social tie
ne un carácter m eram ente positivo: en el 
Estado socialista se pondría en su lugar la 
organización obrera muy diferente, mo
vida por m andam iento del Estado, de los 
Municipios, de los grupos obreros— for
ma ésta de organización de que vemos cla
rísim as huellas en el militarism o y  en la 
burocracia m odernos.— Por grandes que 
pudieran ser las modificaciones relativas



á los hechos de los delitos y á  sus conse
cuencias, en el acio en que el Estado pasa 
de la  forma de Estado de derecho ó de 
policía, á la de Estado obrero y  económi
co, podría persistir un Código relativo á 
las acciones ilícitas, precisam ente por el 
motivo sencillísimo de que las reglas so
bre las acciones ilícitas no están en re la
ción alguna ín tim a con el derecho pri
vado, y , sobre todo, porque el derecho re 
ferente á  las indemnizaciones se ha  in 
cluido, sin razón, en el cuerpo del dere
cho de las obligaciones.

XXXVII

LIMITACIÓN DE LA LIBERTAD 

EN LOS CONTRATOS

Todo el derecho de las obligaciones, y 
señaladam ente el dereclio relativo á los 
contratos, se funda sobre la m áxim a ó 
doctrina de la libertad de los oontratos. 
«Conforme al principio de la  libertad de 
los contratos, im perante en el derecho de



las obligaciones, las partes pueden deter
m in ar, á su voluntad, en tre sí, con efecto 
obligatorio, sus relaciones de derecho y 
de cam bio, siem pre que á  ello no se 
opongan disposiciones generales ó e sp e - 
cíales de la ley» (Mot., II, 2).

Los autores del Proyecto se han olvi
dado de m otivar el principio, de seguro 
porque saben que una m otivación en este 
punto, les hubiera provocado obstáculos 
demasiado peligrosos. El verdadero fu n 
dam ento de la  libertad del contrato es,, 
sin  duda (como queda demostrado), el que 
en .la esfera de las relaciones relati^’as á 
obligaciones por deudas, hay un conflicto 
de intereses económicos en tre  ricos y po
bres, siendo necesario dejar á  los prim e
ros la  mano libre para percibir rentas 
s in  traba jar.

Puede, por o tra  parte, advertirse que 
en aquellas instituciones ju ríd icas, en 
que no surge ta l antagonism o de in te re 
ses en tre  las dos grandes castas del p u e
blo, no im pera el principio de la  libertad 
de los contratos; antes al contrario . Así 
ocurre  en el derecho de las cosas, donde



las clases ricas se encuentran como en su  
casa. Y por tal causa los derechos reales 
están exactam ente determ inados por la 
ley en cantidad y  contenido, aun  cuando 
no haya duda de que de ese modo se n ie 
gue la satisfacción de las m ás variadas 
necesidades individuales. «No puede de
jarse  á  la libertad  de las partes, dicen los 
Motivos, la facultad de dar á  cualquier 
derecho relativo á  una cosa el carácter 
de un derecho rea!. Ei principio de la l i -  
bertad-del contrato im perante en el de
recho de las obligaciones, no tiene apli
cación alguna en el derecho de las cosas. 
Im pera aquí el principio contrario : las 
partes únicam ente pueden sostener aque
llos derechos que tienen su fundam ento 
en la ley. El núm ero de los derechos rea
les es, por tan to , necesariam ente (?) li
mitado» (Mol., III, 3).

Y no ocurre cosa distinta con respecto 
al derecho de familia, en el cual, en la  
m ayoría de los casos, se encuentran  fren
te  á  frente personas de igual condición 
social. La libertad  de los contratos no se 
aplica respecto de las tres principales in s



tituciones de tal derecho: el m atrim onio, 
las relaciones juríd icas en tre  los padres y 
sus hijos legítim os, y la tutela. El m atri
monio está sin duda fundado en un con
tra to ; pero una vez estipulado, los dere
chos personales del cónyuge están deter
m inados por la  ley. Las otras dos insti
tuciones principales del derecho de fami
lia: relaciones de los hijos y tu te la , están 
casi por entero sustraídas á  la voluntad 
arb itra ria  de ias partes. Así, a;un para  las 
pretensiones derivadas del derecho de 
propiedad, que tienen su inm ediato ori
gen  en las relaciones de familia, sobre 
todo el sostenim iento de la m ujer y  de 
los hijos legítim os, puede ser aplicado el 
principio de la libertad de los contratos, 
porque al tenor de la ley (§ 1.495 del 
P roy.) ninguno de ellos puede renunciar, 
con eficacia legal, á los alim entos para lo 
futuro.

Mas á  pesar de esto, en aquellos casos, 
en que en la esfera del derecho de fam i
lia surge la colisión de intereses entre 
ricos y pobres, señaladam ente cuando se 
tra ta  de los hijos ilegítim os, inm ediata



m ente se m anifiesta de un  modo natu ra l 
el principio de la libertad de los contratos. 
Porque un contrato , ó especialm ente una 
composición entre  el padre y su hijo ile
gítim o respecto al derecho de alimentos 
de este último, vale plenam ente según el 
Proyecto {§ 1.576). Pero ya hemos habla
do de esto (XXVI).

Fijándose en esta dirección de la legis
lación rela tiva al derecho privado, la 
cual ha  estado hasta ahora en manos de 
las clases ricas y cultas, pueden las po
bres aprender á  orientarse. Porque si los 
ricos, á quienes ciertam ente no se puede 
negar un fino tacto para  favorecer sus 
intereses privados, in terp re tan  de un mo
do tan  restrictivo la libertad  de los con
tra tos respecto al derecho de las cosas y  
al de familia, las clases pobres deben se
gu ir la misma dirección respecto al de
recho relativo á las obligaciones, dere
cho que es para ellos de capital in te
rés. M ientras la organización del trabajo 
m antenga inalterable su carácter actual 
de derecho privado, las relaciones de 
deudores deben establecerse, de ordina



rio, m ediante estipulación en tré  partes; 
pero realm ente ia legislación, tratándose 
<ie las más im portantes relaciones deri
vadas de los contratos, debe— como en el 
derecho de las cosas y  en el de fami
lia— señalar un  contenido típico, en tre  
cuyos lím ites haya de m overse la volun
tad  Ubre de las partes. La disposición de 
una condición estable y fija, así como un  
m ínim um  de benevolencia y  de hum ani
dad en las relaciones contractuales de los 
ciudadanos, es indispensable, sobre todo 
para aquéllas que, como el contrato  de 
arrendam iento do servicios, se estipulan 
de ordinario en tre  personas muy fuertes 
y muy débiles. La legislación aplicada en 
los Esíados civilizados de Europa á  las 
industrias y  á  las m anufacturas, se ha 
colocado en prim er luga r en este punto 
{v., p. ej., el Regí, indust. alem án, §§ 105 

• y siguientes), y  es tiempo ya  de que el 
derecho privado venza su atrasado es
p íritu  conservador, para seguir el ejem
plo dado por el derecho público.
.  Se objetará, acaso, la excepción de que 
las necesidades de las relaciones del co



mercio, son de naturaleza tan individual, 
■que no pueden ser recíprocam ente satis
fechas, sino m ediante una plena libertad 
de contratación. R ealm ente, las necesi
dades indicadas, en los tiempos actuales 
de la producción en masa y  de Ja n ive la
ción de todas las condiciones sociales, 
tienen un carácter aún más uniform e que 
los fines individuales de la  vida, á  que 
pretenden serv ir el derecho de las cosas y 
el de familia. Si, pues, estos derechos pue
den soportar una tan fuerte restricción 
del principio de la libertad de los con tra
tos, Ja aplicación del mismo con respecto 
al derecho de las obligaciones, no puede 
parecer una necesidad im prescindible del 
orden jurídico.

XXXVIII

EXTENSIÓN DE LA LEY DE LA USURA 

#
Ahora bien: el principio de la libertad 

de los contratos, ¿encuentra, acaso, en la 
«sfera del derecho de las obligaciones tan



discutida aplicación? A. esta p regun ta  hay 
que responder negativam ente, toda vez 
que en nuestras modernas legislaciones, 
exislen num erosas reglas juríd icas que 
prohíben ciertos contratos y ciertas cláu
sulas contractuales, en beneficio de deter
m inadas clases, declarando nulas aqué
llas ó éstas. F ijarém e tan sólo en aquella 
institución que tiene im portancia úni
cam ente desde el punto de vista de los 
efectos sociales en masa: me refiero á la 
ley penal sobre la usura.

Según el Proyecto {% 358), se pueden 
estipular por contrato intereses en cual
quier proporción, siem pre que no se opon
gan  las disposiciones contenidas en la ley 
sobre la usura. La ley de ,14 de Noviem
bre  de 1867, re la tiva  al in terés estipula- 
ble por contratos, que deja libre la fija
ción del interés, pero que declara que 
una deuda contraída con un in terés su
perior al 6 po r 100 puede ser denegada 
por el deudor, viene á  ser de ro g ad a^o r 
la ley de introducción (art. 21). En cam 
bio, según una disposición de dicha ley 
(art. 9."̂ , y M ot., 154), la ley penal de



24 de Mayo de 1880, rela tiva á  la usu
ra , debe continuar vigente aun después 
de puesto en vigor el Código civil. Al 
tenor de esto, «quien, aprovechándose de 
la necesidad extrem a, de Ja ligereza ó de 
la inexperiencia de otro, se hace pro
m eter, por uQ préstam o ó por la p ro rro 
g a  del pago de una deuda en metálico, 
un beneficio, ó bien le hace prom eter ó 
dar á  un tercero en una proporción su
perior á  Ja de la tasa ord inaria del in
terés, de modo que, según las circunstan
cias del caso, el beneficio esté en evidente 
desproporción con la prestación,» según 
la ley, quien tal h ic iere , incu rrirá  en 
graves penas pecuniarias ó de cárcel, y 
los contratos que tuviesen las indicadas 
condiciones serán  nulos. Según el Códi
go civil, cada cual podrá fijar, por razón 
de préstam o ó p rórroga, en un pago en 
m etálico, cualquier interés, si bien evi
tando las elásticas disposiciones penales 
de la ley sobre la usura: por lo que se ve, 
en lo tocante al in terés reina una liber
tad del contrato; pero una libertad con 
el látigo al lado.



Gomo es sabido, el derecho canónico, 
interpretando m alam ente un  pasaje de la 
Santa Escritura, prohibía por completo 
pedir intereses por préstam os de dinero. 
Más tarde, á partir del siglo xvi, la prohi
bición canónica fue sustituida por una 
tasa determ inada del interés, y esta tasa, 
luego que durante cierto tiempo en Ale
m ania y  A ustria se gozó de una plena li
bertad para  fijar la tasa, fue, á su vez, 
sustituida por la ley penal rela tiva á  los 
préstam os usurarios.

Economistas antiguos y modernos nos 
aseguran que la prohibición canónica de 
pedir intereses, estaba justificada por el 
vínculo de la posesión inm ueble y de la 
econom ía ru ra l natura l que reinaba en la 
Edad Media; porque bajo aquellas condi
ciones, la  m ayor parte de los préstam os 
eran  préstam os hechos por v irtud  de n e 
cesidades extrem as, pudiendo llegar á  
creerse, que hasta la m ism a ley m oderna 
sobre la  usura, está basada únicam ente 
en ta l fundam ento histórico. El hecho de 
que A lem ania y A ustria hayan suprimido 
la  libertad  de la tasa del interés, é in tro 



ducido nuevam ente la ley de la  usura, 
dem uestra con claridad que la  legislación 
sobre la usura no se funda en condicio
nes económicas tiempo há desaparecidas, 
sino en condiciones efectivas de poten
cialidad de nuestro tiempo.

Es verdaderam ente un  hecho que la 
legislación penal contra la usura tiene 
como fin principal proteger ciertos g ru 
pos sociales distinguidos, sobre todo los 
propietarios te rrito ria les y  de casas, los 
empleados del Estado y los m ilitares, con
tra  los efectos de su m ala adm inistración. 
Estas clases form an principalm ente parte 
de las llamadas clases cultas, y  en parto 
perciben un estipendio elevado, ó bien 
una buena ren ta  sin trabajar: si, pues, 
contraen préstam os ruinosos por incuria, 
por inexperiencia y por necesidad ex tre
m a, casi nunca deja de ser por culpa p ro 
pia. Las disposiciones penales sobre la 
usura pueden favorecer á  las clases po
bres, en las cuales la incu ria , la necesi
dad extrem a, la  inexperiencia, son con
diciones, por así decirlo, norm ales sólo en 
contados casos, porque, á  causa de su mi



seria, ios pobres no inspiran la confianza 
necesaria para estipular contratos basa
dos en el crédito. En camJ)io, en los ne
gocios de em peño, en que las clases po
bres tom an parle , se querría  conceder 
intereses tan  elevados, por virtud de los 
gastos que exige la recepción^ conserva
ción y  restitución de las prendas, que la 
aplicación del concepto relativo á  ia asu
ra  parece casi por entero rechazada. Re
cordaré tan  sólo la ley prusiana de 17 de 
Marzo de 1881, referente á  los préstam os 
sobre prendas, la cual concede al propie
tario , por préstam os pequeños (hasta 30 
marcos), nada menos que el 24 por 100 al 
año (§§ 1.”, 2.° y 3 .“ de la L.); ley, por lo 
demás, que debe persistir inalterable, 
después de puesta en vigor la  ley de in 
troducción (art. 47).

Esta estratificación de los inteíeses so
ciales nos perm ite reconocer con clari
dad, por qué razón la legislación sobre la 
usura, ha escogido siempre como esfera 
propia de acción, el contrato de préstam o. 
Quierese con esto usar un privilegio en 
favor de determ inados círculos de las



clases sociales alias y inedias. En cam 
bio, respecto de aquellos contratos en 
que tienen un gran  in terés tam bién las 
clases pobres, especialm ente en los con
tratos de arrendam iento  de servicios, 
com pra-venta, alquiler y arriendo, la  
moderna legislación sobre la usura no se 
aplica jam ás, aun cuando en tales con
tratos se dé, natura lm ente con más fre
cuencia, ia usura que en los contratos de 
préstam o en metálico.

Nadie negará , seguram ente, que las 
clases pobres estipulan tales contratos 
m uy á  menudo por necesidad extrem a, 
por ligereza, por inexperiencia. Y en m u
chísimos casos resu ltará  una penuria tal 
de condiciones, que equivaldrá la cosa a i 
peor de los casos de usura en préstam os 
en dinero. Baste recordar las graves an
gustias que sufren las grandes m asas pro
letarias en las ciudades donde escasean 
las habitaciones; la  penuria de los pe
queños colonos, que encuen tran  un tra 
bajo sin descanso, tom ando en arriendo 
pequeñas colonias; el g rave perjuicio que 
las clases pobres experim entan por p a rte



de ios pequeños com erciantes sin concien
cia. Más graves son aún  ios casos de ex
plotación en los contratos de a rren d a 
m iento de servicios, en que el pobre ne
cesita estipular prontam ente un pacto, por 
hallarse falto de los medios más indis
pensables de subsistencia. Y á  pesar de 
esto, la legislación hállase bien lejos de 
poner semejantes contratos, perjudiciales 
á  los pobres, bajo las penas de la iey sobre 
la  usura. El reciente Proyecto de Código 
penal austríaco de 1889 {§§ 317 y  318), 
h a  intentado aplicar el concepto de la 
usura á ciertas relaciones de contratos 
que tienen im portancia para las clases 
pobres.

En mi opinión, las clases pobres tienen 
u n  derecho fundado para  pedir que las 
leyes sobre la usura, se apliquen por ex
tensión á  los contratos sobre los salarios, 
de com pra-venta, de alquileres y  arrien
do. Las disposiciones penales contra la 
usura pertenecen á  aquella categoría de 
leyes destinadas á  ser m ás violadas que 
cumplidas; y  si se aplicasen tam bién á  
los intereses de los pobres, la situación



se acentuaría en mal sentido. A pesar de 
todo, ampliando la  aplicación de las le
yes sobre la  usura, según más arriba  
queda dicho, se m ejoraría juríd ica y  mo
ralm ente la posición de cada individuo 
pobre, precisamente en aquellas circuns
tancias en que, su situación económica, le 
am enaza con ponerle en las condiciones 
de m ayor angustia.

X X X IX

E L  C O N T R A T O  D E L  S A L A R IO  6  DE S E R V IC IO S . 

— IN S U F IC IE N C IA  D E LA S D IS PO SIC IO N E S  D E L  

P R O Y E C T O  A L EM Á N

El contrato más im portante, desde el 
punto de vista del objeto del presente 
trabajo, es el contrato del salario—Ldhn^ 
vertrag.—N aturalm ente, como en el P ro 
yecto se atiende, sobre todo, al derecho 
del patrono, este contrato se halla ind ica



do como contrato de servicios— D ienst^  
vertrag  (O,— Queda demostrado ya an 
tes (XIX) que el Proyecto se refiere al 
oon tra tode que hablam os en ocho párra
fos m uy defectuosos, á  pesar de que so
bre  ta l contrato descansa )a existencia de 
la  m ayoría de las gentes pobres, esto es, 
de la nación. En el capítulo destinado al 
contrato de servicios, el Proyecto no re
suelve siquiera una de las grandes cues-

( I) M uchas d e  l a s  o p ia io u e s  fo rm u la d a s  e a  io s  s i 
g u ie n te s  a r t íc u lo s  a c e rc a  d e l  c o n tr a to  d e  se rv ic io s , 
p a re c ie ro n , c u u u d o  se  p u b l ic a ro a  p o r p r im e ra  vez 
(1889), r a d ic a le s .  N a d ie  p r e s e n ta r ía  h o y  e s ta  o b je 
c ió n , lu e g o  q u e  e u  e l  in te rv a lo  e l E m p e ra d o r  G u il le r 
m o  II ha d e s e n v u e lto  a o á lo g a s  id e a s , e n  s a  p ro g ra m a  
d.e Teformas so c ia le s . E u  lo s  d e c re to s  d e  4 d e  F e b re ro  
d e  1S90 d ic e  te x tu a lm e n te  « q u e  e s  u n a  t a r e a  d e l  po- 
der político, regular  la  é p o c a , la d u ra c ió n  y  e l  m odo 
d e l  trabajo; d e b ie n d o  a te n d e rs e  á  la  c o n s e rv a c ió n  d e  
la  salud, á  la  c o n d ic ió n  d e  la  moralidad, á la s  nécc.ft- 
dadei económicas d e l  t r a b a ja d o r  y  á s u s  a sp ira c io n e s  
hacia  l a  equiparación legal.Tí Y a s í  e s  lo c ie r to  q u e ,  e n  
é p o c a s  d e  t a n  g r a n  m o v im ie n to  in te le c tu a l  com o la  
D o e s tra , lo s  r a d ic a le s  d e  a y e r  so n  lo s  c o n s e rv a d o re s  
d e  b o y . P o r  lo  d e m á s ,  e n  c n a n to  á  o t r a s  r e fo rm a s  p ro  • 
p u e s ta s  e n  e s te  t r a b a jo ,  q u e  a h o ra  p a re c e n  d e m a s ia d o  
a v a n z a d a s , e s p e ro  q u e  a l  ñ n  se  p ro d u z c a  u n  c am b io  
a n á lo g o  d e  o p in ió n .



tiones que á él se refieren, ni los Moti
vos tra tan  de ella tampoco (II, 455 y si
guientes), lo que es un notorio ejemplo 
de la lim itación del punto de vista pu ra 
m ente jurídico.

Cierto es que el contrato  de servicios 
no debe en lo porvenir ser regulado sólo 
por aquellos ocho párrafos del Proyecto. 
Según la le\^ de introducción (arts. 9.® y 
18 de la ley de in tr.; M ot., p. 67), las dis
posiciones que en el Código de Comercio 
y  la iey industrial se refieren á  las rela
ciones de servicios m ercantiles ó indus
triales, deben, salvo algunas excepcio
nes, continuar vigentes. Además, el Có
digo civil no debe tocar las disposiciones 
de las leyes territoria les concernientes al 
derecho de las personas de servicio, pu
diendo, por otra parte , los Estados fe
derados dictar, en todo tiempo, nuevos 
reglam entos relativos á  tales personas 
(art. 46 de la iey de in tr ., y  Mot., p. 148).

Nadie, en  verdad, puede dudar ahora 
de que la ordenación del derecho es no 
m ás que un  conjunto de relaciones de 
potenciaUdad perm anentem ente recono



cido; si alguien dudase, que consideré la 
exposición que m ás arriba  queda hecha. 
Los obreros industriales, que por su o r
ganización y  cu ltura  constituyen un  fuer
te poder del Estado, han conseguido, m e
diante su influjo, una ordenación de sus 
condiciones de servicio, que si bien no es 
todavía suficiente, presenta, sin em bar
go, un carácter muy m oderno. En esta 
ordenación se deberán buscar los gérm e
nes de una nueva form a ju ríd ica  de las 
relaciones de servicios.

Por su parte, el Proyecto no sabe ofre
cer á los criados, que en su m ayoría son 
m ujeres pobres y  resignadas, m ás que la 
continuación -de la  actual reg lam enta
ción, con algunas modificaciones aparen» 
tes. Con razón puede asegurarse que n in 
guna o tra parte  de nuestro sistema del 
derecho privado ha quedado tan a trá s, re 
cordando por tal modo la servidum bre de 
la  gleba, y otras condiciones au to ritarias 
del orden social feudal, como el derecho 
relativo á  los criados. Más aún: la  mism a 
costum bre popular, unida á  una legisla
ción atrasada, h a  conservado el espíritu



de otros tiempos, porque aun  los m ejores 
de nosotros olvidamos con demasiada fre
cuencia, en las relaciones domésticas con 
la  servidum bre, que no debe nunca un  
hom bre ser tratado como un  medio supe
ditado á los fines de otros.

P ara  dem ostrar la  verdad de esto, nos 
basta recordar el reglam ento prusiano de 
8 de Noviem bre de 1810 sobre los cria
dos, y que es, de las leyes análogas, la 
que tiene un territo rio  m ás amplio para 
su aplicación. Este reglam ento fué publi
cado en vísperas de aquel día de San M ar
tín  (11 de Nov. de 1810), en que, por el 
edicto de 9 de Octubre de 1807, se ex tin 
guía por entero en toda la M onarquía 
prusiana la sumisión h ered ita ria , que 
muchos estim aban equivalente á  la  ser
vidum bre de la gleba. La ley debía im 
ponerse especialmente á  los «señores,» 
los cuales, hasta entonces, habían tenido 
el derecho de arrebatar á  sus «súbditos» 
los hijos para  obligarles á p resta r servi
cio en Corte fH ofdients). fL a n d . p ru sia 
no, II, 7, §§ 185 y siguientes.) A nadie 
puede sorprender que el reglam ento p ru 



siano  sobre los servidores se halle influi
do por el espíritu  de una época pasada, 
porque depende esto de las circunstan
cias; pero en lo referente al derecho de 
los servidores, puede afirm arse con segu
ridad , que los demás reglam entos análo
gos adoptados por A lem ania y  por Aus
tria , aunque originados en una época 
m uy posterior, no tienen, sin  em bargo, 
suficientem ente en  cuenta, ei desenvolvi
m iento actual de las relaciones en tre las 
clases ricas y las pobres.

XL

P O S IC IÓ N  D E L  E ST A D O  A N T E  E L  C O N T R A T O  

D E  S E R V IC IO S .— L IB R E T A S  D E  S E R V IC IO

Aun cuando el contrato de servicios 
esté regulado en todos los Códigos re la ti
vos al derecho privado, la relación de 
servicio no está, sin  em bargo, como en 
todos los dem ás contratos, a l lib re a rb i-



trio  de los contratantes; antes el Estado  
ejerce, m ediante sus autoridades adm i
n istrativas, un  influjo m ás ó menos deci
sivo en el desenvolvimiento de las relacio
nes juríd icas. Unicam ente las relaciones 
de servicio de los obreros de a lta  cultura, 
como secrefarios particulares, precepto
res, institu trices, conservan, la m ayoría 
de las veces, su carácter de puro derecho 
privado, porque en tales casos las partes 
del contrato son de análoga culfura y po
sición social. La actividad del Estado 
oculta muy enérgicam ente en segando 
térm ino el lado jurídico privado de la  re 
lación de derecho, en aquellos contratos 
en que el elem ento principal está consti
tuido por el trabajo mecánico, y que, por 
ta l razón, resu ltan  estipulados por indivi
duos pertenecientes á  las clases pobres. 
El Proyecto alem án m antenía tam bién 
este punto de vista, porque, además de 
las disposiciones del Código civil, ha esta
blecido que debe continuar vigente el de
recho industrial y el relativo á  las persia
nas de servicio, criados.

Contra semejante intervención del E s-



tado en las relaciones del arrendam iento 
de servicios, no puede oponerse objeción 
alguna. La m ayoría de los contratos de 
servicio somete al jo rna lero  a l poder del 
patrono, no sólo en un cierto respecto, 
sino en todos. El obrero industrial sub
sidiario, que por orden del patrono debe 
trab a ja r doce ó trece horas, dejándole 
apenas tiempo p ara  descansar y para  las 
demás funciones natu rales, no puede m i
rársele como un ciudadano libre, que pue
de disponer de sí librem ente. Las perso
nas dedicadas á  estos servicios, que no 
tienen regulada la  duración del trabajo 
que han  de rea lizar, están sometidas en 
cuerpo y alm a a l dominio del patrono.

Vese aquí claram ente lo equivocados 
que andaban muchos ju ristas al conside
r a r  que la diferencia capital, en tre las 
relaciones del derecho de familia y  las de 
obligación, consiste en estar el hombre, 
por las prim eras, sometido á otro con to
da su persona, estándolo m ediante las se
gundas sólo en ciertos respectos relativos 
á  su libertad general. Quien sin pasión 
juzgue las cosas, no podrá negar que el



señorío ó dominio ejercido por el patrono 
sobre el obrero asalariado es, en su con
tenido y extensión, mucho m ás riguroso 
que el que en nuestros tiempos corres
ponde al cabeza de fam ilia, sobre su m u
je r y sus hijos, al tutor sobre el pupilo.

En rigo r, un contrato de derecho pri
vado que en traña  una relación ta l de do
m inación, bien ofrece un motivo de in
tervención p ara  el Estado. N uestra épo
ca, que quiere acabar con los últimos 
restos del Estado patrim onial, no con
siente que un ciudadano ejerza un domi
nio perm anente respecto de otro, sin que 
el Estado in tervenga, cuide y guíe. A 
partir  de este supuesto, la  legislación m o
derna no vacila en in terven ir de un modo 
decisivo hasta en las relaciones de fam i
lia de los ciudadanos: siendo esto así, no 
debe m arav illar que el Estado haya pro
curado som eter á  su influjo las relacio
nes que existen en tre  patrono y obrero, ó 
servidor, los cuales son uno para el otro 
extraños y á  menudo en tre sí hostiles.

Sin em bargo, las clases pobres tienen 
en este punto  que quejarse con razón de
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la ingerencia del Estado en las relacio
nes (le servicio, y especialm ente en el 
derecho de los dependientes, porque tal 
ingerencia atiende parcialm ente á  favo
recer á  las clases ricas. Quien trabaje por 
un  salario, debe buscar un  patrono y es
tipu lar por sí un con tra to , sin que el Es
tado lo auxilie  en ta l ta rea; aquí, en 
donde el Estado^" las Corporaciones po
líticas podrían p restar grandísim os ser
vicios al obrero, se m an tiene exclusivo 
el punto de vista del derecho privado. 
Pero apenas se estipula el contrato  de 
servicios, el Estado pone en m ovim iento 
su aparato policiaco para  m antener en 
obediencia y  sum isión al servidor, ó de
pendiente. V iene muy en  punto recordar 
aquí la lib re ta  de servicios domésticos, 
los castigos policiarios del criado por in 
cum plim iento parcial ó total del contrato 
de servicios, y la exención penal de las in 
ju rias  leves pronunciadas por el patrono 
con tra  quien le sirve (0.

[i)  La O rd . p ru s . de  29 d e  Sep t. de  1846; le y  p ru s . 
d e  24 d e  A bril d e  1854; § §  77 y  sigu ien tes d e l Regí, 
p ru s .  d e  los c riad o s d e  8 Nov. d e  1840.



La disposición más im portante de todas 
las que indicamos es la que se refiere á 
la lib reta  de servicios de los criados y  la 
del trabajo, prescrita  esta ú ltim a en al
gunos países (v. g r., en Austria), aun 
para los trabajadores m ayores de edad. 
Tales libretas constituyen el único caso 
en que se tiene en cuenta por la autori
dad pública, el cum plim iento de contra
tos de derecho privado, y en que la simple 
lesión de una cláusula del contrato perju
dica el porvenir del obrero, no en m enor 
medida que una condena crim inal p e r
judicaría á individuos pertenecientes á 
otras clases sociales. Añádase á  esto que 
las inscripciones ó registros en  la lib reta  
se hacen según la declaración de la  o tra 
parte con tra tan te , aunque ello sea bajo 
la intervención de la policía. Gon dificul
tad un hombre de negocios de las clases 
ricas podría dirigirse, si todas las perso
nas con quien ha estipulado contratos, 
hubieran de reg is tra r en u n a  lib reta  se
m ejante, su opinión en cuanto á la escru
pulosidad en la observancia de los con
tratos mismos. Instituciones excepciona-
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les de esta naturaleza únicam ente pueden 
justificarse, considerando que se estima 
por adelantado que las clases pobres es
tán  obligadas á  la  obediencia y á la su
jeción, respecto de las clases sociales más 
ricas; pero si se estim a que los obreros son 
una casta que goza de iguales derechos y 
como todas las demás clases de la  socie
dad, hay, por necesidad, que rechazarlas.

La in tervención  del Estado en las re
laciones de servicios, debe tener un  obje
tivo más glorioso, que el de m antener so
metidos á  aquéllos que por su mism a po
sición social se ven obligados á  la  obe
diencia. N uestra  organización obrera ac
tua l tiene un  carácter predom inante
m ente de derecho privado, y por este 
motivo, las relaciones de servicio no pue
den ser fundadas, sino m ediante contratos 
formales en tre  patronos y  obreros. Sin 
em bargo, teniendo en cuen ta  que en tre 
los más im portantes fines económicos del 
Estado está el de pro teger el régim en 
obrero del pueblo, contra  las perturbacio
nes provenientes de huelgas ó de otras 
circunstancias, tiene aquél el deber, en



m i concepto, de hacer menos sensibles 
los defectos de la  organización obrera 
fundada en el derecho privado, relacio
nando á  patronos y  á  obreros, y  coope
rando en la estipulación de los contratos 
de arrendam iento  de servicios. Tenien
do como tiene el Estado moderno en sus 
m anos g ran  parte  de los medios de tra n s 
porte y com unicación, parece el m ás in 
dicado como m ediador. No es, sin em bar
go, éste lugar adecuado para exponer en 
sus detalles un  plan, ya que a l fin nuestro 
propósito se reduce á  la  simple crítica  
del futuro Código civil. L im itarém e tan  
sólo á  advertir que la mediación de que 
tratam os debe ser confiada á  órganos 
autónomos del mundo obrero— algo se
gún  el modelo de las Bolsas del T rabajo 
francesas,— ó bien á  funcionarios del Es
tado; pero siem pre gentes independientes 
de los patronos, porque de otro modo se
ría  de tem er un u lterior aum ento del in
flujo de estos últimos, el cual es ya por sí 
mismo excesivo en dem asía. (Véase § 97, 
pág. 2, Regí, ind.)



XLI

OBLIGACIÓN DEI. PATRONO DE CUIDAR 

DE LOS BIENES PERSONALES DEL OBRERO

(s e r v i d o r )

La parcialidad de la in terpretación p u 
ram ente ju ríd ica sostenida por el Pro
yecto alem án, en lo tocante á  los contra
tos de arrendam iento de servicios, re
sulta de la definición m ism a del contrato,, 
al tenor del § 559. Por el contrato de 
servicios—dice el Código— quien se com
prom ete á prestar el servicio— D ienst-  
ver'pp,ichteter— queda obligado á  prestarlo 
á  la o tra parte  (D ienstherechtigterj en los 
térm inos estipulados, y el que debe reci
b ir el servicio queda obligado á en tregar 
á  quien lo presta la compensación con
venida. Los autores del Código tra tan , 
según esto, el contrato de servicios, cual 
sí fuera un  contrato de com pra-venta, ó 
como cualquier contrato que tenga por 
objeto la  prestación de una cosa. Así co-



^mo el vendedoi' no debe dar más que el 
par de zapatos encargados, y  el com pra
dor sólo el precio en la com pra estipula
do, la obligación del patrono ó amo de
berá lim itarse al salario, y la del obrero 
ó criado al servicio convenido.

Semejante estipulación es, sin em bar
go, com pletam ente insuficiente. En los 
contratos referentes á cierlos servicios 
transitorios, no pueden éstos ser separa
dos de la individualidad del obrero, que 
representa un valor absoluto. En las re
laciones del trabajo, que exigen toda ó 
una g ran  parte de la actividad del obre
ro , especialm ente en las relaciones de 
los criados urbanos y  ru ra les, y de los 
obreros industriales, resu ltan  éstos so
metidos al patrono, no sólo con referen
cia á  los servicios que p restan , sino con 
toda su personalidad. Deben em plear, no 
solamente toda su fuerza, según las ór
denes del patrono ó am o, sino que con 
frecuencia excesiva deben som eter en 
beneficio de los intereses del patrono 
mismo sus propios bienes personales [per- 
sonlicher GUterJ: la vida, la  salud, la



energía, cuando no el honor j  la  m ora
lidad.

Siendo esto así, el amo ó patrono dehe 
ser llamado, dentro de los lím ites de la 
responsabilidad ju ríd ica (véase luego H I), 
á  g a ran tir  an te  el obrero estos bienes 
personales; debe, hasta donde de él de
penda, cuidar de que no resulten perju
dicados, en las relaciones de servicio, la 
v ida, el cuerpo, la salud, las fuerzas, el 
honor y la  moraUdad del obrero ó cria
do. Mas según el Proyecto, no cabe duda 
de que, m ientras no encuen tren  aplica
ción otras leyes especiales, el patrono 
podrá, sin tem er consecuencias perjudi
ciales, llevar intencional ó descuidada
m ente á  sus servidores á  la  enferm edad 
ó á  la  m uerte, siem pre que no traspase 
los lím ites de los derechos que se le con
cedieren en v irtud  del contrato  de servi
cios (véase además § 124-5, R egí, ind.) 
Las disposiciones del Proyecto, en efecto, 
re la tivas á  este contrato, no im ponen al 
patrono (§§ 559 al 506) en estos casos ni 
la  obligación de un resarcim iento de da
ños; por o tra  parte , queda siem pre re



chazada la aplicación de las reg las ge
nerales referentes á  la obligación de la 
indemnización por acciones ilícitas, por
que ni las relaciones contractuales, n i el 
ejercicio de un  derecho particu lar deri
vado del conti'ato, se hallan  sometidos á 
tales disposiciones. {§§ 224, 559, 704, 705 
del P roy ., y  Mot., II, 726 y  727.)

A diferencia del arrendam iento ó alqui
le r  de una cosa, respecto de la  cual se con
cede cualquier uso correspondiente al con
tra to , el contrato de salario será la ú lti
m a rem iniscencia de la esclavitud y ad
qu irirá  un carácter propiam ente hum a
no, únicam ente m ediante la disposición de 
que los derechos del patrono tendrán  un 
lím ite, ante el uso propio de los bienes per
sonales del obrero. En la legislación de 
los Estados civilizados re la tiva  á  las in 
dustrias y  á  los obreros, se encuentran 
huellas de esta doctrina; pero sólo alcan
zará un carác ter perm anente cuando se 
vea incluida en  los Códigos civiles. Y si 
una disposición tal, que la justicia y  el 
creciente poder de las clases obreras re
clam an, necesitase una justificación m e



diante una fórm ula ju ríd ica, podría de
cirse: la  lealtad y la. fe reclam an, en la 
estipulación del contrato de servicios, que 
se garanticen  los bienes personales del 
obrero, y cuando tal cláusula no resulte 
expresa en la estipulación, debe conside
rarse  como ím plicita.

U na reform a semejante de la  relación 
de servicios es hoy de grandísim a im por
tancia. Los seguros para  los casos de en
fermedad, desgracia, vejez ó inutilidad 
en  el trabajo, á los que presto seguirán  
los de las viudas y huérfanos, son, en 
verdad, medidas de altísim o valor, cuyos 
beneficiosos efectos, aún no son bastante 
apreciados por las clases obreras. Por otro 
lado, sin em bargo, no hay  duda de que 
esas instituciones beneficiosas por sí m is
m as perjudican notablem ente, dado que 
los patronos sean en parte egoístas, á  los 
bienes personales de los obreros, en ra
zón de que las obligaciones ju ríd icas y 
m orales á que en prim er térm ino debía 
atender el patrono, respecto del obrero 
dañado en sus fuerzas, en su salud ó en 
otros bienes personales, m ediante el se -



•guro obligatorio, parecen transferidas en 
g ran  parte, á  cargo de las Cajas para los 
casos de enfermedad, de las Asociaciones 
-de oficios y de las instituciones regionales 
'de seguros.

Al propio tiempo que se verifica el des
envolvim iento del seguro público, debe 
procederse á aum entar la g aran tía  civil 
■de los bienes personales del obrero. Si 
por un momento olvidásemos, que aqué~ 
líos que se encuentran  verificando las re
laciones del trabajo  son nuestros herm a
nos, deberíamos sentirnos impulsados á 
transform ar el derecho civil en el senti
do antes expuesto, por la consideración 
de que el capital del trabajo  de una na
ción supera al patrim onio real de la mis
ma, y  en su virtud debe ser protegido 
en prim er térm ino por el derecho públi
co y por el privado.



XLII

DETALLES DE LAS DISPOSICIONES RELATIVAS 

Á TAL OBLIGACIÓN

El patrono, pues, debe, hasta donde 
pueda, ""cuidar de que en la relación de 
servicios no sufra perjuicio en la vida, 
en el cuerpo, en la  salud, en las fuerzas, 
en  el honor y  en la  m oralidad, el obrero. 
E sta  m áxim a contiene una serie de im 
portantísim as consecuencias. Me lim itaré 
en este punto á  exponer los principios, 
absteniéndom e form ular una proposición 
com pleta de ley, porque ex ig iría  ésta una 
serie de detalles de que quiero prescindir.

En prim er luga r, según lo expuesto, el 
patrono  puede usufructuar las fuerzas que 
en  v irtud  del contrato  de servicios están 
á  su disposición, sólo en aquella medida y 
modo que no perjudique el uso á  los bie
nes personales del obrero. Esta m áxim a 
ju ríd ica  representa el lím ite extrem o al 
cual debe asp irar, toda reform a del con



tra to  del trabajo , inspirada en sentim ien
tos de benevolencia hacia el pueblo. Res
pecto á  los obreros de más alta  condición 
(secretarios, maestros, preceptores, inge
nieros civiles) que ocupan una posición 
social más análoga á  la  del patrono, el 
respeto á los bienes personales que se pi
de tiempo hace que se observa, siendo 
ya como cosa im puesta por la mism a cos
tum bre. Ampliando esta m áxim a Jurídica 
á  todos los contratos de servicios, el m ás 
vu lgar y  modesto jo rnalero  dejaría de ser 
una m áquina de trabajo , para  ser un  in 
dividuo en el goce de sus derechos, en 
posición de pedir y  obtener estimación y 
m iram ientos, para sus supremos intereses 
personales.

A dviértese en la  legislación m oderna 
una corrien te que indudablem ente va en 
el sentido de ta l doctrina ju ríd ica . Las le
gislaciones de A ustria y  de Suiza han  se
ñalado un lím ite m áximo de trabajo, con 
relación á  ciertas clases de obreros—jo r
nada norm al de traba jo .— El trabajo  de 
las mujeres y  de los niños se halla lim i
tado. Pero es claro que semejantes r e -



glas de lim itación, que por su carácter 
mecánico se recom iendan á  la ra tin a  ad
m inistrativa, nunca pueden hacer super
flua la m áxim a fundam ental del derecho 
civ il.

U na segunda  consecuencia de la su
prem a m áxim a fundam ental, consistiría 
en  que el patrono debería, según las in 
dicaciones de la experiencia, adoptar to
das aquellas medidas exteriores apropia
das, para im pedir una lesión en los bienes 
personales del obrero. Semejante m áxi
ma juríd ica reguladora, aunque menos 
am plia, se encuentra ya  en el R eglam en
to industrial alem án (§ 120). Según éste, 
los industriales están obligados á adoptar 
y m antener todas aquellas medidas que 
con relación á  la naturaleza de la indus
tria , y  á  las condiciones en que se ejer
ciese, sean necesarias para asegurar has
ta  donde fuese posible, con tra  los peligros 
de la vida y  de la salud. Con sólo am pliar 
esta disposición contenida en el Regla
m ento citado, se log raría  form ular la m á
xim a general indicada. No se puede, en 
verdad, com prender cómo la obligación



de adoptar aquellas medidas exteriores 
necesarias, ha  de recaer sólo en los indus
triales y no en todos los demás patronos; 
adem ás, ¿por qué razón se deben prote
ger solamente la vida y la salud y no 
tam bién los demás bienes personales del 
obrero, v. g r ., su fuerza productiva y su 
moralidad? {Véase § 139a, Regí, ind.)

En tercer luga r se debería obligar al 
patrono á p rocurar la habitación, el ali
m ento y el vestido, si así se estipulase en 
el contrato , de modo que no resultasen 
perjudicados los bienes personales, la sa
lud, las fuerzas del trabajo, la moralidad. 
Por la mism a naturaleza de las cosas, de
bería considerarse esfo como im plícito; 
pero las condiciones, en tantos respectos 
desfavorables de los obreros, piden que 
la disposición que eso supone se formule 
expresam ente (véase § 83, Regí, prus* 
de serv.) La aplicación de tal disposición 
de una m anera conveniente, tendría  una 
grandísim a im portancia práctica, porque 
los locales y  habitaciones destinados es
pecialm ente á  la servidum bre y á  los 
obreros industriales, tienen con frecuen-



eia un  carácter anti-higiénico, co n tríb u - 
3'endo esto no poco, á  la exasperación de 
las clases obreras del pueblo, con tra  las 
clases altas.

E l patrono debería  natu ra lm ente ga
ra n tir  el cum plim iento de estas tres obli
gaciones, únicam ente en cuanto la ley 
reconoce la responsabilidad ju ríd ica  re 
la tiva  á  las acciones. Ya que, según el 
Código, cada cual responde, por lo gene
ra l, por acciones prem editadas ó deriva
das de negligencia, se debería hacer re s
ponsable al patrono, cuando obrase con
tra  sus obligaciones con prem editación ó 
por incuria. Más adelante (véase LII) de
m ostraré que la  responsabilidad ju ríd ica  
re la tiva  al contrato  de arrendam iento de 
servicios, debe ser aplicada tam bién  con 
relación al llam ado interés personal. Su
puesta esta idea como fundam ento, el 
patrono debería responder tam bién cu an 
do lesiona los intereses personales del 
servidor, no prem editadam ente, no por 
incuria, sino por interés personal.



X L III

OBIJGACIÓN DE INDEMNIZAR POR PARTE DEL 

PATRONO EN EL CASO DE INCUMPLIMIENTO 

DE SU DEBER

Debemos exponer aquellas disposicio
nes m ediante las cuales se puede asegu
ra r  la práctica aplicación de sem ejantes 
reglas, y  -que significan una victoria a l
canzada por el hom bre sobre las cosas, 
por los intereses morales sobre los eco
nómicos. Aquí tampoco se tra ta  de a r 
tículos de una ley, cuya redacción no es 
difícil en la técnica juríd ica: bástanos fijar 
las reglas capitales. Los puntos siguien
tes son de especial im portancia.

Ante todo, se deberían  declarar ju ríd i
cam ente nulas las estipulaciones entre 
obrero y  patrono, que rechazasen ó dis
m inuyesen la  responsabilidad de este úl
tim o, con respecto á  los bienes personales 
del prim ero. E l obrero no puede ren u n 



ciar ni expresa ni tácitam ente (v. g r .,  so
m etiéndose a l reglam ento de un taller) á  
sus capitales i)ienes personales, á  la con
servación de su vida, de su cuerpo, salud, 
energ ía , honor y  m oralidad. De tiempo 
ya el ordenam iento juríd ico  declaraba nu
las, por ofensivas á las buenas costum
bres (§§ 106 y 344 del Proy.), esas esti
pulaciones referentes á  los bienes perso
nales, que tienen un valor absoluto, y 
que perdidos no se pueden recobrar,, 
cuando no se opusiesen im portantísim os 
intereses de las clases poseedoras. Sin 
una ley coactiva, que excluya ó impida 
toda disposición a rb itra ria  de los in tere
sados, la  responsabilidad del patrono no 
podría encontrar efecto sino en límites 
m uy restringidos, porque siendo econó
m icam ente más fuerte, lo evitaría siem 
pre m ediante estipulaciones contractua
les. R ealm ente, tratándose como se tra ta  
de los intereses personales m ás im por
tan tes de las clases obreras, bien pueden 
éstas reclam ar, con razón, una restricción 
de la libertad  del con tra to , análoga á  la 
que siem pre se ha concedido á  las clases



ricas con respecto á  sus intereses (XXVII 
y  XXXVIII).

E n segundo lugar, se debería im poner 
en todo caso al patrono que hubiere sido 
causa de una lesión en los bienes perso
nales del obrero durante el servicio, la 
obligación de la indem nización. Ya an 
tes hemos visto (XXXVI) que el § 221 
del Proyecto, referen te  tan to  á  las re la 
ciones en tre deudores derivadas de con
tratos, como á las acciones ilícitas, m an 
tiene precisam ente el punto de vista 
perfectam ente opuesto, disponiendo que 
se debe indemnización sólo cuando hu
biese un daño patrim onial. En luga r de 
este párrafo, debería estar la disposición 
con traria , esto es, que todo daño pa tri
m onial, al igual que toda lesión de los 
bienes personales del hom bre, ya  sean 
ocasionados durante las relaciones del 
contrato, ya por acciones ilícitas, obli
gan  al culpable á dar una indem niza
ción. Es indiferente, ó mejor, nna pura 
cuestión académica, definir el resarci
m iento que debe exigir el lesionado en 
sus bienes personales, como una indem 



nización, ó como «una indemnización en 
me!á lioo, » ó bien como una « multa.» (Véa
se §§ 721 y 728 del P roy.; §§ 188 y  231 
del Gód. pen ., cit.)

Acaso se objete diciendo que los bienes 
personales tienen un carác ter ideal pre
dom inante, por lo que se escapan á una 
evaluación expresada en dinero. Pero no 
debe olvidarse que en muchos casos de 
lesión de bienes personales, el Proyecto 
concede de hecho la en trega de una equi
ta tiva  indemnización metálica (X.XXVI); 
y lo que es posible en este supuesto, no 
debe resu ltar imposible, cuando se tra ta  
de lesiones en  otros bienes personales.

Por o tra parte , cabe decir que el re 
sarcim iento de daños patrim oniales, con
tra  el cual los autores del Proyecto nin
guna repugnancia sient;en, con harta  fre
cuencia carece de carácter palpable y  de
finido. Según el § 218 del Proyecto, el 
resarcim iento de daños com prende, tanto 
la pérdida sufrida en el patrim onio, cuan
to el lucro cesante. Gomo lucro cesante 
se considera únicam ente, lo que verosím il
m ente podría esperarse del curso ordina



rio de las cosas ó de circunstancias espe
ciales, y, sobre todo, de medidas y  dispo
siciones tomadas. Que cualquier ju rispe
rito  versado en asuntos de resarcim iento 
de daños me diga si con semejantes fór
mulas generales se tiene alguna base só
lida de apoyo para  definir el lucro cesan
te, ó si más bien con ella, de lo que se 
tra ta  es de disim ular el puro arbitrio  del 
juez y  de los peritos (véase Mot., II, 18).
, La obligación general de resarcim ien
to de daños por lesión de bienes persona
les se am pliría, naturalm ente, bastante 
m ás allá del contrato de servicios: debe
r ía  com prender todas las relaciones de 
obligación derivadas de contratos ó de 
acciones ilícitas. Esta obligación de re
sarcim iento, restringida al derecho del 
contrato, sería de grandísim a im portan
cia para  las relaciones de servicios, por
que en nuestros tiempos la lucha en tre 
patronos}" obreros, recae principalm ente 
sobre los bienes personales de estos ú lti
mos. Sería, pues, indispensable, modifi
cando el § 221 en el sentido propuesto, 
repe tir de un modo term inante v claro en



el capítulo refei'ente a l contrato de a rre n 
dam iento de servicios, la disposición re
la tiva  á  la  responsabilidad del patrono 
por lesión de sus bienes personales.

XLIV

REGULACIÓN DE ESTA OBLIGACIÓN POR LAS 

•AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS

Con la  m áxim a juríd ica, según la cual 
el patrono, para  ev itar la  obligación del 
resarcim iento, debe cuidar de los bienes 
personales del obrero, aun á  pesar de las 
estipulaciones en contrario , se pone el 
fundam ento de una nueva noción de las 
relaciones del salario. Esta nueva con
cepción fundam ental tropezaría, n a tu ra l
mente, en su aplicación á  los innum era
bles casos de la realidad, con dificultades 
grandísim as; y  como los Tribunales se 
hallan  compuestos de un  modo desfavo
rable para  las clases pobres, penetraría



con inm ensa len titud  en la  vida práctica 
civil. Pero en cuestiónes de tal índole, un 
Código no podría fácilmente pararse á  de
ta lla r más: antes hien, se ab re  aquí un 
amplio campo de acción á  la  actividad  
adm inistrativa del Estado,

En este respecto, no podemos hacer 
o tra cosa que dar form a y  desenvolvi
m iento en nuestra  legislación á tendencias 
preexistentes. Así, en el Reglam ento in 
dustrial alem án (§ 1 2 0 ) se dispone que 
el Consejo federal pueda d ic tar prescrip
ciones en que se determ inen las disposi
ciones relativas á  todos'los trabajos de 
una especie dada, destinadas á  prestar 
la  seguridad conveniente con tra  peligros 
de la  vida ó de la salud. Además, tene
mos que una decisión del Consejo fede
ra l (§ 139 a  del Regí, ind.) puede prohi
b ir por completo, ó som eter á  condiciones 
especiales, el empleo de obreros jóvenes ó 
de obreras en ciertos ram os de la  indus
tria , que en trañen  peligros particulares 
para  la salud ó la  m oralidad. De estas 
disposiciones resu lta  que el Consejo fede
ra l puede, respecto sólo á  los obreros i n -



dust.riales, im poner desde luego al patro
no , m ediante norm as generales, una par
te  de aquellas obligaciones que más a rri
ba  dejo definidas (X.L1I), como en aten
ción hacia los bienes personales de los 
obreros. Las Corporaciones de oficios pue
den tam bién, respecto de ciertos ram os 
de la industria para determ inados ejerci
cios, ó en ciertos distritos claram ente de
term inados, obligar á  sus asociados á 
adoptar aquellas medidas exteriores ne
cesarias para ev itar accidentes, teniendo 
el derecho de v ig ilar el cum plim iento de 
este deber

Sobre el fundamento de las expuestas 
prescripciones, el Consejo federal ha  dic
tado repelidas Ordenanzas para la protec
ción de la salud y de la moralidad de los 
obreros industriales. Sólo citaré aquí el 
R eglam ento de 9 de Mayo de 188S, re la
tivo á  la disposición y uso de los locales 
destinados á la fabricación de cigarros.

(1) § 78 d e  lii del Seguro de 6 d e  Ju lio  de  J8S i. Ver 
tam h iéü  §  d e  la Ley c itada: §§ 9 y  10 de lu Ley de 
ÍR d e  Muyo d e  í  888; §  d e  1'» Ley d e l Seí¡;uro por 
nccid en tes  de  11 d e  .iuUo d e  4887.



El Reglam ento determ ina la situación, la 
policía y  arreglo  de los locales, así como 
el aire necesario para cada obrero y el 
almacenam iento del producto, según las 
exigencias de la higiene. En interés de la 
moralidad, se determ ina que los obreros 
y las obreras jóvenes deben encontrarse 
en una directa relación con el propieta
rio  de la explotación, y que deben existir 
en disponibilidad excusados y roperos pa
ra  los hombres y para las mujeres'.

Nadie, en verdad, podrá desconocer 
que estas disposiciones del Reglamento 
industrial y  de la I^ey del Seguro por ac
cidentes, están basadas en la  idea de que 
el patrono está obligado á  cuidar de los 
bienes personales del obrero, especial
m ente de su sahid y de su moralidad, 
m ientras dure la relación de servicios. Lo 
único que puede sorprender es que seme
jan tes disposiciones lan beneficiosas se 
refieran sólo á  los obreros industriales. 
¿Es que acaso la salud y la moralidad de 
los grandes grupos de criados rurales y  
urbanos se hallan  expuestos á menores 
peligros que los obreros ocupado? en



fabricación de cigarros? Muy por el con
trario , se puede asegurar que la  organi
zación y  la  m ayor cultura de los obreros 
industriales, les pone en situación de pe
d ir al patrono mejores condiciones en 
este respecto, siendo precisam ente estos 
los mismos factores de su potencialidad, 
que han logrado conseguir las disposi
ciones contenidas en el Reglam ento in
dustrial.

Los beneficios há  tiempo concedidos á 
los obreros industriales deberían, en mi 
concepto, am pliarse á  todas las personas 
que se encuen tran  en relación de servi
cios, y , sobre todo, á  los criados rurales y 
urbanos, aun  cuando no hayan promo
vido jam ás inoportunas pretensiones ante 
el Estado. Supuesto que el Código civil 
estableciese que el patrono debía cuidar 
de los bienes personales de los obreros, 
ya  sea al u sar de sus fuerzas, ya  adop
tando medidas ex ternas, y a  en la  alim en
tación, sería  preciso añadir la  u lterior 
disposición de que las autoridades admi
nistrativas provinciales superiores, pue
dan dictar norm as generales p a ra  la  eje-



cuciún de aquella obligación, ya sea para  
ciertas relaciones de servicios, ya  para  
determinados distritos, en cuanto no fue
sen competentes las autoridades im peria
les. Esto no im pediría que algunas cues
tiones im portantes: la jo rnada norm al del 
trabajo , la lim itación del trabajo de la 
m ujer y  de los niños, el descanso domi
nical, continuasen reservados á  la  leg is-. 
lación im perial y  de los Estados.

Suponiendo ahora que semejante ac ti
vidad legislativa y  adm inistrativa fuese 
com pleta, el conjunto se nos presentaría 
bajo el aspecto de un nuevo ordenam ien
to de las relaciones de servicio, sobre los 
fundamentos del derecho privado. En lu 
g ar de la voluntad un ilatera l y de las cos
tum bres im perantes hoy en tales relacio
nes jurídicas, se constitu iría  una am plia 
codificación del régim en obrero, que, por 
o tra  parte , sería bastante adaptable para  
tom ar en cuenta todas las particu larida
des locales é históricas y  para  sufrir cual
quier modificación que resultase necesa
ria . Al propio tiem po, las relaciones en 
tre  ricos y pobres serían  lo más favora



bles posible, deatro  de los lím ites conce
didos en general al régim en al derecho 
privado.

XLY

L IM IT A C IO N E S  Á  LA  O B LIG A C IÓ N  

ÜECi S E R V IC IO  D O M ÉSTIC O

El régim en expuesto de las relaciones 
de servicio, basado en la cooperación de 
la  legislación civil y de la actividad ad
m inistrativa del Estado, bastaría  segu
ram ente para dar, en cierto modo, á la re
lación en tre  patrono y  obrero una forma 
más justa  y m ás favorable. El Código ci
vil debería d ar un paso m ás aún en el 
mismo sentido (XLII), con el propósito 
sólo de destru ir los hábitos egoístas tra
dicionales en las clases altas. Este paso 
habría  de darlo  precisam ente con rela
ción á  la servidumbre {'Gesindeioeaen), 

N inguna o tra  condición, en la sociedad 
presente, se asemeja á  la esclavitud Ó á



la servidum bre de la gleba, corno la de la 
servidum bre domèstica. Mediante el con
tra to  de servicios, toda la fuerza activa- 
del criado pasa, en virtud de la costum
b re , á  disposición del patrono; y  cuando 
los llamados «amos» ó «señores» (Herrs-^ 
chaft) conceden á  sus criados, en largos 
intervalos, la  libertad para dar un  paseo, 
ó bien algunos momentos para  despachar 
un negocio propio, esto reviste, por lo co
m ún, todas las apariencias de un  acto de 
humanidad ó de afecto. Los que hoy ha
cen política socialista, m iran con h o rro r 
aquellos «desmedidos» servicios g ra tu i
tos de los pasados siglos, sin recordar 
que los domésticos se encuentran  en la 
mism a relación jurídica. Considerando 
que el objeto del contrato de servicio 
consiste en que el servidor ponga á  dis
posición del patrono su fuerza por un 
térm ino ó para  un fin dado, nuestros 
criados tienen en realidad á  su cargo 
una jornada norm al de trabajo de vein ti
cuatro horas.

A nadie, en  verdad, puede ex trañ a r 
que una relación tan con traria  á la na tu 



raleza no satisfaga, no y a  á  los criados, 
pero en g ran  parte  ni á lo s  camos.» To
do hom bre puede, con razón, pedir que 
se le  deje á  su disposición un  térm ino de 
tiempo dado p ara  sus fines personales, 
sin estar sometido á  la voluntad ajena. 
Quien no posee ta l derecho, no es libre, 
por m uy amplio poder que se le reco
nozca, para  rom per en cualquier tiempo 
la  relación indicada.

A un á  riesgo de que resultase extraño 
un  párrafo tan  popular en el Código ale
m án , que únicam ente se preocupa de de
fender los intereses de las clases supe
riores, me a trev ería  á  proponer que en 
el capítulo relativo al contrato  de servi
cios se formulase y  añadiese la  siguiente 
disposición: «Se concederá al criado siem 
p re  un determ inado espacio de tiempo pa
r a  dorm ir, com er y  despachar sus ocupa
ciones personales. El criado no podrá re
nunciar legalm ente á  la  concesión de es
te  térm ino. Las autoridades superiores 
podrán dictar norm as generales para  la 
ejecución de esta disposición, las que po
d rán  varia r p ara  determ inadas clases de



criados y  para  determ inados intereses.»
Lo del térm ino para dorm ir y para  co

m er debería, claro es, referirse á  todos 
los días. En cam bio, la concesión de una 
breve suspensión de Jas faenas cotidia
nas para  el despacho de los asuntos pro
pios, resu ltaría  inútil para  el criado é 
incómoda para el amo. En este respecto, 
sería m ás oportuno que la  autoridad ad
m inistrativa obligase al am o, á  conceder 
á  los criados la exención del servicio, por 
las tardes uno ó dos días á la sem ana.

Ya ciertos antiguos reglam entos re la 
tivos á  los criados obligaban á los amos 
á  conceder el tiempo libre suficiente para 
fines personales dados, v. g r ., para asis
t i r  á  las ceremonias divinas (Regí. prus. 
sobre el servicio doméstico, § 84). Las 
indicaciones antes expuestas no son, 
pues, más que nna am pliación de aquel 
deber aplicado á las exigencias de nues~ 
tros tiempos. La perfecta aplicación del 
mismo exige una transform ación de nues
tras costum bres domésticas; las m ujeres 
de las clases ricas, sobre todo, deberían 
ocuparse más de Jo que hoy Jo hacen de



las faenas de su casa. Pero este sacrificio 
sevía am pliam ente recompensado con un 
m ejor desenvolvim iento de la  relación 
con los criados; relación que debe resu l
ta r  tanto más desfavorable, cuanto m ás se 
reaviven  en las m asas la propia concien
cia y los instintos de libertad.

XLVI

C O N T R A T O  D E  S E R V IC IO S  DR I,A  M U JE R  

CASADA

El estudio del contrato de servicios 
desde el punto de vista de los pobres re
su lta ría  incompleto, si no tuviésemos en 
cuen ta  los num erosos conflictos que se 
derivan, de la coexistencia de las relacio
nes de servicios y  de familia. Gomo estas 
dos relaciones juríd icas in teresan, por lo 
com ún, al hom bre en toda su individua
lidad, estos conflictos son en muchos ca
sos inevitables. En el respecto de los efec
tos sociales sobre las masas, son de m a -



y o r im portancia aquellos casos en que 
las m ujeres casadas ó viudas  se encuen
tran  permanentem ente en relación de 
servicio, y obligadas por este motivo á  
abandonar el cuidado y la educación de 
sus hijos.

Las disposiciones del Proyecto en cues
tión tan  im portantísim a, son m uy defi
cientes. Según el § 1.506, además del pa
dre, tiene la m adre, durante el m atrim o
nio, la obligación y  el derecho de cuidar 
del niño. Según o tra disposición (§ 1.277 
■del Proy.), la m ujer necesita del consen
tim iento del marido para  estipular con
tratos de servicios. Pero en n inguna p ar
te se dice cuál de las obligaciones (entre 
la  de servicio y  las domésticas) debe te
n e r la preferencia, en el caso de que am 
bos cónyuges estuvieran impedidos per
m anentem ente, por contratos de servi
cios, para el cum plim iento de sus obli
gaciones paternales y  m aternales. Los 
autores, tácitam ente, p arten  en esto de 
la  idea de que debe con tinuar el presente 
estado de cosas; así que, en el supuesto 
de un conflicto, es preciso cum plir en



absoluto los deberes del servicio pactado, 
aunque las relaciones de fam ilia se hayan 
originado prim ero, y  en el concepto po
pular se consideren m ás sagrados é in 
tangibles. El mismo Reglam ento indus
tria l (§ 135) participa de tal concepto en 
cuanto prohibe la ocupación de la mujer 
sólo tres sem anas después del parto , y eso 
en las fábricas.

Sin duda es ésta una de las m ás fuer
tes contradicciones de nuestro  régim en 
jurídico, ta n  lleno de contradicciones. El 
Estado im pone á  los padres la obligación 
de cuidar y de educar á  sus hijos, y á  la 
vez perm ite sin reservas que éstos se 
som etan en muchos casos á  ciertas re la 
ciones que im posibilitan el adecuado 
cum plim iento de sem ejante obligación. 
I.a existencia de relaciones en tre  padres 
é hijos es, sin duda, exam inada y deter
m inada por el juez, de oficio, en cierta  
medida, cuando ta l cuestión se contro
vierte en tre  padre ó hijo (art. II, §§ 577 
y  627; c. d. de la ley de in s tr., y Mot., 
pág. 90); pero los autores del Proyecto 
se han  guardado m uy bien, an te las



graves consecuencias sociales, de someter 
á  la confiscación, de oficio, las consecuen
cias prácticas de semejante relación ju 
ríd ica, y, sobre todo, la obligación de los 
padres de educar y  de cuidar á  sus hijos.

Difícil sería encontrar en el derecho 
privado un medio propio para  resolver 
oportunam ente una tan  fuerte contra
dicción, Se podría, en verdad, im aginar 
una reg la  que perm itiese á las mujeres 
estipular contratos de serv icio , única
m ente en cuanto no perjudicasen la obli
gación de cuidar y  educar á  sus hijos. Pe
ro en las presentes circunstancias, una 
disposición así form ulada, condenaría á  
ru in a  económica á  m uchísimas familias 
de las clases pobres; así que no hay que 
pensar en reclam arla.

En este punto, la  . legislación social de 
los Estados debe estim ar que es, an te to
do, urgentísim o, poner orden en tan  in 
sostenible estado de cosas. La beneficen
cia privada ha hecho ya algo, instituyen
do asilos infantiles y otros análogos. Pero 
al Estado com pete, ante todo, el deber de 
destruir tal contradicción entre el d e re -
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cho y  la realidad, que am enaza, al nacer, 
á  una parte  considerable de la  g enera
ción obrera que viene.

Las mismas clases obreras deben, pre
cisam ente por la razón dicha, m antener 
este problem a con m ayor interés que 
todo lo demás que á  sus deseos y aspira
ciones toca. La generación obrera m o
derna, formada en su m ayoría en condi
ciones desfavorables, no verá  ya  con los 
propios ojos la m itad  de sus aspiraciones. 
Si las clases trabajadoras supieran ele
varse por encim a de sus intereses pasa
jeros del mom ento, y  com prendiesen cuá
les son sus verdaderos fines, deberían de 
atender m ás á conseguir un  m ejoram ien
to físico, intelectual y  m oral de sus hijos, 
que no al de su propia existencia. O bran
do así, sus hijos conseguirán la idoneidad 
necesaria para llevar á cabo la transfor
m ación del Estado de derecho y de po
licía fR ech ts-w id  P oli2eistaatsJ en un 
Eslado obrero y económico (A rbeis-und  
W irtschaftsstaat), obteniendo así la su
prem a modificación de la situación social 
de la hum anidad.



X L v n

E L  P O D E R  D IS C IP L IN A R IO  D E L  P A T R O N O

Hay en el Proyecto un grave defecto, 
que naturalm ente debe m olestar, sobre 
todo, á  las clases pobres: consiste en que 
en el capítulo del contrato de servicios 
no contiene disposición alguna sobre el 
'poder disciplinario del patrono. En Ale
m ania, en A ustria y  en otros países los 
patronos de grandes establecimientos ó 
de grandes explotaciones territo ria les, 
sobre todo de fábricas ó sociedades, sue
len  atribuirse u n  poder disciplinario so
bre sus empleados ú obreros, y con a r re 
glo á él im poner m ultas, reprensiones, re 
baja de salarios, disponiendo la ejecución 
de trabajos gratuitos, y , por fm, deci
diendo, por v ía  disciplinaria, la  expul
sión. Esta jurisdicción disciplinaria se 
funda, á  menudo, en un contrato explícito 
ó tácito en tre patrono y  obrero; pero hay 
tam bién casos en que el prim ero p re ten -



de atribuirse ta l poder disciplinario, sin 
estipulación alguna, y  se le concede.

Este poder disciplinario del patrono se 
debe rechazar sin más. Porque la esencia 
de la jurisdicción disciplinaria particu lar 
consiste en que el patrono, esto es, uno 
de los interesados en la relación de ser
vicios, decida sobre la falta de cumpli
miento del contrato por el obrero, y le 
aplique una pena á éste. No hay  afirm a
ción de la ciencia procesal tan  c lara , co
mo la que im plica la regla según la que 
nadie puede ser juez en causa propia, y  
que por ende el juez debe encontrarse 
an te  los litigan tes, como te rcera  persona, 
Imparcial.

Ahora bien: á  pesar de esto, en algu
nos casos vemos que la ley reconoce ex
presam ente el poder disciplinario del pa
trono sobre el obrero. Así, p. e j., el Re
glam ento industrial alem án (§ 127) dis
pone que el aprendiz está sujeto á la dis
ciplina p a te rn a l de su patrono. El ma
rino  ejerce su poder disciplinario sobre 
su tripulación; el em presario de un fe
rrocarril e l suyo sobre sus obreros. Del



propio modo, ciertos reglam entos acerca 
de la servidum bre, conceden al patrono 
un poder disciplinario limitado sobre sus 
criados. Sin em bargo, el derecho de cas
tig a r del patrono á  sus servidores, no se 
reconoce, ni aun rem otam ente, en todos 
los reglam entos relativos á la servidum 
bre , debiendo considerársele como ana 
institución ju ríd ica sem ibárbara, qae r á 
pidam ente desaparece.

Prescindiendo de tales casos determ i
nados por éstas ó aquellas leyes, funda
das en parte en la mism a naturaleza de 
las cosas, no se puede, por lo demás, ju s 
tificar el poder disciplinario del patrono. 
Cualquiera puede estipular un contrato 
de servicio con otro; pero sin que por 
esto quepa ya suponer en el patrono, 
aquel grado de madurez m oral y de do
minio de sí propio, indispensables en la 
m ayoría de los casos en que se obra como 
juez en causa propia, para no herir el 
derecho. Añádase aun , que en los casos 
prácticos más im portantes, el patrono, 
m al satisfecho del com portam iento y  del 
trabajo del obrero, puede expulsarle, p re



vio aviso, con quince días de antela
ción (§ 563 del Proy.), obteniendo así los 
efectos substanciales de la pena más g ra 
ve  disciplinaria, sin necesidad de acudir 
á la comedia de un procedimiento. No se 
podrá negar a l patrono la facultad de 
reprender, porque las reprensiones no 
causan n ingún  daño m ateria l al obrero, 
pudiendo éste á su vez decir al patrono 
su opinión propia, sobre el cumplimiento 
de sus obligaciones.

En ésta y  en todas las demás cuestio
nes im portantes de la relación de servi
cio, el Proyecto alem án no ha tomado 
resolución alguna. Si cuesta trabajo creer 
que un punto tan  im portante que es cau
sa de las repetidas huelgas, y de otros con
flictos en tre  ricos y pobres, haya pasado 
inadvertido para  los autores, no cuesta 
m enos pensar que, dado el silencio ob
servado por el Proyecto, no hay m ás re
medio que esperar que la  situación desor
denada y dudosa de las cosas, tendrá que 
continuar como hasta aquí. Y no cabe 
duda que este estado de cosas á  quien be
neficia es á  las clases ricas. Porque si los



autores hubieran concedido al patrono, 
ya sobro la base del contrato de servicios 
mismo, ya sobre la de estipulaciones es
peciales, un poder disciplinario sobre sus 
obreros intelectuales ó mecánicos, hu 
biera sido indispensable determ inar, por 
lo menos, con m ás detalles, las penas 
disciplinarias concedidas, y  el procedi
miento que sería necesario observar, del 
propio modo que el Estado ha  hecho, al 
desenvolver su potestad disciplinaria re 
la tiva á  sus empleados y servidores. Aho
ra  bien: de este modo se hubiera reducido 
notablem ente el a rb itrio  del patrono.

XLVIII

R E S U M E N  D E  LA S P R O P O S IC IO N E S  

L E G IS L A T IV A S  ■ A C E R C A  D E L  C O N T R A T O  

D E  SE R V IC IO S

Resumiendo ahora mis proposiciones 
para una modificación, ó para un  com
plemento, de las reglas contenidas en el 
Código civil alem án, acerca del contrato



de servicios, desde luego empiezo por re 
conocer, que son incom pletasóim perfec- 
tas. Guando pasado el tiempo alguien se 
digne hojear estas páginas, con dificultad 
producirán en su ánim o una im presión 
distinta de aquélla que producen en nos
otros, las disertaciones del pasado siglo, 
sobre la reform a de las obligaciones g ra 
tu itas y del servicio de la gleba. No debe, 
sin em bargo, olvidarse, que 3^0 so}'’ el p ri
m ero en hacer luz, desde el punto de vis
ta  de Jas clases pobres, en las profundi
dades y  en las reconditeces más obscuras 
del derecho privado. Esta posición, nada 
favorable, debe serv ir de excusa á  la 
imperfección del trabajo, y , sobre todo, á 
las indicaciones relativas al contrato de 
arrendam ien to de servicios.

El Proyecto alem án debería ser en 
parto modificado y en parte completado 
en los puntos que paso á indicar, y á los 
cuales se refiere precisam ente, como á co
sa im portante, el Edicto im perial de 4 de 
Febrero de 1890:

1) Abolición de las libretas de servi
cio doméstico.



2) El patrono debe cuidar de que en 
las relaciones de servicio no resulten 
perjudicados la vida, el cuerpo, la salud, 
las fuerzas, el honor y la moralidad del 
obrero.

3) En su consecuencia, el patrono no 
debe hacer uso de las fuerzas producti
vas del obrero que se ha puesto á su dis
posición m ediante el contrato  de servi
cio, sino en aquella medida y en aquel 
modo en que, dada la m archa norm al de 
las cosas, no sufran daño los bienes per
sonales del obrero (cap. 2.")

4) El patrono debe adoptar todas 
aquellas medidas exteriores adecuadas, 
al efecto de im pedir, en el desarrollo 
norm al de las cosas, daños á  los bienes 
personales del obrero (cap. 2 ° )  .

5) Si como consecuencia del contrato 
el obrero hubiera de recibir alim ento, 
habitación y  vestido, el patrono debe 
atender á  todo, de modo que los bienes 
personales del obrero no experim enten, 
norm alm ente, perjuicio alguno (cap. 2 .®)

6 ) Las obligaciones del patrono enu
m eradas en los núm eros 2 y  5, no se pue



den suprim ir ni modificar, ya sea m edian
te el contrato de servicios, y a  sea m e
diante estipulaciones especiales en tre  el 
patrono y  el obrero.

7) El patrono que obrase co n tra ria 
m ente á  lo dispuesto en los núm eros 2  y 
5, y a  sea prem editadam ente, ya  por aban
dono, bien sea por in terés propio (veá- 
se IjII), causando por esto lesiones á  los 
bienes personales del obrero (cap. 2 .°), 
está obligado á dar á este últim o una in 
demnización, Esta obligación no puede 
desaparecer ni rebajarse m ediante esti
pulaciones en tre  patrono y  obrero. La 
entidad de la indem nización será fijada 
librem ente por el juez, sin necesidad de 
probar que haya habido daño en los 
bienes.

8 ) Con el objeto de llevar á efecto las 
disposiciones 2  y  5, las autoridades te rr i
toriales superiores pueden d ic tar, á  pe
tición ó por sí m ism as, norm as adm inis
tra tivas generales, que habrán  de hacer
se públicas oportunam ente. Estas nor
m as adm inistrativas pueden ser distintas, 
según las diversas clases de obreros y



para  ciertas localidades. Gonlinúan vi
gentes las leyes que conceden a l Consejo 
federal, ó á  otros ói’ganos, la  facultad de 
dictar dichas norm as adm inistrativas.

9) Cuando la ley no dispongk lo con
tra rio , el patrono no puede ejercer n in 
gún  poder disciplinario sobre el o b rero . 
Los contratos que conceden al patrono 
una potestad disciplinaria sobre el obre
ro , son nulos.

X LIX

EL CONTRATO DE ARRENDAMIKNTO

Toda crítica del derecho privado que 
m antenga el punto de v ista de las clases 
pobres, y  considere el régim en de la  pro
piedad como un hecho establecido, debe 
tender á poner en prim er lu g a r los bie
nes personales del hom bre, colocando 
después los intereses de la propiedad. La 
an tigua frase de que el derecho fué crea
do para el hom bre, debe tom arse en  se
rio, hasta donde sea posible, dentro de los



lím ites de la propiedad privada. Por m i 
parle  lie sometido á  una crítica  fundada 
en este punto de vista, el derecho de fa
milia y  g ran  parte  del derecho de obli
gaciones; mas para realizar com pleta
m ente nuestro objeto, sería necesario 
exam inar las reglas de todas las relacio
nes de contratos im portantes, á  fin de 
ver si protegen de un modo suficiente la 
única pretensión de las masas que se re 
fiere á los bienes personales. Cuestión tan  
am plia no puede, claro es, encon trar una 
respuesta completa en el reducido espa
cio dei trabajo presente; sin em bargo, en 
apoyo de cuanto queda dicho acerca del 
derecho de los contratos, voy á  añadir 
todavía las siguientes observaciones re 
lativas al contrato de arrendamiento  
{Mietvertrarf).

La necesidad de Jiabifación es una de 
aquéllas que, si la sociedad estuviese ju s 
tam ente organizada, se podría satisfacer 
plenam ente; en cambio, Malthus y otros 
dudan que sea posible decir lo mismo de 
la necesidad de la  nutrición. Difícilmen
te, sin em bargo, se podrá conseguir tan



im portantísim o fin, teniendo en cuenta la 
tu tela  de la propiedad te rrito ria l. De he
cho todos los proyectos que quieran re 
solver efectivam ente la cuestión de la 
habitación, sostienen que el Eslado por 
sí, ó bien los Municipios y las Asociacio
nes (Genossenschaften) en su nom bre, 
deben posesionarse de extensiones de te 
rrenos á precios módicos, edificar en ellos 
habitaciones, haciendo por ta l modo po
sible una más adecuada satisfacción de la 
necesidad de habitación. En este punto es 
preciso presuponer, para el punto de vis
ta  que m antengo en este estudio, la con
tinuación de la propiedad te rrito ria l ín 
teg ra  y del contrato  de arrendam iento .

El Proyecto alem án (§ 503) defino el 
contrato  de arrendam iento de un modo 
análogo al contrato  de arrendam iento de 
servicios. Según ta l definición, el a rren 
dador está obligado por el contrato de 
arrendam iento  á  ceder al arrendatario  el 
uso de la cosa arrendada por el tiempo 
del arriendo, y el arrendatario  debe en tre 
g a r  al arrendador la prestación pactada 
(precio del arriendo, alquiler— M ietzins).



Ei arrendador debe, según esto, cuidar de 
que la habitación alquilada— pues ún ica
mente quiero tra fa r del a lquiler de es
tas cosas, tan  im portantísim o desde el 
punto de vista social—sea efectivam ente 
cedida en uso al arrendatario ; pero no 
tiene por que preocuparse de si la cosa 
es ó no servible p ara  el objeto de ser h a 
bitación hum ana. Si quien puede ceder 
en alquiler habitaciones an ti-h ig ién icas, 
y  hasta próxim as á algún peligro para  la 
vida, sin  tener que tem er perjuicio algu
no en sus derechos privados. Y aunque 
además el arrendador debe cuidar de que 
la cosa se conserve apta para  el uso esta
blecido en el contrato (§ 505 del Proy.), 
no im porta que este «uso establecido en el 
contrato» pueda perjudicar gravem ente 
los bienes personales del arrendatario  
(Mot., IL pág. 373).

Esta disposición del derecho perjudica 
bien poco á  las clases ricas, porque su 
condición económica las pone en situa
ción de poder elegir librem ente sus v i
viendas. Y, sin  em bargo, el principio 
de que el arrendador pueda alquilar aun



que sean locales inservibles como h ab i
taciones, g rava fuertem ente sobre las cla
ses pobres, porque al buscar éstas sus 
habitaciones, casi siem pre se encuentran  
eu una posición forzada, teniendo que 
aceptar á  sabiendas las m al sanas. Puede 
asegurarse que las pésimas condiciones 
de las habitaciones ocupadas por nues
tras clases pobres, se derivan princi
palm ente de tan  viciosa situación ju 
ríd ica. Y nada, en verdad, impide creer 
que desde el punto de vista del dere
cho únicam ente deberían ser objeto de 
arriendo , aquellos locales que pueden 
serv ir objetivam ente á  los fines de la  ha
bitación.

En virtud de esto, el arrendador que á 
sabiendas, por negligencia ó por egoís
mo (LII) cediese en  arriendo locales que, 
en condiciones norm ales, pusieran en  pe
ligro, por su natura leza misma, la vida, 
el cuerpo, la salud, las fuerzas del a rre n 
datario ó 'd e -su s  allegados, debería res
ponder, y  además cuando por la n a tu ra 
leza de la habitación se hubiese produci
do un daño sem ejante. El juez debería



fijar librem ente, como en el contrato  de 
servicios, la indemnización que el a rren 
dador hubiera de dar, sin necesidad de 
que se probase la existencia de un daño 
sufrido en los bienes. Por últim o, no s e -  
r ía  válida una estipulación en tre  las p a r
tes que tuviese como objeto renunciar á 
dicha indem nización. Tengo el conven
cim iento de que una disposición tal, in
serta  en el Código civil, contribu iría  más 
á  m ejorar notablem ente las condiciones 
de las habitaciones de las dases pobres, 
que todas las disposiciones de policía edi- 
licia ó higiénica hasta ahora adoptadas. 
E n  todo caso, se habría  hecho todo lo po
sible para conseguir una m ejor satisfac
ción de la necesidad de habitación de las 
clases pobres, sin a ten ta r á  la integridad 
de la propiedad de inm uebles y  del con
tra to  de arrendam iento.



L

LAS ACCIONES IL ÍC IT A S.— PROTPXCIÓN DE 

LOS INTERESES PATRIMONIALES Y DE LOS 

BIENES PERSONALES EN EL DERECHO 

VIGENTE

Pasando ahora á  la segunda parte del 
derecho de las obligaciones, esto es, de 
las relaciones de obligación derivadas de 
acciones {licitasy advertiré, an te todo, que 
este campo del derecho no tiene, ni aun 
de lejos, la im portancia social que tiene 
el derecho relativo á los contratos. El 
desenvolvimiento norm al de la organi
zación del trabajo fundada en el derecho 
privado, proviene de los contratos y de 
las relaciones de obligación con ellos co
nexas, por lo que las acciones ilicilas figu
ra n  com parativam ente como raros fenó
menos morbosos. La obligación de in
dem nizar por daños derivados de accio
nes ilícitas, tiene notable im portancia en

-2 i



el derecho de los contratos, sólo en el 
sentido de que algunas legislaciones I ra -  
tan  del incum plim iento del contraío del 
mismo modo que de las acciones ilícitas, 
y  en  cuanto en los Códigos ambos casos 
es lán , en definitiva, regidos según las 
mism as opiniones y los mismos intereses.

Atendiendo ya  á  cuáles son los bienes 
protegidos por la legislación civil, contra 
los perjuicios derivados de acciones ilíci
tas, es preciso distinguir tres grupos. En 
prim er Jugar, los bienes que representan 
los intereses de las clases ricas; luego los 
que son comunes á ricos y á  pobres, y, 
p o r fin, aquéllos cuya defensa toca úni
cam ente á  las clases pobres.

Form an parte  del prim er grupo los in 
tereses patrim oniales. Como en este pun
to  se tra ta  de cuestiones vitales para las 
clases ricas, la protección civil y  penal 
de los intereses patrim oniales está elabo
rada con g ran  cuidado. Ya hemos ex
puesto en uno de los anteriores artículos 
de este trabajo (XXXVI) cómo los in te
reses patrim oniales son mucho m ás pre
feridos, con respecto á  la obligación de



resarcim iento, que los bienes personales. 
El Provecto ha ido más allá que los vie
jos Códigos en esto de favorecer los in te
reses patrim oniales, porque el resarci
m iento de daños com prende, no sólo el 
del daño en los bienes, efectivam ente pac
tado, sino, en todos los casos, el del lucro 
cesante. Añádase á esto que los litigios 
por cuestiones de posesión y los Códigos 
penales en lo referente al hurto , al robo, 
á  la perturbación del orden doméstico, 
de la tranquilidad pública, y otros deli
tos sem ejantes, conceden una am plia 
protección á  ios intereses patrim oniales, 
sobre todo en cuanto m antienen firm e la 
parte de hecho del régim en de la propie
dad. En sum a, las clases ricas únicam en
te encuentran  obstáculos al tener que 
elegir en tre  los num erosos medios de 
protección de que puedan disponer, para 
defender sus intereses patrim oniales.

Del segundo grupo, intereses comunes 
á  ricos y pobres, forman parte la vida, la 
integridad corporal, la salud, la libertad 
y  el honor (§ 704 del Proy.) Estos bienes, 
como es na tu ra l, hállanse protegidos efi



cazm ente contra los ataques graves me
diante rigurosas leyes penales; la pro
tección civil, en cam bio, es m uy insufi
ciente, según queda demostrado. Falta  
una protección p a ra  las lesiones leves y 
por lo mismo m ás num erosas y  eficaces, 
de los bienes personales, que se realizan 
en las relaciones de arrendam iento  de 
servicios, de cosas y  otros contratos; y 
ocurre esto precisam ente, porque en este 
respecto los in tereses de las clases ricas 
y pobres son antagónicos.

El tercer grupo de bienes, cuya defen
sa incum be principalm ente á  las clases 
pobres, com prende el honor femenino y 
las fuerzas productivas. Las clases ricas 
atribuyen , ciertam ente, una g ran  im por
tancia  á  esta especie de bienes; pero se 
encuen tran  en una posición social tan 
favorable, que de ordinario no pueden ser 
atacados por las clases pobres. El honor 
femenino y  las fuerzas productivas, son 
intereses para los que, con razón, piden 
las clases pobres una protección eficaz, 
con tra  las usurpaciones de los ricos.

En realidad, tan to  el honor de la m u



je r  como las fuerzas para  el trabajo, no 
están suficientem ente protegidas ni por 
el derecho civil ni por el penal. En lo 
que a l honor femenino se refiere, ya he
mos dicho cuanto creimos oportuno al 
tra ta r  del derecho de fam ilia. De hecho, 
no puede negarse que el honor de las jó 
venes pobres, estaría  mucho más asegu
rado m ediante una más ju sta  form a de la 
acción por desfloración y de las relacio
nes jurídicas de los hijos ilegítimos, que 
am pliando la  obligación hasta el resar
cimiento ó indemnización.

Idéntica actitud  con traria  adopta el 
Proyecto an te los mismos bienes econó
micos de las clases pobres y an te  sus 
fuerzas productivas. E n tre  los bienes 
personales por cuya lesión el § 704 del 
Proyecto impone la obligación dei resar
cim iento y de 3a indemnización, se seña
lan  la vida, el cuerpo, la salud; pero no 
las fuerzas productivas. Es preciso, pues, 
adm itir que u n a  pura disminución ó sus
pensión de las fuerzas de trabajo, jam ás 
pueden determ inar la  obligación de un 
resarcim iento del daño patrim onial, ó de



una equitativa indemnización en dinero,, 
á  no ser que, ai propio tiempo, se pro
duzca una lesión corporal ó una pertur
bación en la salud. (Cons. § 726 del Pro
yecto.)

En mi concepto, es indudable que se 
m anifiestan perturbaciones en la  salud y  
lesiones en las fuerzas para el trabajo,, 
pero m uy á  menudo sin ser sim ulláneas. 
La salud es aquel estado corporal en que 
se cum plen de un modo regu la r todas las 
funciones naturales: las fuerzas para el 
trabajo ó productivas, im plican por su 
parte  la  capacidad del hom bre para  el 
trabajo  perm anentem ente en su oficio. La 
salud, seffún esto, es un hecho que perte
nece exclusivam ente á la existencia na
tu ra l del hom bre, m ientras las fuerzas 
productivas en trañ an , en si mismas, una 
relación con el estado social. La lesión, 
pues, de estas condiciones no debe, por 
lo  dicho, im plicar necesariam ente una 
perturbación de la  prim era. El cáncer de 
los fumadores es, sin duda, una enferm e
dad terrible; pero no perturba por esto,. 
duran te  largo tiem po, las fuerzas produc-



tivas de un obrero ordinario. Por el con
trario , á  causa de una g ran  fatiga, aspi
rando polvo y aire meflLico, ó en virtud 
de otras causas dañosas, un  obrero puede 
haber perdido sus fuerzas activas, mucho 
antes de que se revelen en él síntom as de 
enferm edad.

Con respecto á  este estado de cosas, 
estimo necesario que en el Proyecto 
(§ 704), al lado de la vida y de la salud, se 
coloquen como un  alto bien económico 
de las clases pobres, las fuerzas producti
vas, tutelándolas asi contra  las lesiones de 
posibles acciones ilícitas.

LI

EL DILIGENTE PADRE DE FAMILIA

Toda acción ilícita de la cual se debe 
derivar una obligación de resarcim iento, 
se funda en la culpa de quien comete la 
acción, según el Proyecto, con intención 
dañada ó por negligencia (§ 704 del Proy.)



Todos los modernos sistem as jurídicos ad
m iten , ciertam ente, un grupo considera
ble, en  aum ento siem pre, de posibles de
m andas de resarcim ien to de daños, que no 
se fundan en culpa alguna de quien tiene 
la obligación de indem nizar, y las que se 
han introducido únicam ente por m otivos 
de equidad, ó bien por otros motivos de 
carácter jurídico-político. Desde el punto 
de v ista de los efectos sobre las m asas 
sociales, estos casos no tienen g ran  im
portancia, por lo que podemos en reali
dad prescindir de ellos.

Con el objeto de decidir en cada caso 
si uno ha incurrido en una culpa, ó b ien  
si ha  prestado la atención suficiente, es 
preciso que exista una reg la directiva, 
con la  cual, se pueda m edir el modo de 
o b ra r de cada individuo en particu lar. 
E sta norm a, según el Proyecto, estaría  
constituida por los cuidados y  atención 
de u n  diligente padre de fam ilia  (or^  
dentlichen H ausvaters—§ 146 del P roy .) 
Quien se conduce como un diligente pa
dre de familia, no puede ser acusado co
mo culpable ni obligado á  resarc ir por



daños, aunque su modo de obrai’ presen
tase, en un caso dado, el aspecto ex te
rio r de una acción ilícita. En otros té r 
minos: vigente el Proyecto, que en este 
punto n inguna novedad introduce, se 
podría considerar el diligente padre de 
familia como el hom bre jurídico norm al.

¡Veamos ahora la abom inable figura 
de este diligente padre de familia, digno 
de ser pintado por un Juvenal ó un  Dic
kens! Aun cuando ni en el Proyecto n i 
en los Motivos se le defina, podemos, sin 
em bargo, obtener algunos rasgos de tan  
m ezquina figura. Si el diligente padre de 
familia consiente que uno pierda la vida 
en un peligro ó de m iseria, responde que 
un diligente padre de fam ilia «vela con 
conciencia y fielmente, solo, por los s u -  
yos-y  por lo s u y o  (Mot., I, pág. 379). 
Se seduce á una m uchacha, y  ésta recla
m a una indemnización: responde á  la se
ducida «que á pesar de la  seducción, no 
se le ha  privado de su libre voluntad, y 
que n ingún  derecho á  indemnización le 
corresponde á quien, según el § 706, ha  
aprobado una acción causa del perjuicio»



(Mot., IV, pág. 9 i4 ) . Si un  obrero á  
su servicio, ó bien un inquilino que le  
ha arrendado una habitación m al sana^ 
pierde la salud, ó sus fuerzas, le con
suela diciendo que ha cumplido con toda 
exactifud sus obligaciones contractuales 

503, 505 y  559 del P roy.) Si el dili
gente padre de familia tapa con un m uro 
la  ven tana  del vecino— no por utilidad 
propia, sino por hacerle m a l,—se refiere 
sencillam ente á  los Motivos del Proyecto 
(II, pág. 727), según los cuales «quien 
ejerce un derecho especial (el de propie
dad aquí), debe ser eximido de toda res
ponsabilidad, aun  en el caso en que el 
derecho se hub iera ejercitado por m era 
b u r la .> Y aún  podríamos aum enlar el 
núm ero  de respuestas de este orden del 
diligente padre de familia, tomándolas 
del Proyecto y de los Motivos.

La fuerza im pulsiva que mueve la  ac
ción del diligente padre de familia, la 
conocemos suficientem ente con lo dicho^ 
En realidad, el diligente padre de familia 
no es más que el tipo de la parcialidad de 
las clases ricas, necesario complemento



personal de nuestro  parcial derecho pa
trim onial. Que se me entregue para  el 
estudio esta figura típica, y  yo sabré in 
ducir de ella la m ayor parte del moder
no derecho privado. Por estas razones, 
una reform a popular del derecho privada 
jam ás logrará buen éxito, m ientras no se 
in ten te  poner en un nivel m ás alto el 
hom bre jurídico norm al, y sacándolo d© 
la  nula m oralidad en que vive el honrada 
padre de familia. Teniendo en cuenta que 
el tipo de éste penetra y dom ina en casi 
todas las relaciones juríd icas del derecho 
privado, levantándolo, se m itigarían  y  
hum anizarían poco á poco aquéllas. Por 
la  mism a natu ra leza de las cosas, las be
neficiosas consecuencias de ta l reform a 
aprovecharían prim ordialm ente á  las cla
ses pobres, con tra  quien van todos los r i
gores y durezas del moderno derecho p ri
vado.



Lir

RFi HOMBRE HONRADO

No es fácil encontrar n i definir con 
breves palabras el tipo que debe serv ir 
como de norm a, p ara  la  m ayoría de las 
acciones en el derecho de ios contratos, 
de las de resarcim iento, y , en general, 
de las dei derecho privado. Sin duda que 
el diligente padre de fam ilia, reducido á  
sus intereses egoístas, no basta para  el 
caso en una época que considera al Es
tado, an te  la hum anidad, como una g ran  
com unidad de intereses m orales y  econó
micos. P or otro lado, sería un  e rro r po
ne r demasiado alto el nivel, y presen
ta r  al hom bre noble y  pronto al sacrifi
cio como un tipo general, porque el sa
crificio por fines extraños no se puede 
presuponer, en la g ran  m asa de los hom 
bres, como una tendencia perm anente de 
la  voluntad.



A riesgo de que los ju ristas me tachen 
de sutil, quisiera proponer el verdadero 
tipo medio del hom bre honrado ó probo, 
del hombre de bien fwaokeren oder den  
braven MenschenJ. Al revés del diligente 
padre de familia, que sólo cuida de los 
suyos y  de lo suyo, el hom bre honrado se 
coloca eñ el punto debido en tre  sus in te
reses y los ajenos. No conoce sofismas en 
el ejercicio de sus derechos. En cuanto á 
sus relaciones con las clases pobres, sabe 
bien que puede salvar sus intereses eco
nómicos, con sólo no poner en peligro ó 
perjudicar, los supremos bienes persona
les de las personas confiadas á  su tu tela. 
A ta l fin se insp irará , no sólo en el con
cepto egoísta de una parte  de las clases 
ricas, sino tam bién  en las opiniones mo
rales de las grandes masas populares. En 
suma: atenderá, no m eram ente á su b ien
estar, sino al de los demás, adoptando 
todas las medidas que un hom bre honra
do debe adoptar, según derecho y según 
la  popular costum bre.

En donde están aquellas confusas y a r 
b itrarias reglas del P ro j’ecto que definen



las acciones ilícifas (§§ 704 y  705), se de
bería  poner, realm ente, el siguiente sen
cillísim o y popular párrafo: «Todos están 
obligados á ten er respecto de terceros la  
solicif.ud á  que todo hombre honrado está 
obligado, por derecho y por costunjbre. 
Cualquier lesión de esta obligación se 
considerará, a l tenor de este capítulo, 
como una acción ilícita.»

Una disposición tal am pliaría, claro es, 
el círculo propio de las acciones ilícitas, 
m ientras, por o tro  lado, no sería posible 
m ejorar las relaciones en tre  ricos y  po
bres, sin una cierta  restricción de la li
bertad de acción de los prim eros; pero 
aquella simplificación es menos nociva 
de lo que á prim era vista parece, porque 
el mismo § 705 del Proyecto, enum era ya 
muchos casos de m era inm oralidad, en tre  
las acciones ilícitas que, en ciertas cir
cunstancias, pueden dar luga r á  una obli
gación de resarcim iento  de daños.

Colocándonos así en ta l punto de vis
ta , se deberían distinguir tres  grados de 
culpabilidad: la  m ala intención, la negli
gencia ó abandono y el in terés personal.



H abría prem editación cuando la acción 
hubiera sido reatízada con intención y 
conocimiento; neghgencia, cuando no se 
hubiere obrado con el cuidado propio de 
un diligente padre de familia (§ 144 del 
Proy.); egoísmo, cuando el ejeculante no 
hubiera guardado respecto de otros los 
cuidados propios de un hom bre honrado.

Las relaciones jurídicas del derecho 
privado deberían fundarse, en general, 
en el tipo del hom bre honrado. Por lo 
menos, cuando se tratase de los bienes 
personales de los conciudadanos, ya sea 
en las relaciones derivadas de contratos, 
ó en otras, todos deberían responder, no 
sólo de la premeditación y  por la negli
gencia, sino tam bién del m ero egoísmo. 
El patrono, el arrendador, el vendedor 
de géneros alim enticios, que produjeran 
la modalidad ex terio r de una acción ilí
cita, serian  jurídicam ente responsables 
cuando dejasen de tom ar las medidas que 
corresponden á un  hombre honrado, y 
por ello perjudicasen los bienes persona
les de un conciudadano. Desde este pun
to de vista, no sería  difícil transfo rm ar

b i b l i o t e c a



el derecho rela tivo  á los contratos, tanto 
el de las acciones ilícitas como el de otros 
ram os del derecho privado, poniéndolos 
en relación con la responsabilidad ju 
rídica.

El tipo del hom bre honrado podría 
mil}' bien ser simpático á  las mismas 
clases pobres, en tan to  que el del dili
gente padre de fam ilia corresponde, evi
dentem ente, al burgués bien acomodado 
y  provisto, que participa ta n  sólo de las 
ideas de la parte  egoísta de las clases r i 
cas. Serv iría  adem ás para que al referir
se al modelo de las acciones honradas, 
no se aludiese particu larm en te  y siem pre 
al sexo m asculino. Porque ¿cómo pre
tender de las m ujeres que se conduzcan 
como otros tantos diligentes padres de 
famiUa? Los ingleses, que notoriam ente 
poseen un fino tacto para las cosas p rác
ticas, tienen un proverbio, según el cual 
el Parlam ento puede hacerlo todo menos 
un hom bre de una m ujer. P or m i parte, 
quisiera aconsejar al Parlam ento alem án 
que no in tente la prueba, con la  adopción 
del Proyecto, de convertir las m ujeres, á



lo menos en el respecto juríd ico, en otros 
ta n to s  hom bres.

Bien sé que m ediante el cambio de dos 
expresiones y  varias o tras modificacio
nes del Código civil, no varaos á  fundar 
el Imperio m ilenario. Pero ciertas du re
zas, que serían naturales en el diligente 
padre de familia, no serían  lícitas en el 
hom bre honrado, y  por tal modo se ab ri
r ía  cam ino gradualm ente, m ediante la  
práctica de los Tribunales y de la vida 
pública, á  un m ás alto concepto de las 
obligaciones recíprocas de los ciudada
nos todos. El mismo m ovim iento socia
lista de nuestros tiempos tiende á  sacar 
á  los diferentes individuos de la  vida es
trecha del egoísmo, para fundirlos en una 
g ran  comunidad de fines y  de intereses. 
Si hubiera yo de definir las aspiraciones 
de reform a social de nuestra  época con 
una frase técnica jurídica, d iría  que se 
pretende, bajo la coacción educativa del 
Estado, transform ar los diligentes padres 
de fam ilia en otros tantos hombres hon
rados.



LUI

CONSENTIMIENTO DEL PERJUDICADO 

POR LA ACCIÓN ILICITA

Fácil nos se ría  someter á  una crítica 
análoga á  la  hecha todo el capítulo del 
Proyecto que hab la  de las relaciones de 
obligación, derivadas de acciones ilícitas. 
Voy, sin em bargo, á  lim itarm e á  tra ta r  
del ya citado § 706 del P royecto , que 
por sí solo nos perm ite reconocer con 
claridad, el especial cuidado que los in te
reses de la propiedad inspiran, y  como no 
se tienen en cuen ta  para nada los bienes 
personales de las m asas, quedando así de 
manifiesto todo el espíritu  de parcialidad 
del actual derecho de obligaciones.

El § 706 del P royecto  dice lo siguien
te: «Si el perjudicado se conform a con la 
acción dañosa, no tiene derecho al resar
cimiento.» Esta disposición no reviste 
n inguna im portancia, m ientras se tra ta



(le un  daño en los intereses patrim onia
les, porque m erced al asentim iento del 
perjudicado, pierde aquél el carácter por 
v irtud del cual es contrario  al derecho. 
Pero  según los Motivos (II, 730), ei cau
sante del daño deberá quedar exento de 
toda obligación en cuanto al resarci
m iento, «cuando la acción fuese ilícita 
y  punible, á  pesar del consentim iento: 
V .  g r .,  en el caso de m utilación para 
sustraerse á  la obligación del servicio 
m ilitar, ó bien en  caso de asentim iento 
del muerto» (Gód. pen ., §§ 142 y 216). 
Bel propio modo que el Código penal del 
Im perio, para  que se pueda im poner el 
m ínim um  de la pena señalada en el § 216 
al homicida, presupone, no sólo el asen
timiento del m uerto, sino «su explícita y 
formal dem anda,» así no cabe recha
zar que un  asesino sea eximido (§211 , 
Cód. pen.) de la obligación de resarcir 
los daños, m erced al asentim iento del 
asesinado.

Los autores del Proyecto tom an dem a
siado al vivo, en u lteriores desenvolvi
mientos de los Motivos, lo de que el asen-



tìm iento prestado para consum ar los c rí
m enes más graves, sea un acto válido en 
el respecto del derecho civil y que dé 
origen á  im portantes consecuencias ju r í
dicas. «El consentim iento, dicen los Mo
tivos (II, 730), es un acto jurídico uni
lateral , y por ende requiere plena ó 
ilim itada idoneidad para  los negocios por 
parte  del que lo presta» (§§ 64, 65 y 75 
del P roy.) En su consecuencia, la m ucha
cha menor de edad que se quiera dejar 
m a ta r por su am ante, debería pedir la 
aprobación del representan te legal (pa
dre ó tutor) para ex im ir del resarcim ien
to (§ 65 del P roy.) de daños al asesino ó 
m atador. Si la joven  se encontrara  bajo 
la  potestad de un futor, sería (§§ 1.647 y 
1.669 del Proy.) necesitaría la aprobación 
de la  autoridad pupilar. Supongo que los 
trágicos alem anes no desaprovecharán 
este sorprendente efecto, y así en la tra 
gedia del porven ir veremos que la p ro ta
gonista sostiene en sus crispadas m anos, 
adem ás de las m em orias de su breve en
sueño de am or, la  licencia de los T ribu
nales.



Y  no se diga que en casos tales se t r a 
ta  de un acto inm oral, ya  que al qu itar 
del medio las consecuencias del derecho 
privado, se aum enta notablem ente la in 
citación al delito. Porque una de dos: ó 
la adhesión á  un  delito es un  hecho que 
en derecho se estim a como ofensivo con
tra  las costum bres, y entonces no debería 
tener efecto alguno, ni el consentim ien
to de las personas m ayores de edad para 
que se realice un daño en sus bienes per
sonales {§ 106 del P roy .), ó bien este 
consentim iento no se considera como una 
acción inm oral, y en ese caso ni el re
presentante legal, ni la autoridad pupi
la r, pueden negarse á dar su aprobación 
cuando el caso se ofreciese oportuna
m ente.

La verdadera causa de todo este co n - 
■trasentido hay que buscarla en el dere
cho relativo á  los contratos. Guando el 
patrono puede ejercer su derecho, según 
ya  vimos, aunque sea perjudicando la 
vida, el cuerpo, la salud, las fuerzas, el 
honor y la moralidad del obrero, seme
ja n te  facultad no cabe fundarla, m ás que



en el supuesto de que el servidor se haya 
conformado con la  lesión que se infiera á  
sus bienes personales. Si, pues, la con
formidad con un perjuicio en los bienes 
personales, m anifestada en la relación 
contractual, exim e de toda obligación de 
indem nización, síguese lógicam ente que 
debe aplicarse idéntico criterio  jurídico 
con referencia á  las acciones ilícitas. Las 
absurdas consecuencias, no obstante, que 
se derivan de este criterio  jurídico, m ues
tran  cómo en el im portantísim o respecto 
político-social de las relaciones deriva
das de los contratos, la protección de los 
bienes personales de las clases pobres es 
insuficiente.

Desde el punto de vista de las opinio
nes sostenidas en jeste  respecto, la recta 
in terpretación del § 706 del Proyecto no 
puede menos de suscitar dudas. Este pá
rrafo  debería redactarse de un  modo aná
logo al siguiente: «Si el que ha  experi
m entado un  daño (M1 los bienes, ha con
sentido en la  acción perjudicial, n o ten-  
drá derecho a lg u n o já  indemnización. Si 
se tra tase  de un  daño causado á  la vida^



al cuerpo, á  la salud, á  las fuerzas, al 
honor ó la m oralidad, el consentimiento 
del perjudicado no tien e  efecto alguno 
legal, con respecto á  la  obligación del 
que hubiere causado el daño de resarcir 
el daño patrim onial y  de dar una equita
tiva  indemnización en m etálico. P or lo 
demás, será nulo el con tra to  en el cual 
se renuncie á  este derecho antes de ha
berse producido el d año . >
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CAPITULO V

EL DERECHO HEREDITARIO EN E L  PROYECTO 

DE CÓDIGO CIVIL PARA E l IM PERIO ALEMÁN

LIV

LAS TRES FORMAS FUNDAMENTALES BE LA 

SUCESIÓN HEREDITARIA (LA AGLOMERACIÓN 

HEREDITARIA FORZOSA, LA DIVISIÓN H E R E 

DITARIA  FORZOSA Y LA LIBERTAD 

TESTAMENTARIA)

El derecho hereditario es una institu
ción aristocrática en que las clases po
bres apenas participan, teniendo las ricas 
una participación re la tivam ente lim ita
da. Las clases pobres, esto es, la  g ran  
m ayoría de la nación, tienen un in terés 
indirecto en el derecho hereditario , úni
cam ente en cuanto todo régim en de la 
sucesión hereditaria , que favorezca la 
aglomeración de la riqueza en manos de



pocos, aum enta el núm ero de los pobres, 
y , por consiguiente, hace que su vida 
sea cada vez peor. P ara  nuestro  objeto, 
nos bastará hacer algunas observaciones 
acerca del asunto.

Las tendencias aristocráticas del dere
cho hereditario, surgen  con toda claridad 
de aquellas legislaciones según las cuales, 
después de la  m uerte  del poseedor de un 
patrim onio, debe éste pasar á  una perso
n a  dada, de ordinario  al prim ogénito, con 
exclusión de todos los demás miembros 
de la familia. Esta disposición con tribu 
ye á  provocar el antagonism o de pobres 
y ricos en  el seno mismo de las familias 
de los ricos. E l patrim onio dejado se 
transm ite á  un  hijo solo, sin que el mismo 
que lo deja pueda, por disposición de ú l
tim a  voluntad , hacer nada en contra; 
los demás se convierten  en proletarios, ó 
cuando menos, pasan á  figurar como de 
las clases inferiores de la  población. Este 
régim en de la sucesión hered itaria  puede 
llam arse sistem a de la aglomeración he~ 
reditaHa coactiva ó forzosa (zxoangswei' 
sen ErbvereinigungJ.



El sistema de la  aglom eración heredi
ta ria  forzosa, no se refiere de ordinai*io 
á  todo el patrim onio del poseedor que 
m uere, sino á ciertas partes del mismo 
que tienen una grandísim a im portancia 
social y  económica. El ejemplo m ás co
nocido en este respecto es el fideicomiso 
fam iliar, cuya substancia consiste en que 
el patrim onio fideicomisable fF ideikom - 
m issverm dgenj por disposición de la ley, 
pase á ser propiedad de u n  solo miem
bro de la fam ilia, ordinariam ente del 
hijo mayor, del poseedor del fideicomiso 
—m ayorazgo,—al efecto de que se pueda 
sostener el brillo  y  lustre  de la famiUa. 
Las principales disposiciones de la suce
sión hereditaria por fideicomiso, aplícan- 
se, sobre todo, á  las grandes m asas de 
bienes inm uebles rurales: la  tendencia 
aristocrática inclínase, bajo una form a 
velada, al derecho hereditario rústico 
por nacim iento. Teniendo en cuenta que 
con el sistema de que hablam os, sobre 
todo cuando se aplica bajo una forma 
dada respecto de los bienes ru ra les co
munes, los hijos desheredados pasan en



masa á  las clases pobres y  hacen á  éstas 
la  vida más difícil, resulta que el referido 
sistem a debe ser considerado como una 
de las formas del derecho hereditario , 
m ás desfavorables para las clases pobres 
del pueblo.

La segunda form a del derecho de su
cesión hered itaria , es el sistem a de la 
distribución hereditaria forzosa. Según 
esta forma, el patrim onio del difunto se 
divide por la ley en tre  sus hijos, y á fal
ta  de éstos en tre  los parientes que siguen 
en proxim idad, sin que el causante pueda 
cam biar tal sucesión hereditaria m edian
te  disposición de ú ltim a voluntad. Este 
sistem a tampoco se refiere de ordinario  
á  todo el patrim onio del difunto, sino á 
una parte  m ayor ó m enor del mismo. Es 
e l verdadero y  propio sistema popular he
reditario , porque procura m an tener lejos 
de las clases pobres, que tienden siem pre 
á m ultiplicarse con exceso m ediante 
procreación excesiva, á  lo menos los des
heredados de las clases ricas.

La Convención francesa, que con el de
recho de familia reform ó el hereditario .



vió muy bien las cosas. Según sus le
yes (•), todo ciudadano con hijos podía 
disponer de la décima parte; en los demás 
casos, sólo podía disponer de una sexta 
parte del patrim onio: el resto debía divi
dirse, según aquellas leyes, enti*e los he
rederos legítim os, especialm ente en tre  los 
hijos del difunto causante, sin  conceder 
privilegio alguno. En el derecho francés 
actual, la libre disposición del patrim o
nio  por el testador es la excepción toda
v ía , constituyendo el régim en de la di
visión herediíaría forzosa—legítim as— 
la  reg la  general (Gód. civ ., a rts . 913 y  si
guientes). En los demás sistem as del de
recho, la  idea del régim en de la división 
coactiva se afirm a am pliam ente m edian
te el derecho de las legitim as (porción 
legítim a).

E ntre los dos sistem as hereditarios ex 
puestos, señálase una te rcera  form a de

(O  Ley de 8 B rum ario , año  II (26 Oct. H 9 3 ), a r 
t íc u lo s  9.® y  11; ley  d e  17 Nivoso, año II (6 Eo. 1794), 
a r ts .  y .o y  Ifi; ley  d e  i t  N ivoso, año II (11 En. 1794), 
a r t .  6.«



sucesión,que es la  libertad testam entaria. 
Consiste lo esencial de este últim o sis
tem a, en que el testador decide por últim a 
voluntad del destino de su patrim onio. 
A hora la  libertad  de testar puede ser in
te rp re tada  de dos modos.

En prim er térm ino, en el sentido de 
que la libre disposición del testador se 
debe considerar como ley genera l, y  la 
sucesión leg itim a como excepción, some
tida en su conjunto á  la voluntad del di
funto . En este caso, al fijar el legislador 
la  sucesión leg ítim a, no se propuso más 
que revelar la  voluntad p resun ta  del tes
tado; hace la  sucesión legítim a las veces 
de un testam ento general, que el legisla
dor redacta en luga r del testador mismo, 
p a ra  los casos en que éste no hubiere 
otorgado testam ento. Por el contrario , 
puede considerarse como form a regalar 
de sucesión la leg ítim a, que el testador 
puede derogar por disposición de últim a 
voluntad, cuando fuere oportuno. Ambas 
interpretaciones aca rrean , en el supues
to juríd ico , distintas conclusiones esen
ciales; sin em bargo, desde el punto de



vista de los efectos sociales, esta diferen
cia no tiene im portancia alguna.

A un cuando sean grandes las diferen
cias que separan los sistem as del derecho 
sucesorio en los diversos países, en v ir
tud del predominio de una de las tres 
formas fundam entales, ,1a vida económ i
ca de los pueblos no experim enta por esto 
todo aquel influjo que los jurisconsultos 
y  economistas suelen afirm ar. En F ra n 
cia im pera, aun hoy, el principio demo
crático de la división hered ita ria  legíti
m a, m ientras Ing la te rra  posee un dere
cho hereditario aristocrático basado en 
la  libertad de testar, y no obstante, am 
bos países han alcanzado el máximum en 
su desenvolvimiento económico. La vida 
económ ica sabe adaptarse m uy pronto á  
las diferentes formas ju ríd icas. La forma 
del derecho hereditario , en cam bio, ejer
ce un infiujo decisivo sobre la estratifi
cación de las clases sociales frente á la 
nación y sobre las relaciones en tre  las 
clases ricas y pobres; en sum a, sobre to
das las condiciones sociales. Si el Estado 
es casi im potente an te los grupos y los



intereses sociales existentes, bien puede 
determ inar librem ente dentro de ciertos 
lím ites, m ediante el derecho hereditario, 
las condiciones sociales del porvenir.

LV

POSICIÓN DEL PROYECTO ALEMÁN ANTE 

ESTAS FORMAS FUNDAMENTALES

Buscando ahora en qué relación está 
el derecho hereditario del Proyecto ale
m án  con las indicadas cuestiones, pode
mos decir que los redactores del Proyec
to se proponen, en definitiva, conservar 
inalterables las condiciones actuales. 
M ientras en todo lo demás han  llevado á 
u n  rig o r extrem o de dureza las ideas le
gislativas que redundan en perjuicio de 
las clases pobres, en lo referente a l dere
cho hereditario  adviértese cierta  atenua
ción.

El derecho hereditario  contenido en el 
Proyecto, se funda indudablem ente en la



doctrina de la libertad testamentaria. El 
heredero—dice el § 1.751 del P ro y e c to -  
puede ser designado por el testador (ins
titución de heredero). Cuando el difunto 
no hubiere instituido heredero, ó bien 
si la institución resultase nula , se aplica 
la sucesión legal. De donde se infiere que 
los redactores del Proyecto quieren que 
la libre disposición sea la reg la orig ina
ria , y la sucesión por m inisterio de la ley, 
una consecuencia sometida al respeto de
bido á  la voluntad del testador (véase, sin 
em bargo, Mot., V , 2). El testador pue
de disponer del destino de su herencia 
sólo por una generación, porque la sus
titución hereditaria no puede verificarse 
más que una vez (§ 1.812 del Proy.), y si 
e l testador ha nombrado diversos here
deros sustitutos, este nom bram iento se 
hace nulo, ocurrida que sea la  prim era 
sucesión sustituid;!.

La doctrina de la libertad testam enta
ria  en que el Proyecto se funda, resulta, 
sin em bargo, am pliam ente modificada 
por el sistem a de la división hereditaria 
forzosa, puesto que el testador está obli-
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gado á dejar á  determ inados parientes, 
cuando menos, la mifad del valor de su 
porción hereditaria legal (porción legí
tim a— PflichtteUJ. Las personas á quien, 
según el Proyecto, corresponde la por
ción legítim a, son los hijos y  los demás 
descendientes del testador, y, en su de
fecto, á sus padres y  al cónyuge. El de
recho de la porción legítim a no establece 
u n  derecho á  una cuota correspondiente 
de las partes de que se compone el patri
monio dejado, sino el derecho de percibir 
el valor en dinero determ inado de un 
modo dado (§§ 1.975, 1.976 y  1.986 del 
P ro3'eclo).

Según el Proyecto, debe persistir, sin 
modificación en su exiensión actual, el 
sistem a de la aglomeración hereditaria 
coactiva ó forzosa—y he aquí el tercer 
punto, —  Según la ley de introducción 
(art. 35), continúan invariables las dis
posiciones de las leyes territoriales rela
tivas á  las instituciones del derecho ale
m án, que en  nuestro tiempo realizan la 
idea del indicado sistem a, esto es, los 
fideicomisos, los feudus, pudiendo en lo



■futuro dictarse leyes particulares en los 
Estados sobre estas instituciones ju r í
dicas.

Los fideicomisos, feudos y mayorazgos 
están, sobre todo, destinados á conservar 
el lustre y  posición de las familias nobles; 
estas instituciones no perjudican, á  lo 
menos directam ente, á  las clases pobres 
por el hecho de que los desheredados pa
sen á clases inferiores. Es mucho más 
im portante, en cam bio, para  las clases 
pobres, la sucesión de los bienes rurales 
com unes, consuetudinaria, porque á  las 
clases pobres de los campos afluyen por 
ella todos aquellos elementos que han 
sido excluidos de la  copropiedad de los 
bienes paternos, por la aglom eración he
reditaria forzosa. La institución jurídica 
que sirve á  tales tendencias aristocráti
cas es, en nuestra  época, el derecho he
reditario de los mayorazgos rurales, for
m a m uy particu lar de sucesión ru ra l, en 
que el régim en de la sucesión aglom era
b a  forzosa, aparece com binada con la más 
^amplia libertad  testam entaria.

Las leyes regionales acerca del dere



cho de sucesión por mayorazgos rurales, 
v igentes en algunos de los Estados fede
rados, con tinuarán  vigentes bajo el ré
gim en del Código civil. Según la  ley de 
introducción (art. 83), continuarán  r i
giendo las prescripciones de las referidas 
leyes regionales, por las que, cuando hu
biese varios herederos para  un trozo de 
te rreno  que form e parte de la  herencia 
al servicio de la  explotación ru ra l ó fo
restal, uno de los herederos predeterm i
nados, puede ex ig ir de los demás cohere
deros que al distribuirse el patrim onio 
se le ceda á él, con sus anexos, mediante 
indemnización de su valor respectivo. En 
el concepto legal del derecho hereditario 
por mayorazgos rurales, la idea de la d i
visión forzosa se distingue bien clara
m ente: el heredero por razón de naci
m iento tiene derecho á que el fundo, que 
es por lo com ún la parte más im portante 
del patrim onio hereditario , le sea cedido 
á  él solo. ‘

Con esta idea capital se enlaza el siste
m a de la libertad testam entaria, en cuan
to que la ley de introducción (art. 83)



dispone que no se prive al propietario 
del inm ueble del derecho que le co rres
ponda por las leyes regionales, á  excluir 
ó lim itar, por disposición testam entaria, 
el derecho de sucesión, por razón de n a 
cimiento legitim o. El propietario, pues, 
no sólo puede disponer del inm ueble li
brem ente por actos intervivos (Mot. de 
la ley de in tr ., pág. 216), sino tam bién 
ordenar por testam ento la división del 
fundo. Si no lo hiciere, en tra  á  reg ir el 
sistem a de la aglom eración hereditaria 
forzosa, bajo la forma de derecho lie re- 
ditario  legítim o. Por otro lado, el here
dero legítimo obtiene el fundo á  un pre
cio inferior á  su valor verdadero; v a 
luando el fundo, se pueden perjudicar los 
derechos á  las porciones legítim as de 
los coherederos, aun cuando la legí
tim a im porte, sin esto, sólo la m itad 
de la  porción hereditaria legal (arts. 84 
y  85 de la ley de in tr ., y  Mot., pág. 217). 
En breves térm inos, el derecho heredita
rio  legítim o, m ayorazgo rústico, es una 
institución juríd ica que se apoya en el 
egoísmo de las familias de la  población



ru ra l, y  en el ho rro r que experim entan 
por la erección de disposiciones de últi
m a voluntad, logrando así la  conserva
ción de la ^libertad de comercio respecto 
de los bienes rurales, á la vez que consi
gue los efecfos substanciales de la aglo
m eración hereditaria forzosa.

LVI

CRITICA DE LA POLÍTICA SOCIAL 

ARISTOCRÁTICA

Los elementos aristocráticos de u n  pue
blo, los cuales deben su posición privile
giada a l apoyo favorable de la legis
lación, tienen la tendencia á  am pliar 
respecto de todas las clases las norm as 
que sirven de fundam ento á  su propia po
sición social. Toda aristocracia real que 
tiene conciencia de sus propios fines, 
debe, en prim er lugar, av ivar el sistema 
de la aglom eración hereditaria forzosa en 
sus propias fam ilias, y dar form a y  des—



envolver la insiliución jurídica más vi
gorosa para el caso, cual es la llam ada 
fideicomiso fam iliar (Fam ilienfídeikom - 
m isfij. La aristocracia in ten tará  además 
aplicar esto á  los bienes rui’ales, pudien
do serv ir como forma de transición in
determ inada el derecho sucesorio por ra* 
zón de nacim iento. Esfa mism a aristo
cracia aspira, en las industrias, al rég i
men de las corporaciones m ás ó menos 
exclusivistas, m ediante las cuales el dere+ 
cho de ejecutar trabajos industriales por 
cuenta propia, resulta, en virtud de dis^ 
posiciones legales, concedido tan  sólo á  
ciertos patronos ó maestros privilegiados. 
En suma; si los elem entos aristocráticos 
de u n a  nación conocen suficientemente 
el contenido substancial de las relaciones 
sociales de potencialidad, deberán asegu
ra r  y defender sus posiciones tan  priví^ 
legiadas como en peligro, de modo que 
tiendan á  dar, con el auxilio de la  legis
lación, un reflejo de la posición social que 
ocupan entre las más im portantes clases 
de la sociedad.

Aun cuando todas estas reglas están



determ inadas por la orientación n a tu ra l 
de las aspiraciones aristocráticas, sería, 
sin em bargo, un e rro r, en que á menudo 
se ha caído, calificarlas como im progra
ma social-ci-istiano. En mi concepto, es
tán  en coniradicción con el Cristianismo. 
Cristo se ha propuesto una misión pura
m ente religiosa, no teniendo por esto 
program a social. De los discursos y pa
labras que la tradición nos ha conserva
do de Cristo, se desprende una profunda 
sim patía por los pobres y una aversión 
resuella hacia los ricos (Mateo, 19 y 24). 
Cristo ha  dicho ser más fácil que un ca
mello pase á  través del ojo de una aguja, 
que no que un rico penetre en ei P ara í
so; siendo ésta la  más terrible condena 
de la riqueza que jam ás han pronuncia
do los labios de un fundador de una re 
ligión. Gomo el program a aristocrático 
tiende precisam enle á crear artificial
m ente ricos y pobres en todas las clases 
sociales, bien puede asegurarse que Cris
to lo hubiera rechazado.

Este p rogram a aristocráti<ío, unido á 
la  leírislación sobre la tu tela  de los obre



ros y  sobre el seguro obligatorio, cons
tituyen, sobre poco m ás ó menos, las 
medidas que en la ciencia alem ana se 
llam an hoy con el nom bre de reforma 
social. En toda casta se pretende g a ran 
t i r  un puesto á  su grupo en el g ran  ban
quete de la naturaleza, sin tener en cuen
ta  que la g ran  m ayoría llam a en vano á 
la puerta del salón donde el festín se ve
rifica. Preténdese, en verdad, que me
diante reglas juríd icas positivas, los pri
vilegiados de todas clases obtengan una 
ren ta  sin traba jar, ó por lo menos un in 
greso bien alto; pero olvidando que los 
preteridos caen en el proletariado, difi- 
cullando á  ésfe más y m ás la vida. A pe
sar de todo, el proletariado constituye, 
en nuestros tiempos, una casta que, en 
punto á  organización in terna, igualdad 
de situación y paridad de fines, no cede 
á  las más altas clases sociales, y por esto 
precisam ente puede procurarse, con en
tera  razón, aquellos elementos con que 
las clases altas pretenden conservar su 
brillo  y  su capacidad.

Con dificultad la ciencia alem ana se



hubiera adherido de un modo generai á 
la politica social aristocrática, á  no p a r
ti r  de la idea de que ella es necesaria 
para  la conservación de la M onarquía. 
P ero  semejante idea es un erro r, ó m ejor 
aún , un viejo prejuicio. En nuestra  épo
ca, la  M onarquía tiene más bien un su
prem o in terés en com batir la  política so
cial aristocrática, que en apoyarla con su 
influencia.

M ientras las luchas in ternas de los 
pueblos europeos recaían únicam ente so
bre ideales políticos, la M onarquía ten ía 
un g ran  in terés en favorecer la forma
ción la conservación de los grandes 
rendim ientos capitalistas. Y así no fué 
cosa difícil a tra e r  para la causa m onár
quica los propietarios de sem ejantes ca
pitales, especialm ente la g ran  aristocra
cia; al propio tiempo, sin em bargo, todo 
el partido socialista, que entonces se ha
llaba coligado con la gi*an ren ta  capi
talista , fué atraído á la esfera de los in 
tereses dinásticos. P or este motivo acon
sejaban á la M onarquía todos los con
servadores políticos, con Edmundo B u r-



ke á  la cabeza, que favoreciese á  la a ris
tocracia de sangre, la que en el pasado 
siglo representaba, casi exclusivam ente, 
las grandes ren tas obtenidas sin trabajar.

Quien quiera que sepa ver á través d© 
los velos de las nebulosidades diplom áti
cas y  parlam entarias, advertirá  que el 
verdadero im pulsor del movimiento h is
tórico universal m oderno, consiste en una 
lucha en tre ricos y pobres, entre trabajo  
y  ren ta  obtenida por el capital sin traba
ja r. A la hora presente, ios grandes r^n* 
tistas capitalistas no se pueden considerar 
como un sostén de la M onarquía; obser
vación ésta cuya exactitud resu ltará  cada 
vez más clara, á  medida que progrese el 
movimiento socialista. Por lo demás, aun- 
que la lucha en tre  ricos y pobres supere, 
por su im portancia, á los antagonism os 
políticos del pasado y  del presente, la 
M onarquía no corre verdadero peligra 
por la lucha de los partidos economista y 
socialista. La M onarquía encuentra rea l
m ente por tal modo los fundam entos de 
una acción m ediadora, cuyos prim eros 
principios pueden ya vislum brarse.



A nte todo, un  bien entendido interés 
de la  M onarquía exige que se impida la 
continua exaltación de los antagonis
mos sociales, con el fin de gan ar el tiem 
po necesario para  transform ar, poco á  
poco, el régim en jmúdico en pro de las 
clases sociales bajas. Acentuando progre
sivam ente el p rogram a aristocrático, sin 
remedio tendrán que aglom erarse a lre 
dedor de las clases privilegiadas, masas 
de pobres descontentos cada vez mayo
res. Si supusiéramos por un momento 
que la política social aristocrática, se 
acentuaba prácticam ente por entero, la 
g ran  m asa del pueblo se vería  privada, 
no sólo de la propiedad, sino tam bién de 
todo m ejoram iento de su situación, por 
los caminos de las leyes. La experiencia 
nos enseña que de las condiciones deses
peradas de las m asas populares, surgen, 
de seguro, g randes revoluciones. Con 
m ucha razón el g ran  florentino escribía 
sobre la puerta de su infierno, no sólo el 
dolor, la  pasión, sino tam bién la desespe
ración, para expresar la m ás trem enda de 
las amejiazas. ¡Es preciso ev itar á  todo



trance que á la pobreza de las masas se 
sume la desesperación!

Estas ideas resu ltarán  útiles, aun fuera 
del Código civil, en el campo propio del 
derecho público, sobre todo con relación 
á  la industria y á la política social. En 
el respecto del derecho civil, se debería 
tender, principalm ente, á  restring ir el 
régim en.de la aglomeración hereditaria 
forzosa. B astaría para ello declarar que 
el libro quinto del Proyeclo es el rég i
m en hereditario válido para todas las 
clases sociales, á  diferencia de lo que hoy 
pasa m ediante la ley de introducción, 
toda vez que hace que resulte ineficaz la 
m ejor parte del derecho hereditario con
tenido en el Proyecto. Confieso, sí, que 
una medida ta l tendría im carácter muy 
radical; pero quien no atienda sólo á  los 
intereses de algunas clases dadas, sino á 
los de todo el orden social, debe recono
cer que es justa .

Lo menos, por otro lado, que se debe
ría  pedir en in terés de un pacifico-desen
volvimiento de nuestro orden social, es 
que la legislación del Imperio se opusiese



á  la extensión continuada de la aglom e- 
racióD hereditaria forzosa. Seria, pues, 
precisò establecer, ya sea m ediante el Có
digo civil, ya por la ley de introducción, 
que en lo futuro no se puedan institu ir 
nuevos fideicomisos, n i d ictar nuevas le
yes sobre el derecho hereditario forzoso 
absoluto, por razón de nacim iento. La le
gislación del Imperio debería a tenuar 
tam bién, con respecto á  los fideicomisos 
y m ayorazgos, e l antagonism o en tre  las 
clases privilegiadas y  no privilegiadas. 
Por su carácter predom inante jurídico no 
es posible tra ta r  con m ás detalles aquí la 
cuestión: sólo advertirem os que el Im pe
rio  debería establecer que fuesen los he
rederos del fideicomiso autorizados para 
pretender, en cierto  orden, un decisivo 
arreglo  con el propietario del mismo, y 
los coherederos del heredero único legí
tim o, para ex ig ir de éste su porción le
g ítim a ín teg ra , sin falsearla con an tici
pos ni valuaciones arb itra rias .



LVII

LÍM ITES DE LA. SUCESIÓN LEG ÍTIM A — LA 

HERENCIA ABANDONADA

El plan acariciado por algunos socia
listas consiste en querer introducir un 
nuevo régim en social, m ediante la su
presión del derecho hereditario . Real
m ente es una g ran  idea la de a tenuar y 
facilitar el paso á nuevas formas de la 
existencia civil, dejando á  los propieta
rios tem porales el goce de su patrim onio 
y aplicando el nuevo orden de cosas sólo 
á  las generaciones futuras, que crecerán 
bajo el infiujo de las nuevas ideas. Quien, 
no obstante, contemple el régim en ju r í
dico como un conjunto de relaciones per
m anentes de potencialidad, no podrá me
nos de reconocer, que el derecho heredi
tario , no es m ás que una extensión de la 
propiedad privada más allá  de los lím i
tes de la vida hum ana, y  por tal motivo



la  suerte de estas dos instituciones fun
dam entales no puede separarse, n i ser 
distinta.

Mas aunque sea conservando la liber
tad  testam entaria, todavía se pueden res
tr in g ir  de algún  modo los lim ites de la 
sucesión legitima. Muchos escritores, que 
por lo  demás sostienen el punto de vista 
del régim en jurídico v igente, se han  de
cidido en ílavor de una restricción de la 
sucesión hereditaria legítim a. El Proyec
to  alem án, á  pesar de todo, ha tomado 
tam bién aquí los rum bos preferidos por 
las clases altas, las cuales, por su emi
nente posición, pueden m an tener tam 
bién la m em oria de rem otas relaciones 
de familia. En defecto de una disposición 
de úllim a voluntad, el Proyecto llama á 
heredar, en prim er lugar, á los hijos del 
difunto {primera línea); luego á  sus pa
dres y descendientes (segunda línea); 
luego á los abuelos y sus descendientes 
(tercera línea). Después la cuarta , quinta, 
sexta, etc., sin señalar un  lím ite legal 
en cuanto á  los bienes de derechoha- 
bientes de la  herencia (§§ 1.965 á 1.969



del Proy.) Nö sería una g ran  exagera
ción de las consecuencias jurídicas de 
ta l sistema, presuponiendo que un cris
tiano, con la Biblia en la m ano, podría 
pedir la en trega de una herencia aban
donada, por descender del padre com ún 
en condiciones de toda la  hum anidad.

Los Códigos que adm iten la sucesión 
legítim a hasta los más remotos grados de 
parentesco (v. g r .,  hasta la sexta línea), 
ó, como hace el Proyecto, sin señalar lí
mite, se fundan propias de otros tiem 
pos en que las familias, de la ciudad ó 
del campo, viv ían estrecham ente unidas 
durante siglos. Estas condiciones las en 
contram os hoy, hasta cierto punto, á  lo 
sumo, en la aristocracia y en la alta  bu r
guesía. En las clases medias y  bajas, en 
cambio, como consecuencia del m ejora
miento de los medios de transporte , del 
engrandecim iento de las ciudades, au
mento del m ilitarism o y de la burocra
cia, y por otros motivos, se han verifi
cado grandes em igraciones por lös dife
rentes países, que después de algún  tiem 
po han borrado la  conciencia de la fami-
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lia. Si ahora se quisiera ordenar la suce
sión legílim a m anteniendo el punto de 
v ista de tan  amplios círculos sociales, se 
podría reconocer como herederos á  lo 
sumo la  tercera línea (abuelos del m uer
to , sus tíos, sus tías y  sus descendientes).

P arlen , ciertam ente, los Motivos (véa
se 366) del punto de vista según el 
cual, en la sucesión de los parientes no 
se tra ta  de la conciencia de la  familia 
como un conjunto, sino m ás bien de la 
consanguinidad directa ó indirecía. Pero 
desde el m om ento en que se considera la 
sucesión legitim a como un  testamento 
formulado por el legislador, suponiendo 
la  probable últim a voluntad del muerto, 
cuando no hubiese por sí testado, ¿có
mo prescindir de la indicada conciencia? 
P or lo demás, estimando la sucesión legal 
como una form a regular de herencia, no 
se puede desconocer que la semejanza fí
sica é intelectual de los consanguíneos, 
en las clases m edias y  bajas, disminuye 
en  los grados lejanos del parentesco con 
más rapidez que en las clases aristocrá
ticas, que á  veces conservan el tipo de



familia durante siglos, todo ello á  causa 
de la g ran  diferencia de posición y  de ocu
paciones. Al fijarse los Motivos del Pro
yecto en la consanguinidad, como base 
de la sucesión por afinidad, lo han hecho 
únicam ente con el objeto de disim ular su 
opinión aristocrática respecto á  la suce
sión legítim a. El Proyecto no se aver
gonzó de n egar á  los hijos ilegítimos, to 
do derecho hereditario respecto de sus pa
dres y familias respectivas (Mot., V, pá
g ina 359), dando así c lara  prueba de su 
pensamiento por el que la m ás estrecha 
consanguinidad, no basta para fundar el 
derecho hereditario , cuando éste corres
pondiese á  individuos de clases sociales 
bajas.

Suponiendo que la sucesión se lim itase 
á la segunda ó á la te rcera  línea, la he
rencia qbandonada aum entaría  de un mo
do notable. Según el Proyecto (§ 1.974), 
debería ésta pasar al Fisco del Estado 
federado á  que pertenecía el difunto en 
el momento de su m uerte. Los Motivos 
no han  intentado sen tar m ás detallada
m ente este derecho de sucesión, que en



varios sentidos parece bien ex traño: á 
los autores bástales con que se aplique» 
Difícil sería, por lo demás, aducir sufi
cientes razones en pro del referido dere
cho del Tesoro. Con respecto á  la heren
cia sin dueño, se ofrécería con m ayor 
frecuencia que con relación á  las cosas 
sin dueño, el caso de que los bienes haj'an  
sido acumulados con ren tas de capitales 
obtenidos sin trabajo  por el difunto ó por 
sus antepasados: este caso constituiría 
probablem ente la  reg la  general. P or lo 
cual sería m uy justo  que la herencia, que 
por la m uerte del últim o poseedor, y á 
ta lla  de herederos legítimos, se encuen
tra  fuera del régim en de la  propiedad,, 
volviese de nuevo á  las clases trabajado
ra s , que son las que han  debido contri
b u ir  á  form ar los bienes de que consta. 
El modo de efectuar prácticam ente se
m ejante idea, se ha indicado ya  en otro- 
capítulo de este trabajo (XXXIV).



LVIII

TAS FORMAS TESTAMENTARIAS

Gomo el régim en de las sucesiones del 
Proyecto alem án tiene un carácter fuer
tem ente aristocrático, sobre todo por las 
•disposiciones excepcionales y  por la ley 
de introducción, ocurre que las disposi
ciones formales del derecho hereditario, 
se encuentran reglam entadas de confor
midad con las necesidades de las altas 
clases sociales. Voy á  tra ta r  únicam ente 
de las formas de los testam entos y de la 
ejecución hereditaria según el referido 
Proyecto.

En prim er lugar, por lo que á  las fo r
malidades de las disposiciones de últim a  
voluntad  se reftere, deben ajustarse, se
gún el Proyecto (§ 1.914), á  las solem ni
dades del derecho notarial. El testam ento 
verbal y el escrito privado, no serían  vá
lidos en lo porvenir en toda A lem ania;



tampoco tend rían  validez los llamados 
ológrafos, aunque tales testam entos sean 
admitidos sin g rave perjuicio en A ustria 
y en F rancia (Mot., V, 257). La ley 
no renuncia á la forma testam entaria ju 
dicial ó no taria l, ni aun cuando el pro
pietario  de un fundo resulte obligado por 
la  ley al otorgam iento de un testam ento 
p ara  excluir, fundado en el derecho he
reditario  ru ra l, la  sucesión aristocrática 
(Mot. de la ley de in tr ., 216 y 217).

No debe, sin em bargo, olvidarse que 
todo asunto jurídico para  el que el legis
lador señala, sin necesidad alguna, solem
nidades complicadas y costosas, se con
v ierte  por esto.sólo,en un privilegio de los 
ricos y de las personas ilustradas. Sin 
duda que, como con razón advierten los 
Motivos (V, 257), la form a judicial ó 
no taria l de los testamentos servirá pa
ra  asegurar más y m ás su contenido; 
pero esta ven ta ja  resu ltará  útil única
m ente para las clases elevadas de la so
ciedad, m ientras se p rivará  nuevam ente 
á las clases bajas, en g ran  parte, de la 
libertad  testam entaria, á  causa de las



muchas formalidades exigidas. La pobla* 
ción ru ra l adem ás, dado su escaso desen
volvimiento intelectual, o torgará testa
m entos en form a judicial ó notarial en 
raros casos, por lo que, en aquellos paí
ses en que existe el derecho de sucesión 
rústica, se im pondrá como norm al, en 
gran  p a r te , la  sucesión aristocrática. 
Considerando ahora las consecuencias so
ciales de semejante estado de cosas (véa
se LVI), se puede m uy bien afirm ar que 
las disposiciones del Proyecto relaüvas á 
la forma judicial de los testam entos co
nexas con los excepcionales de la ley de 
introducción relativas al derecho de suce
sión ru ra l, influyen bastante más sobre 
la existencia de las clases pobres, que 
otras instituciones económicas que son 
causa, en prim er lugar, de su m ísera 
condición. Y sin em bargo, á  prim era 
vista se podría sostener que las disposi
ciones legales relativas á  la forma del 
testam ento, sólo tienen un mero carácter 
jurídico, sin guardar relación alguna con 
los intereses de las clases pobres.

El Proyecto, parcialísimo con respec-



to á  las formalidades tesfam entarias, no 
lo es menos con relación al procedim ien
to  de ejecución hereditaria, esto es, al 
modo de transferir  la herencia d las per
sonas de los herederos derechohabien- 
tes. A ntes he indicado (XII) que si el E s- 
lado quiere restablecer en los litigios c i
viles, en cierto modo, la igualdad en tre  
pobres y ricos, debe in terven ir am plia
m ente de oficio. Esta indicación es mu
cho más exacta con respecto á  los llam a
dos procedim ientos de la jurisdicción ho
noraria , en cuya esfera el Estado ejerce 
hasta ahora una actividad oficial dema
siado extensa. El objeto m ás im portante 
de estos procedimientos consiste en el de
recho privado, por virtud del cual se re
gula la sucesión tem poral de los hom bres 
y  el paso de su propiedad— alcanzando 
por lo mismo al derecho de familia y al 
hereditario (Cons., X lll) .— Debe recor
darse tam bién que, respecto al derecho de 
fam ilia, el Estado moderno desenvuelve 
una actividad oficial bastante am plia, de
term inando de oficio el estado de familia 
de los ciudadanos m ediante el Registro



•civil, y  dando curso hasta cierto grado 
de oficio, á  las relaciones jurídicas del 
derecho de familia en el caso en que fue
se objeto de litig io  ó cuestión.

Según el Proyecto, el Estado deberá 
perm anecer pasivo an te la  transm isión 
del patrim onio de una generación á  o tra , 
del propio modo que no se ocupa con to
das las demás contiendas civiles. No de
berá, pues, verificarse n inguna ejecución 
hereditaria judicial, norm alm ente. Sólo 
en muy pocos casos, cuando, por ejem
plo, el heredero fuese desconocido, inca
paz ó estuviese ausente, debería el juez 
proveer de oficio para atender á la seguri
dad de la herencia, m ientras fuese nece
sario (§ 2.058 del P roy ., y Mot., V, 541).

El testador puede, por otro lado, en
cargar á un  ejecutor testam entario, la  
transm isión práctica de la herencia á  los 
herederos, así como zanjar las cuestio
nes que en tre  éstos surg ieran  (§§ 1.889 y  
siguientes del Proy.) Los ricos tendrán  
siem pre ejecutores testam entarios á  su 
disposición, capaces de p racticar las dili
gencias que la ejecución testam entaria



impone: faltando una intervención judi^  
cíal, las herencias de los pobres queda
rán , con seguridad, abandonadas. Sería, 
pues, preciso que las leyes regionales 
dispusieran que los notarios están obli
gados á  funcionar de oficio como ejecu
tores testam entarios concedido ya esto en 
la ley de introducción (art. 00), con lo 
que las herencias de los pobres resu lta
r ían  con todos los beneficios y ventajas 
que hemos señalado en o tra  parte , con 
respecto á  lo contencioso (XI).

Si no se quiere ofender demasiado la 
igualdad de ricos y pobres, se debe dis
poner, siguiendo las huellas de la  legis
lación austríaca, con la cual concuerda, 
■en cierto modo, el derecho de algunos 
Estados federados, que los Tribunales 
deben proceder á la ejecución heredita
ria  de oficio, esto es, á la transm isión 
efectiva de la herencia á  los herederos 
presuntos (Cons., ley de in tr ., a rts . 88 y 
89, y  M ot., 230 y  siguientes). Por lo 
dem ás, no se prescindiría del cuidado 
de los intereses de las mismas clases r i 
cas, disponiendo que. la intervención ofi



ciosa del T ribunal deba verificarse ún i
cam ente cuando el testador no hubiese 
nombrado por su cuenta testam entarios, 
porque designado un ejecutor práctico, 
se está en condiciones de realizar una 
rápida y  perfecta ejecución hereditaria 
(§ 2.058, II, Proy.)

LIX

OBSERVACIONES FINALES. —  NECBSIDAD DK 

UNA TRANSFORMACIÓN DEL DERECHO 

PRIVADO

Seguram ente que no pocos lectores ha
b rán  llegado hasta aquí con el deseo de 
form ular una pregunta. D irán acaso: 
¿puede adm itirse que el Proyecto de Códi
go civil para el Imperio alem án favorece 
con espíritu de parcialidad á  las clases 
ricas, posponiendo á  los pobres, en aque
llos respectos en que por las ideas funda
m entales de nuestro régim en del derecho 
privado no fuese necesario hacerlo? ¿Pero



se ha  procedido nunca de otro modo? El 
derecho rom ano y  el germ ano, en  que 
se funda nuestro derecho civil, ¿no han  
tra tado  á  las clases pobres con m ayor du
reza, con más parcialidad? ¿Qué mo
dificaciones se han aerificado en las rela
ciones de potencialidad  de las dos clases 
del pueblo para justificar una transfor
mación fan profunda de condiciones an 
tiquísim as como la  que se exige en el 
presente trabajo?

No cabe desconocer que en tre  ios ro 
m anos cuyo antagonism o entre libres .y 
esclavos, corresponde casi á las relacio
nes que median en tre  ricos y proleta
rios en nuestro i’égim en social, el rigo r 
y  el espíritu  de parcialidad eran  más du
ros. Los rom anos, sin em bargo, eran  su
ficientem ente perspicaces, y estaban do
tados del espíritu lógico necesario, para 
saoar de aquel estado de cosas las n a tu 
rales consecuencias. La g ran  m asa de 
los esclavos rom anos no ten ía n inguna 
cu ltu ra  in telectual, no tom aba parte en 
la  dirección del Esíado, y cuando se tra
taba de defender á  la patria, salvo ra ras



excepciones, los libres eran  los que sa
lían  al campo. La superioridad intelec
tua l, política y  m ilitar de los ciudadanos 
rom anos libres, era pues tan  clara y c ier
ta , que, á  pesar de las revueltas, la es
clavitud ha podido durar hasta la deca
dencia de la civilización rom ana. Seme
jan te  estado de cosas ha persistido du
ran te  toda la Edad Media, y  en nuestros 
tiempos hasta bien entrado el siglo xvni.

Desde el siglo xviii la situación ha 
cambiado com pletam ente. En Alem ania 
se ha introducido la obligación general 
de la instrucción escolar; en  F rancia , du
ran te  la g ran  Revolución, se introduje
ron el derecho de sufragio y  la obliga
ción universal de las arm as, institucio
nes que, más ó menos modificadas, se ex
tendieron por todo el mundo civilizado. 
Estas tres instituciones dem ocráticas han 
cam biado las relaciones sociales de po
tencialidad en favor de las clases pobres, 
aun  cuando, merced á  la lentitud del des
envolvim iento social, no se hayan m ani
festado todavía todas las consecuencias 
de ta l cam bio. Y no hay duda: con todo



esto, ha llegado tam bién el m om ento, 
para nuestro decrépito derecho privado, 
el cual ha m antenido su inm ovilidad has
ta  ahora en medio de un mundo de cam
bios; es necesario que siga la corriente al 
lado de las* demás instituciones del mo
vim iento popular de nuestros tiempos. 
Precisam ente io que yo he hecho en  el 
presente trabajo , es in len ta r una determ i
nación de los ideales á que debe inc linar
se una transform ación popular del dere
cho privado.

Nuestros padres y nuestros abuelos ha
llábanse com penetrados casi exclusiva
m ente con los ideales polílicos: la procla
m ación de una Constitución con un buen 
núm ero de derechos fundam entales polí
ticos constituía, p a ra  aquella época, un 
acontecim iento que se im ponía, dom inán
dola, á la vida intelectual de una gene
ración entera. Hoy, en cam bio, lo que 
conm ueve los ánim os es principalm ente 
la  condición social de las m asas popula
res. Ahora bien: ta l condición depende 
en g ran  parte  de la  naturaleza de la  legis
lación civil. Por este motivo los estadis



tas de A lem ania y de otros países no de
berían  considerare! desenvolvim iento del 
derecho civil como una tesis propia sólo 
del jurisconsulto de profesión y que deba 
resolverse únicam ente desde el punto de 
vista jurídico. P or otro lado, es preciso 
no confiar demasiado en el influjo m iti
gador de la legislación social, cuyos be
neficiosos efectos se pueden extender^ por 
là misma naturaleza de las cosas, tan sólo 
á clases sociales relativam ente res trin 
gidas, siendo así que un  Código civil es
tablece las condiciones sociales de todos 
los ciudadanos. Un Código civil domi
nado por el espíritu  de parcialidad, que 
diariam ente constriñe á  todas horas á  los 
Tribunales á  ser injustos con las clases 
pobres, debe acabar por desesperar á  es
tas. Y he ahí por qué, prescindiendo de 
muchos escrúpulos, me he decidido á cri
tica r el Código civil alem án desde el 
punto de vista de las clases pobres. ¡Ojalá 
que la  nación alem ana pueda sacar algún 
beneficio de esta exposición!

FIN
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EL DERECHO CONSTITUCIONAL

A M É R I C A  L A T I N A
EX P O S IC IÓ N  H IST Ó R IC O -C R ÍT IC A  D E LA S C O N S T IT U C IO N E S  

D E LO S E S T A D O S  H ISPA N O -A M E R IC A N O S

POR

ADOLFO POSADA
Profesor de D erecho politico y adm ioistrativo en  la  Universidad de Oviedo.

L a  u tilid ad  y  co n v en ien c ia  de  fac ilita r en tre  n o so tro s  el co* 

n o c im íen to  s istem ático  d e  la o rg an izac ió n  p o lítica  d e  lo s d i

fe re n tes  E stad o s  h isp a n o -am eric an o s , h a  m ov ido  a l S r. P o 
sa d a  á  e sc rib ir la o b ra  q u e  ho y  se a n u n c ia  y q u e  h ab rá  de  p u 

b lica rse  en  to d o  el a ñ o  d e  1898 . C o m p ren d e rá  este lib ro , en  

p r im e r  lu g ar, la in d icac ió n  de  cóm o se h a n  llegado  á fo rm ar 
d ic h o s  E s tad o s ; d e sp u és u n a  exposición  d e  la o rg an izac ió n  ac

tu a l  d e  sus G o b ie rn o s, según  resu lta  de su s  leyes fu n d a m e n ta 

le s .  y , p o r  fin , a p rec iac io n es  c ríticas de  las d iversas c o n s titu 

c io n e s  de a q u e llo s  p u eb lo s , c o m p a rán d o la s  e n tre  sí y  con  las  

q u e  les h a y an  p o d id o  se rv ir de  m o d elo  e n  A m érica  ó  fu e ra  de 

A m érica . L a  o b ra  d e l S r . Posada  será , so b re  to d o , d e  v u lg a r i

zac ió n ; su o b je to  p rin c ip a l es o frece r á  lo s lec to res esp añ o les 

y  am erican o s u n  cu ad ro , tan  co m p le to  co m o  sea posib le , de  
la s  in s titu c io n e s  p o lítica s  actu a les  de  lo s pu eb lo s q u e  en  A m é

ric a  h a b la n  n u e s tra  len g u a .
E l  lib ro  será  u n  v o lu m e n  de p ro p o rc io n es  y  co n d ic io n es 

a n á lo g as  á las  d e  lo s q u e  fo rm an  los T r a ta d o s  de  D erech o  

p o l í t ic o  y  a d m in is tr a t iv o  del m ism o  a u to r .
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l ib r e r ìa  GENERAL DE VICTORIANO SUÁREZ
Preciados, 48.— MADRI D

A lfonso el Sabio.—Las sie te  Partidas del m u y  noble  Rey Dou 
A lfonso el Sabio, g losadas por el L icenciado Gregorio L ópez.— 
M adrid, 1843: cu atro  tom os, folio, pasta, 45 pesetas.

B e c k e r .  —I>a trad ic ió n  po litica  española. A puntes para  una Bi
b lio teca  española d e  politicos y  tra ta d is ta s  de  Filosofia po li
tica , por D. .lerónim o B ecker.—M adrid, 18!)5; u q  tom o eo 8 .°  
m ay o r, 3 pesetas.

— H istoria politica y d ip lom ática  de sd e  la in d ep en d en c ia  de los 
Kstiidos C uidos hasta n u estro s  d ias  (17“ tí-189b). — M adrid, 
1897: UQ tom o en 4.°, 8 pesetas.

B r u s a . — l’ro lesom enos d e  Derecho p en a l, por Em ilio Hrusa, 
P rofesor d e  Derecho p enal e a  la U n iv e rs id ad  de T u rin , con uo  
A péndice sob re  el Dereclio penal español (H istoria  y  fuentes). 
— M adrid, 1897: uu  tom o en 8.® m ayor, 7 pesetas.

B u r g e s s . —Ciencia p o lítica  y  Derecho coD siitncional com para
d o .— M adrid, 48*j 8: dos tom os eu  4.”, 14 pesetas.

Cañada (Conde de la ) .— Instituciones p rácticas d e  lo s Ju icios 
c iv iles , asi o rd in ario s  com o ex trao rd in a rio s , eu  todos su s  t r á 
m ites, se«ún se em piezan , con tinúao  y acab an . O bservaciones 
p rác tica s  sob re  los re c u rso s  de  fuerza: m odo y form a de in 
tro d u c irlo s , ctontiuuarlos y d e te rm in a rlo s  en los T rib u n a les 
Reales su p e rio res . T ercera  ed ic ión .— M adrid, 1848; dos tom os 
en  un  vo lum en, folio, p a s ta , 15 pesetas.

Cogliolo.—E stud ios acerca  d e  la evo lución  de l Derecho p riv a 
do , con un  prólogo y  notas de  Rafael do U reñ a .—M adrid, 1898; 
un tòm o  en 4 .“. 4 pesetas.

Código civil venezolano (El nuevo), con un  estu d io  critico* 
com parativo  con el esp añ o l, y  anotado p o r  la Redacción d e  la 
¡(evista de los Tribunales y de legislación universal.—■‘M adrid, 
1897: u n  lom o en 4 .“, 5 pesetas.

Código civil del Imperio alemán (Texto y  co m en tario s al), 
p rom ulgado  el 18 de  Agosto de  1896, con la exposición  de mo
tivos, ley  d e  in tro d u cc ió n  y  d isposic iones tra n s ito r ia s .— Un 
tom o eu  4.°, 11 pese tas.

Códigos españoles, concordados y ano tados. (Edición e sm e
ra d ís im a  d e  La P u 6/íc»dud.)—M adrid, 1847-51: doce tom os en  
4.® m ay o r, 160 pesetas; en  pasta española , 36 pesetas m ás.

E s c u d e r . — Locos y  an ó m a lo s .—Contiene e n tre  o tra s  im p o rtan 
te s  cosas: El v e te rin a rio  d e  Sueca.—M orillo .—Galeote.— El 
p a rric id a  d e  C arcagente.— A nom alías se x u a le s .— La re p ro d u c 
c ió n .— D egeneración d e  am or. — E sp erm ato rrea . — Epilepsia 
g en érica .— Psicopatía  sex u a l o rg á n ic a .—A berrac iones genesi-



cas . — ADonialias Rocinles. — Degenerndos. — D eliocueotes.—  
B o rra d lo s .—H ipnotism o.— El tra tam ien to  de  los locos.—El 
m anicom io .—C uración de l loco, e tc ., e tc .—M adrid, 189S: u n  
tom o e a  S.", 4 pesetas.

E s p a ñ a . —T ratado  práctico  de l testam ento  o lóg rafo .—M adrid, 
<896: uü tom o en 8 .°. 1,50 pesetas.

G a r c i a  y  R o m e r o  d e  T e j a d a . —El lib ro  de l ju ra d o .—-Pron
tu a r io  teórico-pri'ictico pa ra  la m ás fácil y a<;ertada ap licación 
del Código penal á lo s d e lito s  de  que couoceu lo.s T ribuna les 
p o p u la re s .— 1894-97; d os tom os en 4.®. 23 pesetas.

G o n z á l e z  d e  C a s t e j ó n . —Lecciones d e  Derecho n a tu ra l, por el 
C atedrático  d e  esta a s ig n a tu ra  en la U niversidad  C eu trn l, Don 
F rancisco  .lavier G onzález de Castejón y  Ello, M arqués de l 
V adillo .— M adrid, 18118: un  tom o en  4 .”, pesetas.

G o o d n o w .—Dereclio a d m in is tra tiv o  com parado . A nálisis de los 
s is tem as ad m in istra tiv o s de los E stados U nidos, Ing la te rra , 
1‘rancia  y  A lem ania.— M adrid , 1897-Ü8: d os tom os en  4.®, H  
pesetas.

G ó m e z  A c e b o  y  C o r t i n a  (n . José) y  D ía z  M e r r y  (D. R ica r
d o ).— Diccionario gen era l de  ju r isp ru d en c ia  con lcncioso-ad- 
m in is tra tiv a .— Colección, p o r o rd en  alfabético  de m síterias, d e  
to d as  la s  seu teuc ias d ic ta d as  en  a su n to s  con tencioso-adm i- 
u is lra tiv o s , d e sd e  la creación  d e l Consejo d e  E stado hasta 
1888 in c lu s iv e .—M adrid, 1889: un tom o en 4.®, 18 pesetas.

G i n e r  (l). l’.) y  C a ld e r ó n  (D. A.)— liesumen de filosofía del Üe- 
rec/ío.—C ontieno osle re su m en  de los p rin c ip a les  p rob lem as de 
la lilosofia d e l Derecho: u n  p re lim in a r re la tiv o  al conocim ien
to u su a l de l Derecho; u u a  introUucciÓQ re fe ren te  al concepto, 
enciclopedia , fueu tes y  m étodo d e  la  lilo.sofia del Derecho, y  
las p a rte s  g en era l, especial y orgánica d e  esta  ciem ria. En la 
p a rte  genera l se tra ta  de l concepto de l D erecho, su s  esferas, 
re laciones, ca tegorías y  e lem en tos, y  de la vida ju r id ic a . En 
la especial e stiid ian se  las  d iv is iones del D erecho, com o d e re 
cho d e  la p e rso n alid ad  y  de  los fines, y , por ú ltim o , en  la 
p a rle  o rgán ica  se investí«»  e l Estado, esp ec ia lm en te  com o Es
tad o  «iel in d iv id u o .— M adrid , 1898: tom o l, en  4.°, 7,50 pese
tas . Tomo II, en  p rensa .

H effter .—Derecho in te rn ac io n a l público  de  Europa. T rad ú c- 
ción d e  Gabino L izárraga . Un tom o en 4.®, 8 pesetas.

J a n e t . — La fam ilia, lecciones de  íilosofia m o ra l. O bra p rem iad a  
por la Academ ia francesa , trad u c id a  por el Dr. Luis M arco .— 
M adrid , 1897: un tom o  en  4.°, 6 pese tas.

L o z a n o .—In te rp re ta c ió n  d e l a r t.  811 del Código civ il y  re serv a  
d e l a scend ien te  y  d e l có n yuge  v iu d o , por el Abogado Don 
C ristóbal Lozano Sicilia.— M adrid, 1898: un  tom o en  4.°, 3 p tas .



M a n u a l  d e l  A b o g a d o  y  d e l  f u n c io n a r io  ju d io i a l .  co a  una
ejiteosa  ia tro d u cu ió a  so b re  el coucepto, fuudan ieu to  é h is to 
ria  d e  la Hbogací:«. C outieoe auevo.s e sta tu to s  d e  los Colegios 
lie Abogados, d isp o sic io aes de  his leyes orjíánieas. Código c i
vil. p eaa l, Ju s tic ia  m ilita r , Leyes de  eu ju ic ia tn iea to  c iv il y  
iT im inal, del Ju rad o , de  lo C ooteocioso, d e l T im bre , Im p u es
tos, O rdenanzas de  los Ju ra d o s , A udiencias y T rib u n a l S upre- 
ino, e tc ., e tc ., por la Redacción de  la/{eu tsía  r r í 6una/es.
— M adrid, 1895: un  tom o  en  8 .®, te la , 4 pesetas.

M a n r e s a  y  N a v a r r o .—C om entarios á la ley  de  E nju ic iam ien to  
c iv il, reform ada conform e á las  bases ap ro b ad as por la iey  de  
á l  d e  Jun io  d e  1880, publicada  para  la Pen ínsu la  por Real d e 
c re to  de  3 de  Febrero d e  1881. y  para las is la s  de  Cuba y P uer
to  Rico por e l de  25 de Sep tiem bre  d e  1885, con los fo rm u la 
rio s co rresp o n d ien tes  á todos los ju ic io s .—.Madrid, 1881-97: 
seis tom os en  4.®, 06 pesetas.

-  C om entarios a l Código c iv il esp añ o l.— M adrid, 1890-98: c in 
co tom os en  4.°, 51 pesetas. Tomo VI, en p rensa .

M a r q u é s  d e l  V a d i l lo .— Lecciones d« Derecho n a tu ra l. (Véase 
González d e  Castejón.)

M e l g a r  y  A b r e u . —T ratado  de expropiación forzosa p o r causa 
d e  u tilidad  pública , cou uu  prólogo de\ Excm o. Sr. D F ra n 
cisco S ilv e la .—M adrid, 1889; uu tom o e a  8 .", 6 pesetas.

N o v o a  S e o a n e .—El progreso  del in s tru m e n to  público . Com 
pend io  d e  ciencia y  a r te  de N otaría. Guía teórico-práctico-no- 
ta r ia l ,  e tc ., etc. —M adrid, 1898: un tom o en 4.®, 10 pesetas.

P u l i d o .—La pena cap ita l en  España, por D. Angel Pulido  F e r
nandez , de la Real A cadem ia d e  M edioina.—M adrid. 1897: un  
tom o  en 8 .®, 2 pesetas.

R a m e l l a . —T ratado  d e  la  correspondencia  e a  m ateria  civil y  
m ercau til. seguido de u n  estu d io  re fe ren te  á la legislación e s
pañola , por Lorenzo Benito.— M adrid, 1898; un tom o en 4.°, 
« pesetas.

R e p e r t o r i o  d e  l o s  J u z g a d o s  m u n ic i p a l e s ,  ó soa com pila
c ión  m etódica y  p ráctica  de  cu an tas  d isposic iones leg isla ti
vas, fu n d am en ta les  y  com p lem eu la rias  necesitan  conocer los 
ju eces , (¡scales y  sec re ta rio s , con aclarac iones y  fo rm u la rio s 
<lc to d as c lases, p o r A. M. L., p u b licad o  por la Rc.vista de los 
T ribuna les. — 'Sludvid, 1897: un tom o en  8 ,®, 6 pesetas.

R i q u e l m e .— Elem entos de  Derecho público  in te rn ac io n a l, con 
explicación de  to d as la s  reg las q ue , según los tra tad o s , eati- 
pulacioQcs, leyes vigente«? y co stu m b res, c o n stitu y e n  e l De
rech o  iu te rn ac io n al e sp a ñ o l.— M adrid, i875: un  tom o  en  4.® 
de 520 páginas, 6 pesetas.

S á n c h e z  O c a ñ a .— R eglam ento d e  policía m inera , ano tado  y



conRordado c o d  la v igen te  legislación  geuera l de  m inas, y  con 
la s  leyes y res^lanieotos de  Bélgica, F rancia , Italia y doiiiás 
p a íses n iiüeros d e  E uropa, e tc ., e tc .— M adrid, <897: uu tom o 
en  4.® m ayor, 2,50 pesetas.

Serrano de la Pedrosa.— lU derecho  d e l pa ta leo , la politíca.
— M adrid, 4894: uu  tom o en 8 .®, 2 pesetas.

Vadenaenum d e l e s tu d ia n te  d e  D erecho.—Novísim o m anual 
q u e  coo tiene las con testac io n es á los p rogram as de  to d as ias 
a sig n .itu m s de la c a t r e r a .—M adrid, 18D6: u n  tom o ea  8 .®, 7 
pesetas.

V itali (Dioscóridej«).—M anual de  Q uim ica toxicológica, por 
el Dr. D iosi'órides V itali. l’rofesor de  Q uím ica farm acéu tica  y  
d e  Toxicologia, D irecto r de  la E scuela de  F arm acia  d e  la U ni
v e rs id ad  de Boíoola. y trad u c id o  con la m ay o r corrección  por 
el sabio A cadém ico D*. V iceule M artín d e  A rgenta. El lib ro  se 
d iv id e  en  dos p a rles: la Toxicologia q u in iica  genera l y  la To- 
xieologia qu ím ica  e sp ec ia l.— M adrid, 1895: un  tom o e a  4.® d e  
GOO páginas, 40 pese tas.

Viada y Vilaseca (lim o. S r. D. S a ja d o r ) . - C o d ig o  penal re 
form ado de 1X70, co n cordado  y  co ine iitado  para su  m ejor ia -  
teligenciri y fácil ap licac ión , y  cuestiones p r:w tic asex tra c tad a s  
d e  la ju r isp ru d e n c ia  estab lec ida  por e l T rib u n a l Suprem o, 
sen ten c ias  d ic ta d as  e n  m ateria  de  casación crim in al desde  
1870 á 1887, y  d e  la  ju r isp ru d e n c ia  francesa, en  los casos no 
re su e lto s  aún por la  n u es tra , con un  A péndice cou las  leyes 
penales especiales d e  co n trab an d o  y  de frau d ac ió n , fe rro ca rri
les , m ontes, caza y  pesca, e tc ., e tc ., ano tad as y  com entadas 
con la ju r isp ru d e n c ia  del T rib u n a l Suprem o. C uarta  ed ic ión . 
— M adrid, 4890-91: c u a tro  tom os en  4.°, 50 pesetas; en  p asta , 
8 pesetas m.ís.

— Suplem ento  p rim ero  á la  cu arta  edic ión: con tiene to d as  las 
cuestiones y  casos p rác tico s , q u in ien tas  .senteocias en lo s años 
4887 á 1889. Segunda  ed ic ió n .—M adrid, 1894: un  tom o en 4.®, 
10 pesetas.

— Sup lem eu to  segundo : c o m p ré n d e lo s  años 1889 á 1893.— Ma
d r id ,  1894: 12 pesetas.

Suplem ento  te rc e ro , 1898: com prende  1893 á 1898: 12 p tas .
—  C uadros s inóp ticos q u e  com prenden  la g rad u ac ió n  com pleta 

d e  las d is tin ta s  com binaciones de  penas q u e e x is te n e n  el Có
digo penal re fo rm ad o  de 1870 y  en el d e  1879. m andada p u 
b lic a r  y  o b se rv ar en  Cuba y Puerto  Rico p o r Real decre to  de 
í 3  d e  M.iyo del p ro p io  año.— M adrid, 1881 : u n  tom o en  4.®,
7 pesetas.

Los precios marcados son en rústica y para Madrid.
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LIBRERÍA GENERAL DE VICTORIANO SUÁREZ
Preciados, 48.—MADRID

A g u l l ó  y  P r a t s . — io d ice  de  
la legislación h ipo tecaria  de 
España é  is la s  ad y acen tes  y 
su reg lam en to , y  d e  las d is- 
poííicioQes d ic tad as para  la 
ap licación d e  aq u é lla s , e tc ., 
e tc . — Barcelon£(^ 1897 : un 
tom o en 8.®, 6 pesetas.

A n g u lo  L a g ^ n a .< -E s tu d io s  
so b re  la condición  ju rid ic a  
d e  los hijos ilegítim os, según 
los p rin c ip io s y  el Código ci
v il v ig en te , con un prólogo 
d e  D. Federico  de C astro .— 
M^idrid, 1895: un tom o en 
4.®, ? ,50 pesetas.

A n u a r i o  d e  L e g i s l a c i ó n  y  
J u r i s p r u d e n c i a  e s p a ñ o 
l a ,  por ia Redacción d e  la 
Revista de loj? Tribunales y  de 
le g is la c ió n  tin iD e rsa l. P rim er 
año d e  pub licación , 1897.— 
M adrid, 1898: un tom o ea  
4.°, 10 peset;>s.

B o n i l l a  y  S a n  M a r t i n .— 
Concepto y  teo ría  d e l D ere
cho (E stu d io  d e  n ietafisica 
ju r id ic a ) , p o r D. Adolfo Bo
nilla  y  San M artín, Doctor en 
D erecho y  en  Filosofía y  Le
t r a s .—M adrid , 1897; u n  to 
mo en 8.®, i  pesetas.

L e a l  d e  I b a r r a .  — E stud ios 
de  D erecho pen al, p o r  Dod 
F rancisco  Leal d e lh a r ra .  C a
ted rá tic o  d e  la a sig n atu ra  en 
la U n iv ersid ad  de  G ranada: 
1896: un  to m o  en  4.°, 7,50 
pesetas.

S á n c h e z  d e  T o c a .  —El m a
trim onio : su  ley  n a tu ra l,  su 
h is to ria , su im portancia  so 
c ia l. P recedido de u n  p ró lo 
go del A cadém ico Sr. D. A. 
F e rn ández-G uerra . Segunda 
e d i c i ó n  re fo rm a d a .— Ma
d r id ,  1876: dos tom os en 4.”,
8 pesetas.

— El oro, la plata  y  lo s  cam 
b io s .—M adrid: u n  tom o en  
8.°, 4 pesetas.

—  La lihertiid  d e  enseñanza y 
la U niversidad de O ñate.— 
Un tom o en 8 .“, 2 pesetas.

— Felipe iV y  Sor María de  
A greda. E stud io  c ritico .— 
M adrid: u n  tom o en  8.°, 6 
pesetas.

— 1.a c r is is  p re sen te  del par
tido  conservador. I.a je fa tu 
ra  y los id e a le s .—M adrid, 
1897: uD tom o eo 8.°, una 
peseta.

S a r d i ñ a  y  F l o r e s . — Ensayo 
de ccouom ia p o lítica  ex te 
r io r . L'J ecuación económ i
c a .—M adrid , 1895: UQ tomo 
en 4 .”, 5 pesetas.

S t r i e k e r . —Fisiología del De
recho . T raducción  del a le 
m án , p o r P. D orado: 2 pe* 
se tas.

V i l l a r r a z o  y  G o n z á l e z .—
Memori» sob re  a lg u n as r e 
fo rm as necesarias en  la le 
gislación penal españo la—  
Loja, 1895: 2 pese tas.

Los precios marcados son en rústica > para iUadri<


