La teoria de Gierke sobre [a
personalidad juridica

(Contribucion al estudio del romanticismo en el Derecho)

Un capitulo de la obra en aparicion “;Qué son las Persomas
Juridicas?”

I

Bl origen de esta teoria es aleman, y la doctrina se nos
presenta como enteramente germanica. En el pensamiento
aleman hubo siempre tendencia hacia el misticismo, el ro-
manticismo, el agnosticismo, como lo hemos expuesto en
otro lugar (1). Por consiguiente, el Derecho germanico tie-
ne caracter irracional y simbélico, lo que no excluye un fuer-
te materialismo del mismo (2). Ahora bien, Gierke, el prin-
cipal representante de la teoria de que tratamos por el mo-
mento, era expositor de Derecho germanico. Eso explica todo.

II

Gierke era un incomparable histérico de Derecho; a na-
die debe la Ciencia méas en cuanto al estudio de las teorias
juridicas y politicas de la Edad Media que a él. Pero como
jurista era mediocre; faitandole la calidad indispensable del
verdadero jurisconsulto: la exactitud. Su teoria sobre las
personas juridicas lo demuestra, como vamos a ver.

III

La doctrina de Gierke, su “Genossenschaftstheorie”, ha
sido fundada por otro germanista, Beseler. Dos circunstan-
cias determinaron, en nuestro concepto, esa teoria.
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Primera. La insuficiencia de la tesis de la ficcion en
cuanto a las personas juridicas del Derecho publico, espe-
cialmente con relaciéon al Estado. Los pandectistas sencilla-
mente se negaron a decir lo que son las personas juridicas
del Derecho publico. Admitieron que no son una ficcion, pe-
ro no se interesaron en ellas, porque eran civilistas. Pero los
germanistas tuvieron que estudiar también estos entes; el
Derecho germéanico no conocia la diferencia entre “jus pu-
blicum” y “jus privatum” (como tampoco la conoce el an-
glo-sajon). De ahi la necesidad de una nueva teoria que ex-
plicara todas las personas juridicas (3). Y esta teoria no de-
bia ser construccién romanista, “doctrina de juristas” (Ju-
ristenrecht), sino teoria acorde con la realidad: “doctrina
juridica popular” (Volksrecht), afadieron los germanistas
llenos de rencor contra la posicién preponderante de los pan-
dectistas, traidores para ellos del verdadero Derecho ale-
man (4). Por eso, Beseler y sus seguidores estudiaron ex-
clusivamente la asociacién del Derecho germaénico, la “Ge-

nossenschaft” (cuya traduccion literal es “Compaiiia”; Ge-
nosse, compamnero).

Segunda. El derecho mercantil aleman (como también
el francés) contienen muchos elementos germanicos. La so-
ciedad colectiva mercantil, y mas todavia, la sociedad en co-
mandita y la anénima, son tan distintas de la “universitas”
como de la “societas” romanas. Esta Gltima tuvo por origen
una especie de comunidad de coherederos destinada a man-
tener el patrimonio familiar después de la muerte del “pa-

ter”. De consiguiente, la “societas” no era una “universitas”,
ni tuvo fin mercantil.

Las sociedades mercantiles de Alemania y de Francia,
en cambio, tuvieron por modelo no la “societas” romana, si-
no las compafiias comerciales medioevales; que se desarro-
laron primero en las ciudades del norte de Italia, donde la
influencia del Derecho germéanico no pudo ser eliminada, a
pesar del renacimiento del Derecho romano. Y en realidad
eran las instituciones germanicas de la propiedad en mano
comun (Gesamthand) y de la “Genossenschaft”, que tuvie-

ron una gran importancia para el desarrollo de las Compa-
fifas comerciales.
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De tal manera en la ensenanza universitaria alem’an.iodz}
siglo XIX tocaba a los expositores.de Derecho gel;;::er;l iy
tratar de estas sociedades mercantiles M muchasd i e i
germanistas quienes regentaban lag catedras de 2R
comercial. Asi, estos germanistas apl’lca_ron su co‘zlcdep b
“Genossenschaftstheorie” a las ahsoc1afc:.1of1:;sh odc;:a n?b;é s

as juridicas; lo que ha satis ) & ; :
;ullzif) Fr)liiic;?lalzlvictoria’ del pensamiento jur.ldlco ezlse)man so
bre el romano, como lo expres6 contento Gierke "

v

Gierke sostuvo también, para justificar su ?orla, e(:]ls
ella se encuentra entre los autores medloevalgs. erll) r‘o X
dad, Juan de Salisbury y Nicolas de Cusa opinan —(;e agrga_
influjo de Platon— que el Estado es una especie
nismo (7). :

También Santo Tomas ensefia que el miembro (iletol:iri
colectividad se compara con ésta, como'la partngJl‘r/} ;ARAN_
Omnes qui sub communitate aliquia continentur, il
TUR ad communitatem sicut partes ad totum y pers s
gularis COMPARATUR ad totam commanitatem szcz,m;? i
ad totum (8). Hemos subrayado la pala.k’)ra compt;gaexécto
ve que se trata aqui defmera cocrlrllfszt;acdlgnlayt;fria i Gier:
pues, que Santo Tomas uera pre g T

organismo social; lo cual cree también 1
lgfc;z:rigf)% Lag doctrina del Doctor Angélic_o es, como lvaerge
mos adelante, decididamente normativa; mientras que
Gierke es enteramente nebulosa.

El verdadero origen de la teoria de éste’ no seEhilgto eeI;
la Edad Media sino en el romanticismo aleman. El_ S a}A s
“un todo viviente” (ein lebendiges Ganze), ensena e
Miiller, la “totalidad de los asunto.s"humanos, Sil' }11n gArn—
cién en un todo viviente” (die Totahta_t de mensch ic enG id
gelegenheiten, ihre Verbindung zu einem 'lebendlger; da 2
zen), dice este precursor del nacional-somal_lsmo y de 2111 oen
trina del Estado total (10). Y autor que influyo mulc oAle‘
la filosofia social de Athmar Spann, otro profeta de la
mania contemporanea (11).
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La doctrina de Gierke es ingenuamente romantica, co-
mo lo demuestran las citas siguientes: “La teoria organica,
dice Gierke, considera el Estado y las demas colectividades
como organismos sociales”. “Reconocemos en el cuerpo so-
cial, agrega, la unidad vital de un todo formado por partes,
analoga a la que percibimos en los seres vivientes de la na-
turaleza.... consideramos la totalidad social, juntamente
con el organismo individual, como viviente, e inducimos in-
dividuos y colectividades en el concepto genérico de ser vi-
viente” (12). Estas palabras hubieran podido ser escritas
por Schéffle, Lilienfeld o Fouillée. Gierke es aparentemente
partidario del organicismo biolégico. Y en realidad, Gierke
habla de los “6rganos” que tienen estos organismos y de su
voluntad. En la monarquia, p. €j., el monarca es “la cabeza
del cuerpo del Estado” (13). ;De manera que se trata en es-
ta teoria de un organicismo bioldgico? No es asi. Gierke mis-
mo asevera que el Estado no es organismo biolégico, al de-
cir: “No olvidemos que la estructura interna de una totali-
dad cuyas partes son hombres, tiene que ser de calidad tal,
que no se le puede buscar modelo en la naturaleza” (14).

:{Qué son entonces los organismos sociales? ;Acaso al-
go juridico? En el pasaje siguiente lo expresa el autor con
energia: “Afirmase la existencia de organismos cuya vida
nace de la union de esencias juridicas simples, que tienen
para el Derecho la significacion de un sér juridico compues-
to” (15). El problema parece solucionado: La persona juri-
dica es un organismo juridico.

No es asi, con todo: “Las fuerzas vivientes de los orga-
nismos sociales, continila Gierke, se manifiestan mas alla
del Derecho en todos los movimientos de poder y cultura, y
producen sus efectos independientemente del Derecho y aun
contra el Derecho” (16).

;Qué es entonces un organismo social? Al fin lo dice
Gierke, por lo menos con relacién al Estado: “el Estado no
es s6lo un organismo juridico, sino un organismo social na-
tural y éticoespiritual, cuyo orden de existencia es orden
juridico, pero no sélo de orden juridico” (17). “Su substan-
cia es la voluntad general; su forma manifestativa, el poder

organizado; su misién, la accién conducente al fin desea-
do” (18).
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Por fortuna, existe una palabra que disimula en}(:ls Ssli-
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_cientifica y ultra-moderna que produ
f):rde “organismo social”. “Organismo social” puede ser 1;od<;)l
y al mismo tiempo no Ser nada. De con51gu‘1ente, la person
juridica es —segin Gierke— organismo social.

el Derecho? Nosotros creemos
lo expreso acertadamente Fe-
a de un artista del Dere-

v

A pesar del caracter roméantico de la teoria de Gierke (o
tal vez por tenerla) su influencia ha sido grande.

i |
Entre los discipulos alemanes de Gierke se'e':lcuegctlli“gcfe
i iblico Preuss (20), jurista m
expositor de Derecho publico et :
y Zutor principal de la constitucion alemar}a de' Welrlnar l;lse-
1919; que, a su vez técnicamente es muy mf.erl(.)r ala aal_
triac,a de ,1920 obra del gran jurista Kelsen. Slg31eron, 1§§t0
tor jstas y hasta dos exp -
mente, a Gierke muchos germanis S
: bre: Regelsberger y
de Derecho romano de renom ’ _ :
Ii\(/els:‘ct is (22). Ciertas partes de la teoria de Glef‘ke han sido
E ta tas que, por lo demas, no acatan

aceptadas también por juris

su “organicismo”. Asi Bernatzik (23) y Jellinek (24), quie-

R ; oy
nes intentaron dar fundamento ]UI‘IdlC(; ala .tfeor:; q% rlgagi”
1 ocibn .
juridi mbargo, aceptaron la n jar
sona juridica, sin € ; ik A el
10 ierke. la referente a la resp .
Otra concepcion de Gierke, PR T
juridi ro es que eéstas,
ersonas juridicas —cla S, 2
Gl i eter también deli-
ivi scientes, pueden com : _
seres vivientes y con N ; S
to— ha sido aceptada por el célebre penalista e inter

nalista Liszt (25), como también —en Francia— por Mestre,
Saleilles y Hauriou (26).
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Grande ha sido la influencia de Gierke fuéra de Ale-
mania. Ella se manifiesta en Terrat, al afirmar éste que la
persona juridica es “una realidad viviente, nacida de pleno
derecho, desde el instante mismo en que un conjunto de
voluntades individuales se reinen y organizan para un fin
comun” (27) y en el belga Picard, que sostiene que las per-
sonas juridicas tienen “vida propia”, una existencia perfec-
tamente natural” y “las leyes lejos de crearlas deben limitar-

se a reconocer su existencia como lo hacen con los recién na-
cidos” (28).

Inspirada en Gierke (pero también en Fichte y en He-
gel) es la teoria del ruso Gurvitch, erudito divulgador de la
filosofia alemana en Francia. Para Gurvitch la persona ju-
ridica es un “Nosotros” que supera a los “Yo”. Este “Nos-
otros” significa una actividad supraconsciente que puede ser
caracterizada como totalidad inmanente (29). Actividad su-
pra-consciente y totalidad inmanente: jQué claridad, exac-
titud e intelegibilidad insuperables!

También Del Vecchio, el eminente filésofo-jurista ita-
liano, afirma la realidad social de las personas juridicas, al
decir: “El Derecho... no crea el ente, pero lo regula; el or-
denamiento juridico reconoce los entes, pero no es él quien
les da la vida... Las condiciones para que pueda existir
una persona juridica son dos: 1*), una realidad social, o sea,
una capacidad natural de querer y de obrar en relaciéon con
ciertos fines; 2°, el reconocimiento juridico de ésta (30).

La influencia de Gierke se manifiesta igualmente en
Josserand; éste no solamente afirma que la persona juridica
es un “sér real” y que “la personalidad juridica se caracte-
riza por el poder de unificacién que le es inherente” (31), si-
no que intenta introducir el concepto germanico de “propie-
dad en mano comun” (Gesamthand) en el derecho francés,
como si fuera un germanista (32).

Pero los dos autores franceses que —bajo la influencia
de Gierke— construyeron doctrina propia de la persona ju-
ridica, son Saleilles y Hauriou. Para ambos, primero parti-
darios del voluntarismo, el punto de partida ha sido luégo la
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rales, cit. por Duguit, Traité de droit constitutionnel, I 32 ed, p.
488; Saleilles, De la personnalité juridique, 12 ed., p. 639; Hau-
riou, Précis de droit administratif,” 58 ed, p. 9, n. 1.
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Las Personas Juridicas, 28 ed. p. 65.
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(32) Ibid, p. 367, _
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