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PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION

No fue dado a mi padre, infortunadamente, preparar en una
nueva edicion su «Enciclopedia», dedicada al maestro y amigo
Rodolfo de Thering. Sélo después de su muerte, acaecida en 1896,
llego a agotarse la primera, ofreciéndose asi ocasion para la
publicacion de ésta.

Deseoso de mantener su obra en el mercado literario, he atendido
a los requerimientos para una nueva edicion.

He procurado, en primer término, completar la bibliografia
de entre la multitud de publicaciones aparecidas en los quince
anos transcurridos desde la primera edicion (1885), remitiendo,
singularmente, a los diversos trabajos de mi padre, ya mds
Jdcilmente accesibles por la coleccion de sus pequeiios escritos [cit.
Sammlg. ] publicada bajo mi direccion.

En cuanto al texto, la parte de derecho privado, quizd algo
limitada, en general, ya de por si, parecia exigir diferentes
modificaciones y adiciones, en atencion a la vigencia de un nuevo
Codigo civil para el Imperio alemdn. Pero también en las otras
secciones de la parte especial he creido oportunas algunas adiciones
y reformas. Con estos desenvolvimientos, especialmente en lo que
se refiere al derecho privado, el punto central hoy de los estudios
Juridicos, espero haber facilitado la circulacion del libro entre los
estudiosos.

En lo tocante al texto de la «Parte general», he estimado, por e/
contrario, que debia limitarme a correcciones escasas y accidentales,
para conservar asi al libro, en lo posible, el cardcter individual que
supo imprimirte el arte peculiar de su autor.

Friburgo s. B, enero de 1900.

R. Merkel






PROLOGO A LA TERCERA EDICION.

E/ hecho de que a la segunda edicion de este libro deba seguir
una nueva edicion en el curso de cuatro anos, parece justificar la
conviceion de que su doble mira: ofrecerse como provechoso, tanto a
«principiantes» como a «iniciados», no debe juzgarse inasequible, y
asimismo la esperanza de que se ha seguido, esencialmente, el camino
Justo en la ingrata tarea de preparar un libro ajeno; no serd, pues,
distinto el que ahora adoptemos.

Los votos propicios que se han hecho legar hasta mi de entre
los estudiosos alemanes y del extranjero, han influido con eficacia
Javorable) en lo sucesivo me serdn igualmente gratos testimonios
como €sos.

Frib. s. B., abril de 1904.

R. Merkel






PROLOGO A 1A SEXTA EDICION.

A pesar de las contingencias del momento, en extremo desfavorables
parala difusion de un libro como éste, la 5. edicion se habla agotado
en otoio de 1919; prueba grata de su vitalidad. La ocasion era, sin
embargo, la menos propicia para una reelaboracion.

Sujeto  nuestro derecho  politico todo a un proceso de
transformacion, profundo y no cancelado aiin) en transicion el
derecho internacional con la «Sociedad de las naciones», y todos los
problemas que ésta suscita; pendientes de reforma la organizacion
Judicial y el procediniento y el derecho penales; anunciada, por el
ministro de Justicia del Imperio, la reforma del procedimiento y del
derecho civil, nuestro estado juridico, en conjunto, se halla en una
[fase de desorientacion e inseguridad—imagen de toda nuestra vida
nacional presente.

En atencion a estas circunstancias, y de acuerdo con la editorial,
nos ha parecido oportuno limitarnos a una simple reimpresion de
la edicion ultima.

Frib. s. B., diciembre de 1919.

R. Merkel






INTRODUCCION

1.—Esta obra ofrece un sumario de las partes capitales
en la ciencia del Derecho, haciendo destacar los principios
que informan el Derecho todo y son el fundamento de su
unidad ideal.

Su mira es facilitar a los principiantes el acceso al De-
recho, estimulando a los vya iniciados en la direccion de
una ciencia juridica arménica y de una mds sencilla expo-
sicion.

2.—La distribucién de su contenido se corresponde con
la distribucién de la ciencia del Derecho.

Esta se separa en una <«leoria general del Derecho» y
en las ciencias juridicas especiales: derecho politico, ad-
ministrativo, privado, penal, procesal, eclesidstico, inter-
nacional.

Las Gltimas tienen por objeto las singulares disciplinas
juridicas expresadas: la primera se ocupa en lo que es co-
mun a éstas.

Asi, esta ENCICLOPEDIA contendrd una parte general, y en
ella un compendio de las teorias generales del Derecho y
una parte especial, resumen de las singulares disciplinas
juridicas.

BisLiOGRAFIA.—Merecen citarse, entre otras Enciclope-
dias juridicas: ARNDTS, J. Enz.und Methodologie (Enciclope-
dia y Metodologia juridicas), 1843, I1.? ed. revisada por
GRUEBER, 1908.— BLUHME, FEnz. des in Deutschland geltenden
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Rechts (Enciclopedia del Derecho alemédn vigente), 3.°
ed., 1863 ss.—GOLDSCHMIDT, Euz. der Rechtswissenschaft im
Grundrisz (Enciclopedia compendiada de las ciencias ju-
ridicas), 1862.—WALTER, J. Ezz. (Enciclopedia juridica),
1856.—GAREIS, Enz. und Methodologie der Rechtswissenschaft
(Enciclopedia y Metodologia de las ciencias juridicas),
4.2 ed., 1913.—KoOHLER, Eimnfiihrung in die Rechtswissenschaft
(Introduccidn alia ciencia del Derecho), 4.2 ed., 1913.—
GRUEBER, Einfiihrung (Introd.), 3.* ed., 1912.—STERNBERG,
Id.. (colecciéon GOSCHEN), 2.* ed., 1912.—RapBruUCH, Id.,
2.2 ed., 1913.—KrUCKMANN, Id., 1912.—Obras de conjun-
to mds extensas, con un estudio de todas las disciplinas
juridicas: Enz. der Rechtswissenschaften systematischer Bearbei-
tung (Enc. sistematica de las ciencias juridicas), dirig. por
v. HOLTZENDORFF, con la cooperacion de varios juristas, y
por KoHLER desde la 6.* ed. (Estd para publicarse en estos
momentos la 7.* ed.)—FEnz. der Rechtswissenschaft (Enc. de
las ciencias juridicas), dirig. por BIRKMEYER, 2.* ed., 1904.
— Systematische Rechtswissenschafr (Ciencia juridica sistema-
tica), «en Kultur der Gegenwart» («Civilizacion moder-
na»), dirig. por HINNEBERG, 2.* parte, sec. VIII, 1906.
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PARTE GENERAL

TEORIA GENERAL DEL DERECHO






PUNTOS DE PARTIDA

§ L

éQué es el Derecho?
Un caso practico podrda mostrarlo.

Dos vecinos entablan litigio sobre los limites de su ha-
cienda. Un juez, a quien acuden, fija los limites litigiosos,
sefialindolos por medio de mojones.

Pensemos ahora en la significacién de este hecho. Los
elementos de que el Derecho estd formado se nos apare-
ceran con toda claridad.

§ 2.

LLa decision judicial ofrece a los vecinos en litigio:

1.° Una declaracion en cuanto a los limites de las esferas
de competencia respectivas, que para lo sucesivo deberan
respetar;

2.° los fundamentos determinantes para una conducta efecti-
va adecuada.

§ 3.

Encierra esa decision:
1.° La declaracion: Debes respetar los limites estableci-
dos; estds obligado a ello;

2.° la declaracioén: Puedes, dentro de esos limites, atender
a tu voluntad y a tus intereses; estds facultado para ello.
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En el primer sentido, aparece como un precepto; en el
segundo, como una garantia.

§ 4.

En correspondencia con los elementos senalados, la efi-
cacia de las delimitaciones judiciales es de aspecto doble:
restrictiva y embarazosa, en cuanto precepto; eximente y
protectora, en cuanto garantia.

Los limites establecidos se mostrarin como obsticulo,
para quien se proponga exceder de su propia esfera de
competencia; como profeccion, para el que dentro de esa
esfera quiera moverse libremente.

§5.

La relacion de vecindad regulada bajo tal actuacion, y en
atencion a esa actuacion, recibe el nombre de

RELACION JURIDICA.

En ella, conforme a lo que va dicho, podemos distinguir
un aspecto de pasividad o deber; y un aspecto correspon-
diente de poder o facultad.

El poder de que se trata, bajo condiciones determinadas,
que luego se indicardn, vale tanto como un «derecho»,
«derecho en sentido subjetivo» (§§ 153 ss.).

§ 6.

El fin que, desde el punto de vista del juez, debe alcan-
zarse con aquella actuacion, es éste: lograr las condiciones
para una convivencia pacifica y ordenada de los interesa-
dos, asegurando a su voluntad v a sus intereses una esfera
de libre accion.
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§7.

El juez aparece aqui como representante de un interés
comn a las partes.

Pues a ambas interesa la posibilidad para un libre desen-
volvimiento de su voluntad y de sus intereses, dentro de
limites, garantizados.

§ 8.

Del espiritu que haya presidido a esta fijacion judicial de
limites, dependerd que pueda satisfacer a ambas partes y
de modo duradero.

Unicamente serd asi cuando proceda imparcialmente,
aplicando una medida no arbitraria, en armonia con las co-
sas, y que pueda ser reconocida a la vez como norma por
una y otra parte. O lo que es lo mismo, en tanto que se
muestre justa.

§9.

Esta actuacién judicial cae, pues, en un sentido, bajo el
prisma de la utilidad (Zweckmadssigkeit) (§ 6), en otro, bajo
el de la justicia (§ 8).

Se manifiesta por razoén del fin a que el juez sirve; pero
s6lo cumple ese fin en cuanto justa.

§ 10.

Pongamos ya aquel hecho en relaciéon con una vida juri-
dica avanzada, como la que se nos muestra en los Estados
modernos, y de la que, hasta aqui, hemos prescindido de
proposito.

Adquiere, asi ese hecho, una significacién que trascien-
de del circulo de las relaciones de vecindad, sin que, por
lo demas, esa significaciéon cambie.
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§ 11

El juez aparece aqui, ya no simplemente como represen-
tante de un interés comun a las partes en el caso dado, sino
como representante de todos cuantos puedan encontrarse
dentro de conflictos semejantes o afectados por ellos.

§12.

Y ya no serd el juez quien erija aqui la medida para su
funcién. Esa medida se la ofrecerd un sistema de precep-
tos y reglas,

NORMAS JURIDICAS

a las que deberd someterse.

§13.

Estos preceptos no adquieren eficacia inicamente a través
de decisiones judiciales; la muestran también, sobre todo,
de modo directo, en cuanto determinan inmediatamente la
conducta de aquéllos cuya esfera de accion delimitan.

§ 14.

El poder ideolégico que se traduce en esa eficacia, es lo
que se llama Derecho,

DERECHO EN SENTIDO OBJETIVO

Su esencia propia se manifiesta, plenamente, en aquella
regulacion judicial de limites. Lo que a propdsito de ella
se ha dicho puede, por tanto, aplicarse, en un sentido am-
plio, al Derecho en general.

La esencia propia del Derecho halla, de ordinario, en la
funcién judicial, su mds clara expresion. Y es ésta a la vez,

18



histéricamente, la primera forma en que llegan a desen-
volverse sus elementos especificos.

§15.

Asi, podemos distinguir en el Derecho, de un modo ge-
neral, como en la resolucidn judicial referida (§ 2), un ele-
mento tedrico y un elemento practico. Pues cada uno de
sus preceptos ofrece, en cierto modo, una declaracion sobre
los limites de las esferas humanas de accién, que deben
respetarse; y todos ellos tienden a introducir fundamentos
determinantes, eficaces para una conducta en armonia con
aquella declaracion.

Asi, el Derecho se dirige a nuestro conocimiento y a
nuestra voluntad, actta como doctrina (§§24-41) y como

poder (§§42-59).

§ 16.

Aparece, pues, en el Derecho el doble valor de la fija-
ci6n judicial de limites aquélla (§ 3): ofrece, en todas sus
partes, y en un sentido, el valor de precepro; en sentido
distinto, el de garantia; su eficacia alli es restrictiva, aqui
protectora; fundamenta, en el primer sentido, un deber;
en el segundo, un poder; en el primero, obligaciones; en el
segundo, facultades.

§17.

Lo que aquella resolucion judicial significa para los ve-
cinos en litigio (§§ 6, 7), es lo que significa el Derecho en
conjunto frente a todos los miembros de la comunidad y
para la vida social que en la comunidad se desenvuelve, y
esto bajo condicion idéntica (§ 8).

En cuanto, restringiéndola, garantiza a los hombres una
esfera auténoma de poder v libertad, se identifica con el
dios Términus de los romanos, protector de los limites.
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§ 18.

Bajo su influjo, las relaciones de la vida, dentro de una
comunidad, se transforman en relaciones juridicas (§ 5).
Y el orden de relaciones sociales de esta comunidad que
aqui halla su base, es lo que se llama orden juridico.

§ 19.

Los conceptos de Derecho y de relacién juridica son los
conceptos centrales de nuestra ciencia.

Su contenido coincide con las conclusiones de esta cien-
cia sobre el Derecho como poder ordenador y sobre las
relaciones juridicas como aquellas relaciones de la vida so-
metidas a su imperio.

§ 20.

Habremos de estudiar aqui:

el Derecho,

las relaciones juridicas,

la aplicacion de aquél a éstas vy la ciencia del Derecho.

Sobre el cardcter de la teoria general del Derecho o par-
te general de la ciencia juridica, que también puede de-
nominarse, Filosofia del Derecho (v. sin emb. § 363 s.), de
que esta parte general es compendio, cfr. A. MERKEL Ue-
ber das Verhiltnis der Rechtsphilosophie zur «positiven»
Rechtswissenschaft und zum allgemeinen Teil derselben
(Sobre la relacion de la Filosofia del Derecho con la cien-
cia juridica «positiva» y su parte general), en Griinhuts Z.
I, I.; Sammlung (Col.), 291 y 402.—Elemente (Elemen-
tos).
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