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Presentacion

La aportacién de Rudolf von Thering durante el siglo antepasado
marcé de manera decisiva el curso del pensamiento juridico al que le
sigui6, y continda viva en nuestros dias. Menos conocidas fueron sus
disertaciones de cardcter no del todo ortodoxo, que aparecieron reuni-
das en su obra Bromas y Veras en la Jurisprudencia, publicada por pri-
mera vez en castellano, pasada la primera mitad del siglo XX, de la tra-
duccién que se realizé de la novena edicion alemana, impresa en 1904.

Thering naci6 en Aurich, principado de Hannover, el 22 de agosto
de 1818; cursé estudios superiores en las universidades de Heidelberg
y Berlin; desde los veinticinco afios fue docente del Derecho, y desde
1873 se desempefié como profesor titular en la universidad de
Gotinga, donde se consagrd plenamente a la ensefianza e investiga-
cién y publicd lo mejor de su obra, como La lucha por el Derecho (1872)
y El fin del Derecho (1877). Muri6 el 17 de septiembre de 1892.

Tuvo el gran mérito de presentar al lector en este trabajo que se
publica, que é] mismo consideré como una serie de disertaciones o
“charlas”, aprovechando el tono alejado de la solemnidad que muchas
veces suele acompanar a las obras juridicas, algunos aspectos de la
ciencia juridica y otros que reconstruyen de un modo atipico el con-
texto historico del Derecho romano, lo cual es atiin més infrecuente, si
se considera la forma como se ha venido ensefiando esta rama, de la
cual fue un verdadero conocedor, baste citar su aclamado libro, El espi-
ritu del Derecho romano.
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Thering se dio a la tarea de estudiar y comentar de forma amena
diversas facetas del Derecho, en Bromas y veras en la Jurisprudencia. Es
objeto de su andlisis, no exento de ironfa, el estado que guardaba la
imparticién de justicia de su tiempo —andlisis que mantiene actualidad
a la fecha- y la ensefianza del Derecho en las universidades, tema éste
nunca suficientemente agotado, que bien vale la pena atender, pues no
hay que olvidar que las ideas de Thering se gestaron desde las filas de
la docencia. Resulta también de interés la lectura de su experiencia en
la vida préctica juridica, a la que no fue ajeno, dejando constancia del
duro contraste, a veces desalentador para los abogados recién egresa-
dos, entre el gjercicio cotidiano del profesionista del Derecho, lo apren-
dido en las aulas y lo leido en los libros.

La materia de estos trabajos estd dividida en cuatro partes, que
corresponden a temas sobre la ensefianza y metodologfa juridicas; a
las “charlas de un romanista”, y a sus monograffas tituladas En el cielo
de los conceptos juridicos y De regreso en la tierra.

Sin dejar de lado el rigor y exactitud, desde el punto histérico, de
las instituciones romanas a que se refiere, en la segunda parte hace
alusion a la obligacién que existié durante el desarrollo de la regula-
cién de las costas, en virtud de la cual los litigantes tenfan que pagar
una suma determinada a su contraparte, en caso de no salir vencedo-
res en la causa legal en que intervinieran. No se aprecia, hasta aquf,
gran diferencia con lo que sucede en la actualidad; solo que entre los
romanos era indispensable hacer el depésito de esa suma antes de ini-
ciar el proceso. Bajo esta condicién, aparentemente, la intencién era
sensata: evitar el curso de litigios innecesarios o frivolos, ya que la
mera concrecion efectiva de erogar una suma de dinero, a sabiendas
de las pocas posibilidades de obtener un fallo favorable, era mds que
suficiente para mantener a los tribunales a buen resguardo de litigan-
tes poco serios o faltos de ética. Hasta este punto se tiene lo que es una
explicacién de una institucién del Derecho romano que no se aparta
mucho de lo que se ve cotidianamente en las universidades. Pero
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viene entonces la observacion atenta y critica de Thering, cuando hace
ver el cardcter inequitativo que tenfa esta medida, al crear un beneficio
para las clases econémicas mds favorecidas, porque en muchas oca-
siones, la sola exigencia de tener que entregar la cantidad de dinero, a
menudo no poco, hacfa imposible para una persona con pocos recur-
sos defenderse de una demanda presentada en su contra, sin importar
que ésta fuera del todo audaz u oportunista, o que hiciera valer un
derecho inexistente, y del mismo modo, se le cerraba la posibilidad de
solicitar la intervencién de la administracion de justicia, en caso de
ver menoscabado o perjudicado un derecho propio.

En la tltima seccién de la obra, De regreso a la tierra, hace una criti-
ca a la aceptacién a ciegas de la teorfa; aunque en nuestros dfas ha per-
dido fuerza el mero ejercicio dialéctico para la comprensién del
Derecho y el desarrollo de la jurisprudencia, debido a la influencia de
corrientes socioldgicas y al estudio de casos précticos; no obstante, en
ocasiones sigue pesando excesivamente la acufiacién de los conceptos
aprendidos en las universidades durante toda la vida del profesionis-
ta, lo que hace frecuente que exista resistencia a los cambios de legis-
lacién que se oponen a esos conceptos. Sobre este aspecto, Thering
advirti6 atinadamente: Los conceptos nacen y mueren con las normas de las
cuales han sido tomados. Si esas normas son derogadas por resultar inade-
cuadas, también los conceptos deberdn desaparecer o adoptar otra forma... En
vez de oponerse a las innovaciones, la jurisprudencia deberia, por el contrario,
darles una bienvenida gozosa, porque ofrecen precisamente la oportunidad de
volver a forjar conceptos. Bajo esta manera de ver, la supremacia es del
legislador sobre el tedrico, de la norma sobre la dialéctica.

Bromas y Veras en la Jurisprudencia es una de esas obras en que el
jurista y erudito del Derecho hacen un alto en su actividad estrictamen-
te cientifica, y se permiten un andlisis mds libre, pero no menos Itcido,
recurriendo incluso al sentido del humor para abordar cuestiones tras-
cendentales como la funcién del Derecho en la sociedad, y atenuar el
formalismo del &mbito académico. Bajo este contexto, es una obra que
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comparte el mismo espiritu de otras como El elogio de los jueces, de Piero
Calamandrei o, el Arte del Derecho, de Francesco Carnelutti, ambas pu-
blicadas también por esta Casa de Justicia, a través de la Direccién
General de Anales de Jurisprudencia y Boletin Judicial, que segura-
mente tendrd la buena aceptacién que éstas tuvieron entre los imparti-
dores de justicia, postulantes y estudiosos del Derecho.

MAG. EDGAR ELIAS AZAR
PRESIDENTE DEL H. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
Y DEL CONSE]O DE LA JUDICATURA DEL DISTRITO FEDERAL

Diciembre de 2012



CARTAS CONFIDENCIALES
SOBRE LA JURISPRUDENCIA
DE HOY POR UN AUTOR ANONIMO






CARTA PRIMERA!

Las cartas que siguen son de aquellas escritas con la mira de que
sean dadas a la imprenta, mas no recién después de muerto su autor,
lujo que s6lo pueden permitirse personas ilustres, sino atin en vida del
mismo, y a esto puede atreverse cualquier mortal, siempre que
encuentre un editor o director de revista lo suficientemente bonachén
como para arriesgar en esa empresa papel y tinta de imprenta. Casi todas
las ciencias, artes e industrias han sido ya tratadas en forma epistolar, y es asi
como tenemos cartas sobre la quimica, la botdnica, la zoologfa, la musica, etc.
Sélo nuestra pobre jurisprudencia, la cenicienta de las ciencias, ha quedado,
como de costumbre, olvidada, y estd a la zaga con por lo menos veinte o
treinta afios, pues, que yo sepa, nadie ha escrito todavia una carta sobre ella.
Pareceria esperarse que a ella habrd de darle més lozania otra forma moder-
na: la del espiritu. Desde que Montesquieu abri6 la senda con su Espiritu de
las leyes, nunca han faltado quienes destilaran el espiritu del derecho romano,
prusiano, etc., para ofrecerlos luego por unas pocas monedas a todo amante
del género. Y si esa moda cundiere atin mds, podremos aguardar que apa-
rezcan el espiritu del derecho territorial de Katzenellenbogen, el del derecho
publico del Electorado de Hesse, y cualesquiera otros espiritus.

Por mi parte, recurro a la forma epistolar, menos ambiciosa, y aunque no
pretendo ningtn otro mérito, si quiero tener el honor de haber sido el inicia-
dor de esa forma en la ciencia juridica, el primero en colocarla junto a los
“ratos de ocio, reflexiones juridicas, andlisis, pensamientos inanticipables” y
demds formas tradicionales bajo cuyo ropaje un jurista sereno y maduro da a
conocer sus ideas al publico. Aunque la ciencia juridica fuera ain mucho

1 Preussische Gerichtszeitung, afio 111, n. 41, 16 de junio de 1861.
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mds drida de lo que es, ;no se podrd escribir, por ejemplo, una carta sobre los
derechos del sexo débil en el derecho territorial prusiano, sobre los privilegios
de que gozaban los tontos en el derecho romano y otros temas interesantes,
cartas a las que un bien colocado juez, fiscal o incluso consejero secreto de
apelacién podria consagrar sus ratos libres, en vez de dedicarlos, como lo
hizo el finado Cramer, consejero de la Cdmara judicial del Imperio en Wetzlar,
a componer cien y quién sabe cudntos voltimenes de “ratos de ocio”?

Quiero dejar sentado, sin embargo, que si la honorable direccién de este
periédico quiere cargar con la responsabilidad de publicar mis cartas en una
gaceta judicial, serd asunto de ella y yo de nada respondo. Mds atin, para
apartar de mf la cohibidora idea de estar escribiendo para una gaceta judi-
cial, haré de cuenta que el tinico destinatario es el sefior director y que el des-
tino ulterior de las cartas no me incumbe. Con el mismo fin de no perturbar
mi serenidad, habré de guardar con todo rigor el incégnito, una forma de
actuar que han escogido no solamente los grandes sefiores y caballeros
andantes, sino, con frecuencia y buenas razones, también los escritores. Vos,
sefior director, sabéis cudnto esfuerzo os costé vencer el natural temor a pre-
sentarse en publico que siente un hombre como yo, tan poco habituado al
uso de la pluma. Sabéis también qué peligros entrafia emplear el tiempo de
ese hombre, que el Estado remunera tan bien con la suma de 600 téleros
anuales, no solamente en confeccionar extractos de autos y minutas de sen-
tencias, sino también extravagancias tales como lo son las cartas juridicas. En
vista de que vuestro periédico cuenta con un piblico lector tan numeroso y
se ha difundido, desde que se celebraron las primeras jornadas juridicas, por
toda Alemania, os requiero solemnemente que guardéis el secreto con todo
rigor, aun en los momentos de descuido, si es que un jefe de redaccién puede
tenerlos. Si el secreto se revela, la culpa serd exclusivamente vuestra, pues
fuera de vos y yo, que sabré guardarlo, nadie sabe quién es el autor de estas
cartas. He elegido la forma epistolar también como un medio para protege-
ros contra preguntas indiscretas. Os pido aqui que os comprometdis ptbli-
camente, mediante una nota, a guardar ese secreto y una vez que lo hayéis
hecho?, ;quién serd tan entrometido como para pediros que violéis el secreto
epistolar, que fue respetado hasta por Napoledn Il en su golpe de Estado del
2 de diciembre?

2 Por la presente nos comprometemos a guardarlo. La Direccion.
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Permitidme, sin embargo, levantar en un solo punto el velo que asf echa-
mos. Lo haré con una anécdota que vos probablemente conocéis. Acontecié
en Berlin, en un baile de méscaras de la Corte, que durante varias horas cier-
to disfrazado iba y venia incesantemente al buffet, dando muestras de un
apetito y de una sed no comunes en las personas que tienen acceso a veladas
de esa categorfa. El extrafio personaje consumia cantidades colosales de hor-
chata de almendra, limonada, vino y ponche, con sus correspondientes boca-
dillos, a tal punto que por tltimo se resolvié violar por esa vez la libertad de
disfraz y comprobar quién era aquel sujeto increfblemente voraz. Resulté
ser... un soldado de la guardia del palacio, el décimocuarto que de esa mane-
ra venia saciando su sed y su apetito. Serd cosa vuestra aplicar este cuento al
anénimo autor de estas cartas; de cualquier manera, mis conocimientos no
alcanzan para escribir todas las cartas que serfan necesarias para trazar un
cuadro completo de la ciencia juridica actual.

Una advertencia mds, que quiero que sea al mismo tiempo el pacto que
celebramos ante los ojos del ptiblico: escribiré estas cartas tal como me las
dicten mi humor y mi antojo, sin obligacién de cefiirme a plazos ni de obser-
var un orden sistemdtico. En cambio, pongo como condiciéon que se me con-
ceda el privilegio de las mdscaras, es decir, el derecho de no respetar a nadie
con mis bromas y ataques. Cuando tengdis la impresion de que me he exce-
dido, haced la salvedad en una nota o tachad lo que os venga bien tachar.

Y ya acompafio la carta primera.






DE LA CONSTRUCCION CIVILISTICA

Seguramente conocéis la historia del diablo cojuelo que levantaba los
techos y mostraba a su protegido los secretos de los aposentos. Permitidme
que por una vez haga su papel y os muestre las salas de estudio de nuestros
tedricos del derecho. Alli podréis ver, de noche, muy atareados, al resplandor
de una ldmpara y teniendo a mano esa veta de sabidurfa civilistica que es el
Corpus Iuris, a los depositarios de la ciencia del derecho comun. ;Qué es lo
que hacen estos sefiores? Apostaria a que la mitad de ellos, al menos los mds
jovenes, que son la esperanza de Alemania, estdn en este momento constru-
yendo. ;Y qué es construir? Hace unos cincuenta afios no se sabfa nada de
esto, “la vida era cdndida y feliz, y las armas apuntaban sélo a los pasajes de
las Pandectas”. Mas esto ha cambiado radicalmente. Quien no entienda hoy
de “construccion civilistica” tendrd que ver cémo se las arregla para andar
por el mundo, pues la construccién es para un civilista moderno lo que la cri-
nolina para una dama que se presenta en sociedad. No sé quién es el padre
de esta moda. Sé6lo sé que hubo quien llegd al extremo de construir la misma
construccién y de dar indicaciones sobre cémo hacer esto. Lleg6 incluso a eri-
gir, para cumplir esa tarea, otro piso sobre el edificio de la ciencia juridica, un
piso que en consecuencia se ha llamado “jurisprudencia superior”3. En el
piso de abajo se realizan las tareas mds rusticas; allf la materia prima es aba-
tanada, curtida, puesta en adobo, en una palabra, interpretada, para pasar
luego al piso superior a las manos de los artifices civilistas, quienes la mode-
lan y le dan forma artistica. Encontrada esa forma, la masa inerte se convier-
te en un ser vivo; mediante algtin proceso mistico se le insufla vida y aliento,

3 JHERING en su Geist des romischen Rechts (Espiritu del derecho romano), tomo 2,
pégs. 385 y sigtes. y en los Jahrbiicher dirigidos por él y por GERBER, tomo 1,
sec. 1.
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como a la figura de arcilla de Prometeo y el homunculus civilistico, esto es, el
concepto, deviene fecundo, se aparea con otros de su especie y prolifica.

Comprenderéis que todo depende de aquel acto de modelacion civilisti-
ca que es la construccién. Si al ejecutarlo se comete un error, si, por ejemplo,
se unen las piernas a la cabeza, o se coloca la nariz atrds y lo que tiene su
lugar alli en la cara, toda la labor serd vana; sélo habrd nacido un engendro
monstruoso. No es de extrafiar, pues, que esa tarea, digna de los sudores de
los més nobles, exija la dedicacién de todas las fuerzas y que la inventiva y la
capacidad de combinacién estén constantemente empefiadas en ensamblar,
ora as, ora asd, los distintos fragmentos.

Trataré de daros una idea de lo fatigosa que es esa tarea, mediante algu-
nos ejemplos ilustrativos.

Una de las “figuras juridicas”* mds recalcitrantes, que revela una perti-
nacia verdaderamente demoniaca, es la obligacién correal. ;Desedis conocer la
literatura que existe acerca de ella en el derecho comin? Eso ocuparfa una
nota interminable®. Los juristas de nuestra época pueden dividirse en dos
clases: los que han escrito y los que no han escrito sobre las obligaciones
correales. El concepto de la Trinidad no ha de haber deparado a los te6logos
mds quebraderos de cabeza que a nuestros juristas el concepto de esta duali-
dad o pluralidad civilistica. ;Es una sola obligacién con varios sujetos o son
las obligaciones tantas como los sujetos? Dad una vuelta y haced una encues-
ta para averiguar quién no ha lucubrado sobre este problema y cudntas
noches de insomnio le ha costado a los adeptos de la ciencia. Me da vértigos
sumirme en esa literatura y cuanto mds leo, mds me confundo, a tal punto
que cuando tengo que juzgar un caso practico, sélo puedo resolverlo olvi-

4  Laexpresion es de KUNTZE.

5  Desde 1857 (hasta 1861) han aparecido no menos de tres libros sobre las obli-
gaciones correales: VON HELMOLT (1857), FITTING (1859), SAMHABER
(1861), para no hablar de todos los demds comentarios de esta teorfa publica-
dos en forma de articulos, notas bibliogréficas, etc. [WINDSCHEID, Lehrbuch
des Pandektenrechts, 5°. ed., tomo 2, § 292. Todavia en 1829 se pudo decir
(GUYET, Abh aus dem Gebiete des Civilrechts, pag. 262): “Es muy probable que
sobre ningtn otro punto importante del derecho romano la literatura sea tan
escasa como sobre éste”. Quizd mds de uno esté deseando que se vuelva a esa
situacion].
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ddndome por completo de todo lo que he leido y oido sobre las obligaciones
correales. Se dice que entre estas obligaciones y las solidarias existe una dife-
rencia enorme, tan grande como la que puede haber entre un animal de cua-
tro patas y uno de dos. Mds preguntad a nuestros zo6logos civilistas cémo se
manifestard esa diferencia en la préctica, cuando se quiere enganchar el bipe-
doy el cuadriipedo a un arado. Creo que la mayoria quedara debiéndonos la
respuesta y se excusard diciendo que la zoologia no se ocupa de cémo arar la
tierra. El autor de cierto escrito sobre esta materia, a quien le sefialé esa falla
en su trabajo, me contest6 que en sus investigaciones habia excluido delibe-
radamente el lado préctico de la cuestion, para ocuparse exclusivamente del
aspecto cientifico. jEscribir sobre derecho pasando por alto deliberadamente
la aplicabilidad préctica de la materia es como construir un reloj poniendo
gran empefio en su ornato, pero ningtn cuidado en la marcha de su meca-
nismo! Ah{ reside precisamente el mal: en que se convierta a la jurispruden-
cia en una especie de zoologfa, cuando es en realidad el arte de arar con los
animales de tiro que nos proporciona el derecho.

Ya que estamos ocupandonos de las obligaciones, tomaré de este campo
algunas otras muestras interesantes de lo que es la construccién. ;Cémo os

6  Aprovecho esta oportunidad para negar cualquier culpa que se me pudiere
atribuir en haber fomentado esa confusion, por razén de lo que digo en los
pasajes arriba citados. Unius positio non est alterius exclusio. El énfasis puesto en
el alto valor del aspecto técnico formal del derecho, de la técnica juridica, se
compadece perfectamente con el reconocimiento, que nunca me ha faltado, de
que la meta tltima de la ciencia juridica y de todas las investigaciones dogmd-
tico-tedricas, es de indole préctica y esto creo no haberlo descuidado nunca en
mis trabajos; investigaciones dogmaticas que no arrojaran algtin resultado
préctico aprovechable, no me atraerfan nunca en lo mas minimo. Ya en mi Geist
des riimischer Rechts (I1I, sec. 1, § 59) blandi la lanza contra “el culto a la 16gica
que transforma a la ciencia juridica en una especie de matemdtica” y sefialé,
dando algunos ejemplos significativos, lo insana que es esa orientaciéon. Mi
obra El fin en el derecho tiene por tnica finalidad poner de relieve la concepcién
préctica del derecho frente a la juridica formal y la filos6fico-aprioristica; para
ello, se fijé el objetivo de poner en descubierto por doquier los motivos practi-
cos de los institutos y reglas juridicas. El lector notard pronto que no dejé que
escapara a mis burlas el material, tan apto para ello, que ofrece la actual juris-
prudencia de conceptos.

—9
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imagindis la obligacién, esto es la “figura juridica”, la “conformacién légica”
de la misma? ;Me decis que no os devandis el cerebro por eso; que se puede
prescindir de esos conceptos? jDichoso de vos! Pero no faltar, os advierto,
quien os diga que sois digno de lastima. La obligacién puede concebirse
como un derecho al acto o en el acto: en el primer caso, se dirigird contra la
persona, en el segundo, abraza el acto mismo, que es su objeto. Cabe incluso
la posibilidad de imaginarla como un derecho sobre el acto. jElegid ahora! Me
diréis, quiza: ;como puede tenerse un derecho en un acto que atin no existe?
Antes de que el acto se ejecute, el objeto del derecho no existe, y una vez eje-
cutado, es decir, inmediatamente después de haberse cumplido la obliga-
cién, ya se ha extinguido. Preguntadle a Puchta c6mo ha imaginado esto’.
Otros autores podrdn daros muestras similares de habilidad dialéctica. Hay
muchos que definen la herencia como el derecho en la personalidad del
difunto. Podria creerse que eso no serfa nunca mds cierto que en el momen-
to de adir el heredero la herencia, ya que recién entonces nace el derecho a
ella. Pero no jmal deducido! Ahora, segtin algunos, la personalidad del cau-
sante se extingue, como la nube que se esfuma cuando se pretende abrazar-
la. Otros, y especialmente Puchta, son tan humanos que hacen perdurar la
personalidad del causante en la de todos los herederos subsiguientes, hasta
la consumacién de los siglos. De ese modo, se harfa realidad, desde el punto
de vista juridico, la metempsicosis de que hablaba Pitdgoras o, si se prefiere,
la inmortalidad de la persona. Una persona va embutida en la otra, como las
cajas de diferentes tamafios en una tienda. Cada uno de nosotros lleva atin
en su seno una particula hereditaria, diluida al infinito, de nuestro padre
Adén. Cada uno de nosotros es un Atlas civilistico que, por herencia, tiene
que conllevar el peso de la humanidad que nos ha precedido.

Sabed que con esto he tocado otro “fenémeno” civilistico, un objeto alta-
mente estimado por la construccién: se lo llama la hereditas iacens y si quisié-
rais que se incluya una nota con la bibliografia sobre este tema, os quedariais
asombrado ante el derroche de energia habido para tratarlo. {Qué poco sabe
uno muchas veces lo que hace! Hace cindidamente el inventario de una suce-
sién, en el que especifica también los derechos y créditos del causante, sin
pensar que éstos no pueden existir sin un sujeto y que, si los supone subsis-
tentes, tiene que suponer también que subsiste el causante; en consecuencia,

7 PUCHTA, Pandekten, § 219.
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lo que estd inventariando no es tanto un patrimonio, sino un muerto. A un
espiritu formado en la escuela civilistica, la idea de una sucesién en la que no
subsista el causante le infunde tanto horror como a una persona religiosa la
idea de un universo sin Dios. Hay algo de sublime reconfortante en la idea de
que, asi como el sepulturero no puede, con su azadén, soterrar el alma, tam-
poco puede hacerlo con la personalidad juridica, la cual, muy por el contrario,
se eleva ahora, cono un espiritu purificado, libre ya de todas las ataduras
terrestres, para comenzar una etapa nueva de su existencia, con una jerarquia
mds elevada. Claro estd que para los sujetos bastos, que s6lo creen lo que pue-
den ver, ese espiritu no existe; pero ellos tampoco existen para la ciencia.

Justamente valiéndose del concepto de la personalidad, la ciencia
moderna ha desarrollado sus ideas mds audaces y excelsas, y es admirable
c6mo ha logrado, gracias a una hdbil aplicacién del concepto, espiritualizar
la materia inerte y vivificarla juridicamente. En sus Dioses de Grecia, Schiller
evoca un estado de cosas en el que todos los objetos que a nuestros ojos pare-
clan pertenecer a la naturaleza inanimada, los manantiales, los drboles, los
altozanos, estaban en realidad poblados por seres divinos. Ese cuadro tiene
hoy su réplica en el campo de la ciencia juridica. Lastima que me falte el
talento de Schiller para evocarlo debidamente. Pero aun en prosa no deja de
causar efecto.

¢ Veis aquel viejo tejado desde el cual la lluvia cae gota a gota en el predio
vecino? ;Qué creéis que es? Pues, un tejado viejo. Si, pero ;jno veis ese res-
plandor de la personalidad juridica que se derrama sobre él como una luz
eléctrica? Sabed, pues: ese viejo tejado es una persona juridica®, porque es el
sujeto del estilicidio.

¢Veis que vuestro banquero tiene una gaveta llena de titulos de deuda
ptblica, acciones, etc.? Vos diréis que son objetos de propiedad. jNo, sefior!
Permitid que uno de nuestros tedricos’ os haga saber que son personas juri-

8  BOCKING, Pandekten, tomo 2, pag. 212.

9  BEKKER (Jahrb. des gem. Rechts, dirigido por BEKKER y MUTHER, tomo I, pag.
292): “El titulo mismo es el sujeto juridico en cuestion, el acreedor... Todo por-
tador por igual adquiere la facultad, en forma de un ius possesionis, de hacer
valer contra el deudor ese derecho, que no es el suyo propio. El portador devie-
ne, por asi decirlo, representante del titulo y puede cobrar el crédito que corres-
ponde a éste”.
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dicas. El sujeto de un titulo al portador es el titulo mismo: es el Miinchhau-
sen civilistico que se saca del fango tirando de su propia coleta, librador y
librado al mismo tiempo, sujeto y objeto. Construidme por favor el proceso
juridico por el cual conseguis acceso al teatro. Vos me diréis: he comprado
una entrada, y esa entrada me habilita para entrar. ;Eso no es una construc-
cién, sefior mio! Para que merezca el honor de tal, tendremos que pensar el
proceso de esta manera: la entrada autoriza al “portador como tal”, pero ese
“portador como tal” es algo abstracto, una personalidad imaginaria, una per-
sona juridica, y si con esa entrada logrdis tener acceso al teatro, serd s6lo
porque representdis a esa persona juridica; en realidad, quienes deberfan
haber entrado y ocupado las butacas son los billetes mismos. Dad las gracias
a la direccién del teatro, que permite que se ejerza aqui un derecho de repre-
sentacion.

Ahora ya no os sorprenderd que, a los efectos de la construccién de la
comunidad de bienes matrimoniales, ese matrimonio que, al examen some-
1o, consiste en un hombre y una mujer, se amalgame para formar arménica-
mente una sola persona juridica. Un jurista moderno!? ha compensado a la
mujer que se encuentra en cierto estado, es decir, en estado interesante, por
ese sacrificio de su personalidad, elevando al rango de persona juridica al
nasciturus!l. Mas, como segtn el derecho romano hay que contar con la posi-
bilidad de que nazcan trillizos, cabrd preguntarse si cada uno de éstos habrd
de tener una personalidad separada o si los tres han de formar una persona-
lidad global triple. Sea como fuere, la vida humana queda asf bellamente
colocada como puente entre dos personas juridicas: el nasciturus y la hereditas
incens. La persona juridica podria ser llamada la sustancia primigenia de la

10 RUDOREFF, en su edicién de las Pandekten de PUCHTA, § 114.

11 RODER, Grundziige des Naturrechts oder der Rechtsphilosophie, sec. 11, 2a. ed., pag.
23, lo convierte ya en una verdadera persona, en un sujeto de derecho, que ya
en el seno materno, apenas producida la concepcién, hace valer su derecho a
vivir. “La vida confiere un derecho a vivir, y no sélo al hombre ya nacido, sino
también al que estd sélo concebido, o sea que lo protege contra todo aborto o
craneotomfa ilegales, etc.”. Siendo como es jurisfilésofo, RODER no ha plan-
teado esta cuestién préctica: ;como hard valer judicialmente ese derecho un
évulo fecundado que se encuentra en el claustro materno? La falta de un repre-
sentante procesal podria suplirse dando a toda mujer casada y a toda otra, sos-
pechosa de estar encinta, un curator ventris nomine.
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cual se forma y en la cual termina por resolverse la personalidad humana. La
existencia fisica de los humanos es sélo una etapa intermedia transitoria
entre las dos formas superiores de existencia de la persona: la forma pura-
mente espiritual e inmaterial como personalidad juridica.

Ahora que los tejados viejos, los titulos de deuda publica, etc. han halla-
do acogida en el circulo de las personas, no puede tomérsele a mal al hombre
si desea apartarse de esa compafifa, aunque sea, en tltimo caso, renunciando
al honor de la personalidad. Y efectivamente, un jurista moderno!2 ha sefia-
lado el camino para una solucién en tal sentido, por cuanto entiende la liber-
tad como un derecho de propiedad sobre el cuerpo humano. El concepto de
propiedad, desdefiado por los objetos inanimados, recobra asi su valor apli-
cado al hombre. ;Y por qué no? Sea que este diente mio me lo haya dado la
Naturaleza, o me lo haya colocado un dentista, el diente serd siempre de mi
propiedad; cuando una persona de cabellera rizada vende su cabello a un
peluquero o un delincuente vende su caddver a un anatomista, para poder
transferido deberd haber tenido antes la propiedad de lo que vende, y ;qué
otra cosa es el hombre sino la suma de todas las partes de su cuerpo y qué
otra cosa la personalidad que la propiedad de esas partes? Cupo a un jurisfi-
16sofo austriaco®3 el privilegio de deducir, a través de esa concepcion, el
derecho que el Marqués de Posa reclamara a Felipe II: ]a libertad de pensa-
miento. El hombre tiene la propiedad de las “herramientas del habla”; para
utilizarlas, es decir, para poder hablar, es menester pensar (lo que, dicho sea
de paso, no siempre es menester para escribir, ni siquiera pava escribir
libros), en consecuencia, se tiene también el derecho de pensar. S6lo después
de haber llegado a mi conocimiento esta teorfa de Schnabel tuve la sensacién
de que mi pensar estaba asentado en una sélida base juridica. Ahora sé que
esa actividad no se cumple de facto, sino de iure. Sé también desde entonces
que tengo el derecho a sudar, a hacer la digesti6n, a rascarme cuando sienta
picazdn, etc.; cuando hago todo esto, sélo estoy ejerciendo el derecho de pro-
piedad sobre mi cuerpo. De ahora en adelante, s6lo los supinamente igno-
rantes podrdn cuestionar el fundamento juridico del derecho de autor: ese
derecho reposa en la propiedad de las herramientas del habla.

12 VON VANGEROW, Uber die Latini Juniani, pags. 67 y sigtes.
13 Elhace ya mucho tiempo fallecido SCHNABEL, en su Naturrecht.
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Para restablecer el equilibrio, tras haberse trasplantado el concepto de
propiedad de la cosa al hombre, se ha procedido a la inversa con el concepto
de la obligacién. La idea natural que nos formamos de la obligacién es que
ella presupone como deudor a una persona; ahora se ha trasferido ese con-
cepto a la cosa pignorada y se ha definido a la prenda como el acto por el
cual se obliga una cosa. Con el auge de la construccién juridica, ha surgido
una gran inquietud. Los conceptos juridicos se han tornado ambulativos,
ninguno tiene ya sosiego en el sitio que venia ocupando desde hace siglos y
se tiene la impresién de que jugaran a las “cuatro esquinas”. La propiedad no
se conforma ya con su “pleno sefiorio juridico sobre la cosa”, quiere ser ade-
més el “derecho de determinar el destino de la cosa”14. El lugar que ella deja
vacante viene a ocuparlo la servidumbre, que pretende ser la “propiedad en
cualidades singulares de una cosa corporal ajena, ficticiamente consideradas

como cosas independientes” 12,

Pero creada asf artificialmente una cosa, la cosa verdadera sale presen-
tdndonos una dificultad, pues ya no es idénea para servir a la propiedad
como objeto inmediato; la propiedad consiste ahora en la “obligacién nega-
tiva, que tienen todos los no titulares, de no violarla”16.

Un caso similar de rebeldia nos lo ofrece la prenda. En un escrito recien-
tel7, ha buscado emanciparse de su cardcter de derecho y parapetarse detrds
de la accion pignoraticia, como lo hacia ya, segtn se afirma, en tiempos de
Gayo y Ulpiano.

En vista de todo esto, resulta muy confortante comprobar que ciertos
conceptos que no tendrian necesidad de someterse a la construccién juridica,
se prestan voluntariamente para ello, y no puedo encomiar bastante la buena
disposicién de uno de los bienes més preciosos que nos ha sido dado a los
mortales: la esperanza. Gracias a ello hoy conocemos no sélo la venta de la
esperanza (emptio spei) que ya conocfan los antiguos romanos, sino que tlti-
mamente nos hemos visto favorecidos también con un “derecho a la espe-

14  GIRTANNER, en mis Jahrbiicher fiir Dogmatik, tomo 3, pag. 83.
15 ELVERS, Die rémische Servitutenlehre.

16 KIERULEF, Theorie des gem. Civilrechts, tomo I, pdg. 155.

17 BACHOEFEN, Das romische Pfandrecht, tomo 1.
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ranza”18 y hasta con un “derecho prendario sobre la esperanza”?. De ese
modo, también las sefioras en estado de “buena esperanza” tendran resuelto
el criterio juridico aplicable a su estado; para sus vastagos existen ya otras
providencias (ver nota 12).

Logrado asi un remate tan conciliador para esta primera carta, obrarfa
en contra de mi interés si la complicare con nuevos afiadidos.

18  W.SELL, Bedingte Tradilionen, pag. 18, nota 2.
19 PUCHTA, Pandekten, § 210, n. 2.
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CARTA SEGUNDA!

Es un honor para mi que diversas personas os hayan preguntado cudl
era mi nombre, y un honor para vos haber guardado tan fielmente el secreto.
Aunque deseo que lo guardéis también en lo sucesivo, no me arredra desco-
rrer un poco el velo de mi incégnito, haciendo un relato de mi carrera. Asi
podrd ocurrir que alguno de mis conocidos adivine quién soy.

iQué feliz fue aquella época de mi vida en la que atin —por no decir que
me nutria de los pechos de la ciencia- pendia con juvenil entusiasmo de los
labios de mi maestro PuchtaZ, por cuya boca me hablaban diariamente Gayo,
Paulo, Ulpiano y muchos otros grandes y pequefios profetas del Corpus Iuris,
cuyos nombres llegaron a serme mds familiares que los de todos los juristas
actuales, salvo el del maestro mismo! Gracias a ese entusiasmo mio y a la
perseverancia con que €l provefa todos los dias a sus oyentes de textos de las
Pandectas, que los menos se molestaban luego en consultar, me vi ya en edad
temprana en posesién de un Corpus Iuris, pude vencer mi juvenil timidez y el
misterioso terror que me inspiraba aquella reliquia de la Antigtiedad, encua-
dernada en pergamino, y penetré intrépidamente en los socavones del saber
civilistico, ya entonces tildado entre mis conocidos de falto de valor practico.
En vez de deleitarme con ellos escuchando la musica de Mantius, busqué mi
solaz en la soledad de mi habitacién, en las estipulaciones, testamentos y
acciones de Ticio, Mevio, Aulo Agerio y demds personajes de los casos plan-
teados en las Pandectas y por Gayo. Los fontanares de los cuales me surtfa y
con que apagaba mi sed eran las fuentes del derecho. En vez de visitar el
“Inverndculo de Kroll”, iba a la biblioteca, y de ahi volvia acompafiado por
los Ulpiani fragmenta, Gaii institutiones, todos ellos, por asi decirlo, valores de
peso. Crecia en mi la sensacién de que esa compafiia me cuadraba mejor que

1 Deutsche Gerichtszeitung, 1861, n. 85.
2 Estoes ficto, jamds asistf a las clases de PUCHTA, pero sus obras influyeron en
mi formacién mds que las de ningtin otro autor.
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las de mis comparieros de estudio y cada vez me envolvia mds el hechizo del
derecho romano, hasta que un dia comprendi de repente con toda claridad
que mi porvenir pertenecia a la ciencia. En ese momento quedé concebido el
futuro tedrico.

Ya ardia en mi el deseo impetuoso de dedicarme a la creacién tedrica. Las
ideas de grandes gestas de estudioso gorgoteaban y afloraban en mi como
burbujas en una copa de champan. La interpretacién de una lex damnata, la
vida y los escritos de Quinto Mucio Escévola, el nexum, la lex Pesulania de cane,
el vadimonium, los praedes, la servitus luminum, una plétora de los mds atracti-
vos problemas me rondaba y me fascinaba. Pero mi mal hado quiso que me
detuviera y enredara en un tema que habria de acarrearme muchos pesares.
Fue una tarea que casi me hizo perder la razén, y que, en definitiva, me causé
un perjuicio no tan grave, pero si muy doloroso: tuve que renunciar a mi
carrera cientifica.

Nemo pro parte testatus, pro parte intestatus decedere potest.

Estas pocas palabras marcaron un viraje en mi vida. De no haberlas leido,
mi nombre quizd figurarfa hoy en escritos teéricos inmortales, y no en expe-
dientes perecederos y facilmente reponibles. El alma simplona de un jurista
normal no alcanza a comprender ni remotamente la profundidad y la altura
de esa regla. Tuvo que nacer un Hegel y tener por discipulo a un Gans, el
ap6stol que propagé su método dialéctico entre los juristas, para que a éstos
les fuera anunciado’ que solamente la especulacién filoséfica podia penetrar
hasta el fondo de esa mdxima, ya que “el intelecto se esfuerza vanamente
cuando se trata de comprender el espiritu sustancial”. Dicha médxima contie-
ne “la idea clave de todo el derecho sucesorio romano”, pero también de toda
la historia de Roma: la antitesis de lo colectivo abstracto y de la personalidad,
la lucha entre dos principios, la autoridad y la libertad, “condenados a enfren-
tarse por un fatal destino, pues la familia y el derecho del individuo son como
dos potencias enemigas, de las cuales una tiene que vencer a la otra, y cuya
unién y conciliacién son sélo los frutos del mutuo enervamiento”.

Yo estaba cautivado por la excelsitud de este razonamiento, pero atn

habria de cautivarme mucho més un articulo de Huschke* sobre este mismo
tema, con cuya lectura comprend{ por primera vez qué altura de conceptos

3 GANS, en su Erbrecht in weltgeschichtlicher Entivicklung, tomo 2, pags. 451 y sigtes.
4 HUSCHKE, Uber die Rechtsregel: Nemo pro parte, etc. en Rhein. Museum, VI, n. 8.
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puede alcanzar el derecho romano y me percaté al mismo tiempo de lo pobres
que eran mis fuerzas. Como ese articulo tuvo en mi vida una influencia tan
determinante, debo permitirme reproducir aqui sus fragmentos principales.

“Cuando el hombre muere, su persona pasa, junto con el derecho perso-
nal, al &mbito del derecho sagrado, se convierte en Dii Manes, pero su perso-
nalidad patrimonial queda en el ius humanum y constituye la hereditas; por
consiguiente, ésta se diferencia de la persona viva solamente en el sentido de
que representa a la persona patrimonial desmembrada de la real y constitu-
ye, como tal, una cosa”.

Aqui nuestro autor mantiene todavia un pie en la tierra, pero luego alza
también éste y se eleva, como un temerario aeronauta, subiendo cada vez
mas a las regiones de lo abstracto, alli donde el embriagado espiritu ya no ve
nada que le haga recordar la tierra y se bafia en el éter limpido e incontami-
nado del pensamiento puro. La sucesién hereditaria, que en nuestro mundo
es un trdmite bastante simple, es para él “una perpetuacién juridico-patrimo-
nial de la familia”. Asi como en la procreacién se hace continuar la existencia
personal o de la especie en un miembro nuevo de la misma especie, en la
sucesion hereditaria se hace continuar en otro individuo la existencia indivi-
dual, que sigue produciendo efectos sélo en el aspecto patrimonial. La pri-
mera coincide con el punto culminante, la segunda con el fin de la vida huma-
na. El engendramiento es la especie muriente; la sucesién, el individuo
muriente. La especie muere en el hijo; el individuo, en el heredero. Mas como
la existencia juridico-patrimonial no tiene menos vida que la comtn, la suce-
sién hereditaria sélo puede concebirse de este modo, a saber, que cuando esa
existencia juridico-patrimonial como tal se desprende, igual que una semilla,
se incorpora en ese mismo instante a la nueva personalidad. Si ambos
momentos no coincidieran, no se comunicarfa algo vivo, sino algo andlogo a
una semilla echada, pero no caida en surco y, por ende, incapaz de generar
nada. La sucesién s6lo puede concernir a la familia, pero no a la hereditas pro-
piamente dicha, porque ésta presupone una persona ya fallecida y es, por
consiguiente, algo carente de vida”.

Més adelante, el autor se pregunta cémo la hereditas puede ser adida.
Esto, en el fondo, perturba el cuadro y prueba que todavia no se ha elevado
auna altura que le permita perder de vista completamente el mundo real con
sus cuestiones précticas. Para nosotros, habria sido un acto de denuedo filo-
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s6fico si hubiera negado totalmente la posibilidad de adirla. El autor resuel-
ve el enigma de la siguiente manera: “Lo que el causante deja como familia
es, desde el punto de vista del heredero, la hereditas”.

Permitidme que de aqui en adelante omita algunos pasajes y especial-
mente que suprima las comillas, que de por si no me agradan y con mayor
razén no quiero usar para enmarcar estas ideas tan profundas. Familia y here-
ditas son una y la misma cosa, pero también no lo son, segtin el punto de
vista que se adopte. Su objeto es idéntico, pero las direcciones en que apun-
tan son diversas. El objeto es la libertad patrimonial del causante. Pero asi
como el presente debe contemplarse al mismo tiempo como la conclusion del
pasado y el comienzo del futuro, y pasa al futuro entero y completo con
todos los elementos que miran al pasado, asi también la libertad patrimonial
que el causante deja como familia la concibe el heredero como hereditas; pero
al tomarla como tal, la tiene al mismo tiempo como familia. De ahi se des-
prende que la hereditas no es algo sin vida, sino inicamente el aspecto menos
vivo, pero ansioso de ser revivificado, que se oculta detrds del aspecto mds
vivo, que es la familia.

Los tltimos razonamientos transcriptos fueron los que ejercieron en mi
vida la apuntada influencia y los que hicieron del articulo de Huschke una
barrera que me cerrd para siempre el acceso a la carrera cientifica. Sondear
esos razonamientos, comprender esa enigmatica figura de la hereditas, que
pertenece por mitad a la naturaleza animada y por mitad a la inanimada, y
que es, vista por delante, herencia, y vista por detrds, causante, tal era el pro-
blema que me propuse resolver, poniendo las fuerzas de mi espiritu en una
tensién que puede llamarse espasmddica. Era un digno paralelo al problema,
planteado por la esfinge, de aquel ser que andaba por la mafiana en cuatro
patas, al mediodia en dos y al caer la noche en tres. Cuando de dia me hube
afanado -y a mi parecer no sin éxito- en echar mano a mi imaginacién, recu-
rriendo a diversos objetos de uso cotidiano que también representaban uten-
silios diversos segtin el lado del cual se los mirara, como podria ser una
cuchara de un lado y un tenedor del otro, se me aparecia de noche en suefios
una vision fantdstica de la hereditas, que hacia mofa de cualquier parangén o
punto de referencia sensible, y detrds de ella, el profundo pensador que la
habia creado, semejante en toda su apariencia a la esfinge y, como ésta, pres-
to a arrojarme al abismo si no resolvia el enigma. Cierta noche angustiosa
cref haberlo resuelto.
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Tenfa a la hereditas en mis manos. Al tacto era exdnime, fria y htimeda.
Mas cuando disponia a apoderarme de ella con un gesto de triunfo, dio un
respingo, y el fantasma, que habia cobrado vida, se incorporé y me lanzé
hacia atrds de un violento empell6n, exclamando: “Iluso, ;crees acaso que
cogerés la esencia de la hereditas con tus manos? jMientras no hayas roto las
cadenas del intelecto, nunca podrds llegar a contemplarme!”

A la mafiana siguiente yo yacfa en cama, presa de visiones espantosas,
sacudido por la fiebre, y los médicos se preguntaban si se trataba de una sim-
ple meningitis o de un ataque de locura. jCémo podian saberlo si no tenfan
ni la mds leve nocién de la extrafia dolencia que me aquejaba, el especifico
delirio juridico! Vos sabéis cudn largos fueron en aquel entonces mis sufri-
mientos y c6mo atin durante mi reconvalecencia la sola mencién de las pala-
bras hereditas o familia me provocaba un sudor frio. Los médicos, al darme de
alta, me prohibieron para siempre continuar trabajando en mi tesis y me
aconsejaron que renunciara a la carrera cientifica si estimaba en algo mi
salud mental. No me atrevi a desechar ese consejo, ya que habia sentido en
mi propia carne la terrible verdad del aserto de Gans, de que “el intelecto se
esfuerza vanamente cuando se trata de comprender el espiritu sustancial”.

Dije pues adi6s a la hereditas y a la teoria, sin haber llegado siquiera en
mi estudio del mentado articulo al punto en el cual se desenvuelve de una
manera sumamente convincente el verdadero fundamento de la regla nemo
pro parte: “Cuando alguien instituye un heredero, es esa misma persona el
heredero, la que cumple ese acto. En el acto de institucién coinciden pues el
sujeto y el objeto; la familia quiere transmitirse al heredero, ella se transmite
a si misma por herencia. Si no hay pues diferencia entre testador y herencia,
se deduce que asi como la herencia es indivisible desde el punto de vista
objetivo, es también indivisible la voluntad subjetiva que coincide con ella, y
por consiguiente excluye la concurrencia de otra voluntad”.

Las penas de aquella época han quedado atrés y ya crefa yo muerto su
recuerdo, cuando hace poco renacié con mayor intensidad al llegar a mis
manos el tltimo trabajo sobre derecho sucesorio romano, la obra de Vering,
Romisches Erbrecht in historischer und dogmatischer Entivicklung, Heidelberg,
1861.

Mi estado de dnimo al leer ese libro sélo podrd comprenderlo alguien
que haya tirado, por creerlo sin valor, un billete de loterfa que result6 luego
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agraciado con el primer premio. Las ideas que expone ese autor ya las habia
tenido yo antes que él, y de no haber sido por el maldito temor de trastor-
narme el juicio, las habria desarrollado y publicado y ese libro llevaria hoy
mi nombre. La hereditas tal como la describe él es exactamente igual a la que
se me habia aparecido en aquellos momentos de intensisima actividad men-
tal, que s6lo un médico pudo calificar de delirio febril. Si hubiera tenido
junto a mi cama a un taquigrafo, para que apuntara mis soliloquios, Vering
podria haberse ahorrado su trabajo.

Con buena razon, Vering emplea en vez del totalmente gastado término
“hereditas” la palabra “familia”, que ya fue usada, con cierta timidez, por
Huschke. Aunque el concepto en si es el mismo, ese nuevo nombre lo realza,
como también realza a un almuerzo frugal la denominacion diner. Asi adquie-
re categoria nobiliaria y es sacado de la esfera de las ideas corrientes, sale del
mundo burgués para incorporarse a la alta sociedad. A los profanos les aco-
sard, quieran o no quieran, la sensacion de ser ellos mismos muy ignorantes,
y se asombrardn de los grandes avances de la ciencia. Intente alguien expli-
carle a un profano la regla de que la obligacion, segtin el derecho romano, es
inseparable del sujeto, diciéndole que la obligacién estd inseparablemente
unida al sujeto. Esa tautologfa dificilmente le arrancard una reverencia. Pero si
el autor formula la explicacién en los siguientes términos (pdg. 101, nota 2):
“por la obligacion, la familia, la personalidad juridica, estd entricada, legitima-
da u obligada”, el efecto serd innegablemente distinto. La familia, ese “ser
imperecedero” (pdg. 89), suministra al heredero “el commercium del causante”
(pdg. 88), la “capacidad juridica privada de éste” (pag. 103), lo que es en ver-
dad un servicio inapreciable, comparado con el cual el hecho de proporcionar
los bienes, en que consiste para nosotros el beneficio de la herencia, queda
reducido a la nada. Esto tiene especial importancia para un heredero de capa-
cidad restringida, que cambia ésta por la mayor capacidad del causante. La
personalidad es indivisible, como “toda libertad, todo ser viviente y todo lo
que, juridicamente, tiene cardcter de personalidad”, y hasta el “sol, que es uno
e indivisible, que irradia su luz en todas las direcciones (sin por ello dividir-
se)”, tiene que iluminar con esa luz la oscuridad que envuelve la indivisibili-
dad de la familia (pag. 108). Como el término tiene felizmente una doble acep-
cién (la de herencia y la de familia), resulta también fdcil probar (pag. 115) que
“el heredero es considerado miembro de la familia, por cuanto acoge la fami-
lia defuncti y entra asi en la mds intima relacién con el causante”, y es fdcil
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también hallar la “necesidad natural” de la personalidad ficta de la hereditas
incens, que deriva del concepto y de la esencia del derecho sucesorio, asi como
la clave de todo el derecho sucesorio romano puede hallarse en una singular
caracteristica de su derecho de familia.

Cuando habia ganado la sensacién, en mi vida profesional, de estar a
salvo de cualesquiera tribulaciones que pudiera depararme la hereditas, el des-
tino hizo llegar a mis manos, por intermedio del librero que me surte de nove-
dades, una obra que recién ha cerrado el episodio de mi vida que os he veni-
do refiriendo. Su lectura me ha hecho sentir todos los horrores del juego de las
maléficas fuerzas del destino y comprender el misterioso enigma de la propia
vida. Dicha obra es la segunda parte del System der erworbenen Rechte (Sistema
de los derechos adquiridos), publicado hace poco en Leipzig bajo el seudéni-
mo Ferdinand Lassalle, y lleva el titulo: Das Wesen des romischen und germanis-
chen Etbrechts in historisch-philosophischer Entwicklung (La esencia de los dere-
chos sucesorios romano y germdnico en su evolucién filoséfico-histérica).

Nunca he visto a su autor con mis 0jos, pero lo conozco tan bien como a
mi mismo, pues lo he llevado dentro m{ y lo he nutrido con mi sangre. ;Soy
yo mismo, él es mi doble, mi otro yo! Vos conocéis seguramente la horripi-
lante historia que cuenta Hoffmann en su Elixir del diablo. Trata del hondo
tema psicolégico de las dos naturalezas que moran en el hombre, de las cua-
les una se independiza de la otra y asume forma fisica, como una nueva
encarnacién, para convertir en hechos lo que en el alma sélo fue un impulso
pecaminoso, un pensamiento. Las perversas lucubraciones de aquel monje
loco, la figura espectral del hermano Medardo, el espeluznante encuentro de
los dos sosias... jahora sé por qué desde hace cinco afios todo aquello me ha
venido causando un pavor irreprimible! jEra que yo mismo habria de expe-
rimentar la tragedia de tener un doble! En aquella noche de espanto que le he
descrito, me dejé caer en mi lecho, desfallecido y desanimado por la infruc-
tuosidad del pensar puramente intelectual. En eso sent{ una punzada en la
cabeza, como si me arrancaran la pia mater o todo el cerebelo. Ahora com-
prendo: en aquel entonces se desprendié de mi el pensar especulativo, que
ahora anda por el mundo como mi doble, pero usando, en vez de mi nombre,
el seudénimo Ferdinand Lassalle. Me quedé como tinica herramienta el
pobre, insulso y estrecho intelecto, con el cual estuve desde ese momento
condenado a vegetar. Mi doble, por su parte, quedé asi liberado del yugo del
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intelecto, que me dejé a mf, y puesto en posesién del tinico érgano que puede
captar la esencia de las cosas. ;Es de extrafiar entonces que en él se cumplie-
ra la promision de la hereditas, que se quito el velo para mostrarle su faz? Su
regocijo es ahora comparable al de un ciego que ha recuperado la vista tras
una larga noche de tinieblas y se alboroza por la potencia de sus ojos y por
haber podido ver la maravilla de la hereditas y, lo que es mds, haber sido el
primero en verla. He aqui que lo dice: “no solamente éste y cada uno de los
pormenores, sino todo el derecho sucesorio romano, tanto en sus pormeno-
res como en su conjunto, ha sido hasta el dia de hoy totalmente mal entendi-
do, sin excepcién alguna, y ha permanecido ignoto como un enigma indesci-
frado” (pé4g. 8). Hasta el padre de la Iglesia Clemente de Alejandria habia
“logrado entender mucho més a fondo que todos los juristas juntos” la esen-
cia del testamento per mancipationem romano (la continuacién espiritual de
un individuo por otro) (pdg. 152). Tampoco “Gans podia llegar a compren-
der el espiritu del derecho sucesorio, por cuanto no habia expurgado sufi-
cientemente su alma de las concepciones empiricas de ese derecho” (pag. 11). Y
ni se hable de Huschke, cuyo mentado articulo “constituye uno de los mds
grandes, loables y atormentados esfuerzos del intelecto pensante para acer-
carse al concepto sin pensar en términos conceptuales. Por eso, comparte el
fatal destino de la mds penosa reflexion intelectiva, que yerra su objetivo
cuando parece haberle llegado mds cerca, y se queda abrazando una som-
bra” (pdg. 488). Dicho articulo “guarda semejanza con el obstinado desea de
un hombre que quiere volar sin alas y que en sus intentos cae siempre a tie-
rra, cada vez con mayor violencia. Vemos aqui un incesante embate del inte-
lecto contra los barrotes de una jaula, que sélo consigue causar estrépito,
pero no estremecer la prision” (pdg. 495). ;Quién podria conocer esta situa-
cién mejor que el autor, si es que algun recuerdo le ha quedado de las penu-
rias y martirios que tuvo que soportar antes de escindirse de mi persona? De
esto apenas me cabe duda, ya que, segtin €I, “la existente unidad de voluntad
(del heredero y del causante)” conexa con el estado de suus “por estar inme-
diatamente dada, puede penetrar en el ttero “abrazar a la persona desde los
comienzos de su existencia como tal” (pag. 240). De ahi se explica el frenéti-
co odio y desprecio que el autor siente por el intelecto, pero también su exac-
to conocimiento de la esencia del mismo, que le permite, haciendo un minu-
cioso andlisis del articulo de Huschke, “ofrecer un aporte sobre la fisiologia
del intelecto, que siempre ha venido causando estragos (desde la caida de
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Roma) y causa mds estragos en el derecho que en ninguna otra disciplina”
(pég. 514). En verdad, posee un 6rgano maravillosamente desarrollado para
detectar aun los mds pequefios vestigios de esa misteriosa fuerza, por dilui-
da que esté. Lo prueba concluyentemente el hecho de que haya escogido
para hacer su “necropsia cientifica” precisamente el articulo de Huschke, y
que a su parecer sea el intelecto de ese autor “el mas elevado y su agudeza la
més talentosa “normal”. De las tres categorias de intelecto por él descubier-
tas, le atribuye la tercera, que es la més alta. “hay —dice- tres categorias de
intelecto. Tenemos el intelecto que ve siempre un solo lado de las cosas, que
es el intelecto limitadod. Luego estd aquel que cuenta con el suficiente desa-
rrollo para ver ambos lados de las cosas, pero nunca al mismo tiempo, sino
s6lo alternadamente. Este es el intelecto cultivado, desarrollado. Como sélo ve de
por vez un lado de las cosas, no siente sus contradicciones, vive en paz con
Dios y con el mundo y sobre todo consigo mismo, coloca cada aspecto en un
rincén diferente y cuando necesita echar mano de uno de ellos, lo hace y olvi-
da por completo el otro. El intelecto mds raro y mds elevado es aquel que ve los
dos lados de la cosa al tiempo tiempo y que, por esa razén, advierte también
sus contradicciones. Y como las siente, esas contradicciones se convierten
para él en un tormento y es precisamente por eso que ese intelecto supremo
debe sufrir ese penoso proceso”. (Justamente lo tuvo que sufrir el autor cuan-
do todavia era mi especulativo hermano Medardo y yo lo albergaba en mi
seno, y por eso ha podido describirlo de una manera tan vivida y emocio-
nante). “Como no puede superar la contradicciéon que encierra la cosa
misma, quiere al menos arrebozarla con palabras, y es entonces que se inicia
esa desordenada caza de los vocablos adecuados. Mas por borrosa que sea la
forma de redaccién que logre darle, en lo recéndito de su conciencia retum-
bardn las sarcdsticas carcajadas de la contradiccién que, una vez advertida,
no puede ya borrar de su mente. A fuerza de tirar para acd y para alld, sélo
consigue hundir mds ese punzén en su carne. Y cuando por tltimo tiene que
abandonar, sin aliento, cubierto de sudor y tembloroso, esa alocada caceria,
lo Ginico que lo mueve es la desesperacion de ver que su tarea es irrealizable,
etc...”. En sintesis, he aqui descripta la tortura que padecimos él y yo en la
consabida noche.

5  Una especie del mismo ha de ser, sin duda, el limitado intelecto del stbdito, que
s6lo ve las cosas del lado del derecho.
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Gracias a sus exactos conocimientos de la fisiologia del intelecto, el autor
ha sabido mantener su libro exento de ese veneno, de suerte que a lo largo de
sus 608 paginas no he podido hallar ni la mds remota traza del mismo. Lo
confirma lo siguiente: Aunque el autor niega a los estudiosos del derecho
positivo la facultad de comprender cabalmente el derecho sucesorio, cree
poder “garantizar que ninguno de ellos, tras haber leido solamente los vein-
te primeros pardgrafos de este libro, podrd escapar a la imperiosa sensacién
de la exactitud de sus planteos, sensacién que ird creciendo hasta convertir-
se en una conviccidn positiva inconmovible”. ;Vale decir que el jurista posi-
tivista, primero declarado ciego podrd ver!

Probad vos ahora si tenéis la facultad de entender esa “conciliacién del
derecho positivo y la filosoffa del derecho”, como se titula también la obra.

“A la infinitud del sujeto proclamada por el Cristianismo le precede his-
téricamente otra forma mds externa de infinitud, la de la voluntad subjetiva
(es decir, segtn la pdg. 233, 1a posibilidad de colocar aotra persona como la pre-
sencia de la propia voluntad, la identidad de la voluntad, la inmortalidad sub-
jetiva de la voluntad); esto es lo que hace al significado del derecho sucesorio
romano y del espiritu romano en general. La inmortalidad romana es el testa-
mento (pag. 23). Este dltimo es la forma en la cual la infinitud del sujeto fue
captada y conquistada por el espiritu romano. Este triunfo de la pura liber-
tad de la voluntad, de la interioridad abstracta, fue el que permiti al roma-
nismo llegar a ser la pre-etapa dialéctica inmediata de la interioridad del
espiritu cristiano, aun mds profunda y abstracta. La inmortalidad espiritual
en su concepcion romana es la etapa anterior inmediata de la inmortalidad
cristiana (pdg. 223). La voluntad supera la finitud convirtiendo a otra perso-
na en su continuador y portador (pag. 25). El verdadero significado del tes-
tamento no radica tanto en el hecho de que se haya dictado una disposicion
sobre los bienes que se dejan, sino en el hecho de que se crea un sucesor en la
voluntad, en la creacién de la continuidad de la voluntad” (pdg. 28). Para el
autor, el patrimonio es algo tan secundario que el “testador no le transmite al
heredero su patrimonio, sino tinicamente su voluntad, aun cuando la volun-
tad y el patrimonio aparezcan conexos (en cuyo caso éste serd un mero acce-
sorio de aquélla)”, mientras que segtin la concepcién contraria “el patrimo-
nio habria engullido a la persona” (pég. 17). En consecuencia, en el testa-
mento per mancipationem, el objeto de la mancipacién que se hace al heredero
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no es “ni el patrimonio, ni la cosa, sino la subjetividad de la voluntad del cau-
sante” (pdg. 116). Por eso también cuando el heredero legitimo instituido
por testamento, en el cual recae también el primer llamamiento, quiere repu-
diar la herencia para adquirirla ab intestato, libre de legados, la ley, al prohi-
birselo, no tiene en mira el interés de los legatarios -“esto es s6lo la ilusi6n, la
apariencia”-, sino el interés del testador, para que se “mantenga la voluntad
que €l ha fijado expresamente y que le resulte mds adecuada” (pdg. 245). En
realidad, la sucesién intestada no es propiamente de derecho.

La opini6n corriente que ve en ella la forma principal y en la sucesién
testamentaria una desviacién, “constituye uno de los mas radicales y mas
crasos errores” (art. 27). En realidad, sucedi6 a la inversa: la forma primitiva
y normal es el testamento, mientras que “la sucesion intestada sélo se le agre-
ga como una forma que es idéntica a la voluntad individual, como esa
misma voluntad presupuesta, para suplir la voluntad propia del individuo
que no ha sido expresada” (voluntas tacita) (pag. 386). Entre los herederos ab
intestato no corresponde incluir al suus, que es un intermedio entre el here-
dero testamentario y el ab intestato, la inmediatez de la identidad de la volun-
tad (pédg. 251) o “hablando conceptualmente, un testamento viviente” (pdg.
403). Cuando el agnado mds préximo repudia la herencia, no se produce una
successio graduum et ordinum. Esto es una necesidad especulativa, porque “no
son los individuos quienes heredan; la que hereda es la idea de esa articula-
cién de voluntades, el individuo s6lo hereda en cuanto es el representante
temporal de esa idea” (pdg. 421). La diversidad de consecuencias que tenia
para el derecho antiguo la pretericién de un hijo perteneciente a los suis y la
pretericion de un nieto o una hija, constituye asimismo “una de las pruebas
més brillantes de esa consecuencia especulativa, rayana en lo maravilloso,
del antiguo derecho civil” (pdg. 261). En la hija, por ejemplo, “en cuanto estd
sometida a la potestad del padre, se da también la identidad de voluntad con
éste, y esta identidad es inmediata, dada la indole de la relacién pero no
llega a ser total, como en el caso del hijo” (pag. 257).

iMas basta ya de especimenes, de los que quizd ya hemos dado dema-
siados! Si se me permite deducir las ensefianzas de lo que hemos venido
considerando, las resumiré en estas dos reglas:

1. El antiguo derecho sucesorio romano es el reino del pensamiento especulativo
hecho realidad. Todas y cada uno de sus disposiciones, todo lo que tiene y lo
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que no tiene, puede ser desarrollado por la via especulativa, y aunque ni un
solo texto de ese derecho hubiera llegado hasta nosotros, Lassalle habria
sabido reconstruirlo por la via aprioristica. El comienzo de la capacidad de
testar con la pubertad (“el acto de testar y el acto de procrear son ambos
actos de creacién realizados por el propio yo, de albedrio del espiritu el uno,
de indole natural el otro” [pdg. 165]; jy aqui serfa oportuno recordar la rela-
cién que hay entre el testari y los testiculi!), la calidad de suus (“vemos aqui el
triunfo del concepto especulativo, del cual se deduce por si solo y sin esfuer-
zo el significado que tiene la disposicién sobre la calidad de suus, que hasta
ahora habia sido un misterio”, pdg. 226), las consecuencias de la pretericién
de los hijos, hijas, nietas, el derecho sucesorio del proxinius agnatus, la exclu-
sién de la successio graduum et ordinum, para ser breves, nombradme cual-
quier institucion: la explicacién de todas y de cualquiera de ellas serd sélo un
juego de nifios para quien supo por fin “arrancar al derecho sucesorio el velo
materialista que lo cubria y lograr que su alma pura cobrara, atravesando lo
material, una forma transparente” (pag. 5). Deberéis exceptuar por cierto las
instituciones de las épocas posteriores; en éstas, hay que resignarse a ver
c6mo “todo el concepto especulativo del derecho sucesorio se va a pique
para hundirse en valoraciones humanas” (p4g. 158).

La otra ensefianza es:

2. Que el intelecto tiene totalmente vedada la via al entendimiento de estas
supremas revelaciones de la especulacién. ;Y c6mo habria de entender (aun-
que fuera un intelecto no. 3) que, por ejemplo, cuando de dos mellizos huér-
fanos, ambos atin lactantes, uno muere y es heredado ab intestato por el otro,
el proceso, desde el punto de vista especulativo, habria de adoptar la
siguiente forma? El causante que se desvivia por saber que su voluntad se
inmortalizara o continuara, ha instituido, mediante un acto de voluntad taci-
ta (tacita voluntas, ver supra), a su hermano por “la presencia de la voluntad
propia”. Habiendo superado asf la “finitud”, aunque fuera con el auxilio de
la “voluntad general” y tras haber lanzado una agradecida mirada a su
colactante, portador de su voluntad y generado por él, por intermedio de un
representante, se duerme apaciblemente y retorna satisfecho a la materia sus-
tancial primigenia.

Creo que contaré con la plena aprobacién del autor si, para finalizar,
siento el siguiente corolario: La especulacién comienza donde termina el sen-
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tido comtin, y para poder dedicarse a ella es menester no haber tenido nunca
o haber perdido por completo el bien del intelecto. Cudl de estas dos alter-
nativas se aplica al autor resulta de mi descripcién de su originaria identidad
conmigo. Al mismo tiempo habéis venido a enteraros, sefior director, por
qué, tras haberse desprendido de mi mi facultad especulativa, para tomar
forma humana en la persona de Ferdinand Lassalle, y haberme quedado yo
con la simple facultad intelectiva, me he visto obligado a renunciar a los
estudios tedricos y embarcarme en la actividad profesional.

Mis experiencias y vivencias en ese campo serdn el tema de mi préxima
carta.
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CARTA TERCERA!

(Recorddis a aquel autor anénimo que el afio pasado os escribi6 dos car-
tas sobre la nueva jurisprudencia, que fueron luego publicadas en vuestro
periédico?

A decir verdad, yo habria merecido que me olvidarais, y tirarais esas dos
cartas al cesto de papeles, en vez de publicarlas.

No me piddis que os explique la razén de mi largo silencio. Si me viera
forzado a justificarme, podria ocurrirseme oponeros una de las excepciones
mds modernas, brotada en el campo postal austriaco: la exceptio kallabiana,
dicho en alemadn, la excepcién de las cartas interceptadas, que es, a fe mia,
uno de los inventos mds inestimables del siglo XIX para los que somos tardos

y perezosos en escribir cartas?.

Si queréis tomaros la molestia de echar un vistazo a mi tltima carta,
veréis que le habifais agregado, con mi autorizacion, notas en las cuales se
defiende el método especulativo contra mis ataques’. Yo podrfa adoptar con
respecto a esas notas la misma actitud que ha adoptado el gabinete danés
para con las notas que le dirigen los gobiernos de Austria y de Prusia con
relacién a la cuestién de Schleswig-Holstein: hacerme el desentendido. Pero

1 Deutsche Gerichtszeitung, afio IV, 1862, n. 55.
Cuando se publicé esta carta, cualquiera podia entender a quien aludia esta
expresion. Pero hoy requiere una explicacién. Kallab era un funcionario de corre-
os austriaco que por espacio de largo tiempo habia interceptado todas las cartas
de las que suponia que pudieran contener dinero o valores; un gardufio postal
maytsculo. En su casa se encontré una masa increfble de correspondencia sacri-
ficada, que daba la idea de un campo de batalla o de un cementerio de misivas.

3 No las he incluido aqui porque no tienen ningtin valor. Su autor (HIERSE-
MENZEL, un amigo personal de LASSALLE) ha fallecido hace va mucho tiem-
po y por eso no tengo por qué refrenar mi critica.
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esto s6lo lo harfa si efectivamente discrepdramos en el punto, y, en realidad,
no hay tal discrepancia. Lo que he querido combatir en esas cartas no es la
orientacion especulativa en sf, sino sus aberraciones, que vos, seguramente,
tampoco pretenderéis amparar. Por lo demds, aprovecho gustosamente esta
ocasion para hacer justicia al brillante talento demostrado por el més recien-
te fautor de esa orientacion, el sefior F. Lassalle. Si yo tuviera su capacidad,
tendria algo mejor que hacer que escribir estas cartas. Cuando menos, qui-
siera llegar a ser, al cabo de algunos afios, uno de los méximos jurisconsultos
vivientes. Para los menos dotados no existen esos peligros que generalmen-
te tienen algo tan tentador para los espiritus geniales. En las pefias altas
podremos sorprender a las gamuzas o a las cabras monteses, pero no a los
corderos. Cabe afiadir que dichos peligros amenazan solamente a los tecri-
cos, pero no a los prdcticos del derecho. Para hacer madurar ideas excéntricas
se requiere la tranquilidad y el recogimiento de una habitacién de estudios;
un despacho o bufete es tierra infértil para producirlas. Por grande que sea la
inclinaciéon que un individuo haya venido sintiendo por esas ideas desde
pequefio, bastardn unos pocos afios de actividad profesional para convertir a
la mds arisca cabra montés en un manso y ttil animal doméstico, que estarad
muy contento si puede entrar en el servicio publico e ir avanzando por el
escalafén hasta una de esas caspides que el Estado ha puesto como cebo
para la ambicién humana: los cargos del juez de circuito, de juez municipal,
territorial o de corte, para no hablar de la dignidad de consejero de un supe-
rior tribunal de apelacién. Muy de cuando en cuando aparece, por excep-
cion, algtin abogado que cree haber nacido para ser reformador de la ciencia
juridica, y que, desvelado por esa idea, las involuntarias horas de ocio a que
lo condenan sus clientes las emplea para bien de la humanidad, elucubrado
ideas de trascendencia universal que esparce luego, con un gesto furibundo,
entre la atonita muchedumbre de los juristas de miras estrechas. Podria ser
que estas excursiones mias por el campo de la jurisprudencia me den alguna
vez la oportunidad de analizar algo més de cerca este peculiar juego de nues-
tros modernos titanes del derecho, pero hasta alli habrd trecho, porque
supongo que estaréis de acuerdo con que dé prioridad a los auténticos eru-
ditos de profesién.

Si Rolando y Bayardo hubieran tenido que forjar ellos mismos sus espa-
das, seguramente habrian muerto como oscuros espaderos y no como héro-
es cuya fama colmé al mundo. Tuvieron la posibilidad de cumplir sus proe-
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zas porque los armeros de su época les quitaron aquel trabajo. Pero de esa
reflexién se deduce esta ensefianza; si nosotros, los practicos, tuviéramos que
fabricar nosotros mismos nuestro armamento tedrico, si tuviéramos que edi-
tar las Basilicas, desenterrar a Gayo, comentar el Corpus Iuris, escribir los
compendios de las Pandectas, etc. no nos alcanzaria el tiempo, de tanto tra-
bajo preparatorio, para ejercer nuestra profesion. En vez de blandir la espada
de la justicia, tendrfamos que templarla y amolarla, y tardarfamos mucho en
llegar a ser Rolandos o Bayardos. Por eso, no podemos agradecer lo bastan-
te a la providencia por habernos librado de esa tarea y haber dispuesto,
mediante una incesante produccién de tedricos, que seamos provistos con
regularidad de esos trabajos previos ya terminados. La divisién del trabajo
ha dado nuevamente muestra de sus grandes ventajas. Mientras nosotros
podemos dedicar sin retaceos todas nuestras energfas a nuestras tareas espe-
cificas y nuestros ratos libres a la caza, al whist, a la politica o a lo que fuere,
los tedricos pueden, gracias a su dedicacién exclusiva, alcanzar la suprema
maestria en su terreno. En sus manos, la espada de la justicia, amolada con la
piedra de la teoria, ha adquirido un filo que provocaria la envidia de la
mayorifa de las navajas de afeitar. Corta un pelo en el aire y quien no domine
perfectamente su manejo se cortard y dejard lonjas de piel aun antes de
haberla tocado. Adonde se la dirija, causard heridas y hard manar sangre. No
es de extrafiar que esa arma a menudo inspire terror a las partes y que mds
de uno haya perdido todo un pleito por un movimiento torpe de un juez
inexperto.

Asi como no se puede censurar a un espadero por no entender de esgri-
ma, tampoco cabe hacer ningtin reproche a los teéricos si no saben manejar la
espada de la justicia. ;Para qué serviria la division del trabajo si luego cada
cual tuviera que realizar la labor completa? El afilador afila la navaja, y el
barbero la usa para afeitar. Es asi como debe ser, y es asi como ambos pro-
gresan y medran. De lo contrario, ambos serfan, probablemente, unos cha-
puceros. Quien se hace rasurar por un afilador, sélo puede culparse a s
mismo si sale con la cara desollada. Claro estd que cuando se aprende el ofi-
cio de barbero no se incluye un aprendizaje en el arte de afilar los instru-
mentos, y es en este punto donde nuestra profesién difiere de las antedi-
chas: nosotros los practicos, si vamos a la escuela de los tedricos. Esto tiene,
en verdad, un inconveniente, y el propdsito de esta carta es precisamente
ponerlo claramente de relieve. Si yo buscara dar a la presente un nombre pre-
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tencioso y altisonante, le pondria “Carta sobre la relacién entre la teorfa y la
préctica en la hora actual”. Inferiréis que, si especifico: “en la hora actual”,
estoy sefialando que en el pasado esa relacién era distinta. Y no es que esté
pensando en la antigua Roma, donde los profesores en su acepcién actual,
esto es, los tedricos exclusivos, recién aparecieron en escena cuando la juris-
prudencia tocaba a su fin. Estoy apuntando a una época de la que nos sepa-
ra apenas una generacion. Todos nuestros renombrados tedricos de antafio
fueron al mismo tiempo précticos de valfa. Instituciones tales como el dicta-
men oficial de facultad y el escabinado pusieron a su disposicion un material
de trabajo préctico de tal riqueza y variedad como sélo puede encontrdrselo
en un tribunal supremo. Esta fuente de ensefianzas de la prictica no estd aun
totalmente cegada?, pero es misera comparada con antafio. A ello se suma la
circunstancia de que el gran impulso que ha recibido nuestra ciencia con el
surgimiento de la escuela histdrica, la ha acercado al estudio de las fuentes,
pero la ha alejado de la préctica.

Si tuviera que tratar este tema como es debido, en forma cientifica y
exhaustiva, tendrfa que renunciar a hacerlo, pues mis fuerzas no dan para
tanto. Elijo en cambio una forma que me es mdas familiar y que ya he emplea-
do una vez, en mi carta anterior, al tratar la jurisprudencia especulativa: os
describiré como esa contraposicion de teorfa y préctica se ha manifestado en
mi propia e insignificante vida. Si el sol, la luna y las estrellas se reflejan aun
en las aguas mds pequenias, también los fendmenos que acontecen en nuestro
firmamento juridico pueden proyectarse en el espejillo que es la vida de un
profesional comtin y corriente.

La vida de un jurista se divide, como se sabe, en dos etapas: la
Universidad o tiempo de siembra, y la de la vida préctica o tiempo de cose-
cha. Hubo épocas, que se prolongan hasta nuestro mismo siglo, en la que se
dejaba librado al arbitrio de cada uno si queria hacer una siembra buena o
mala. Se partia del concepto de que quien siembra cardos, no recogerd higos,
y que habia de ser el interés propio del futuro jurista, igual que el del labra-
dor, el que lo guiara en esa labor. Me refiero a la época en que no habia exé-

4 Enel interin ha fenecido por completo. Esto, a mi juicio, es una ventaja para la
justicia, pero para los teéricos una pérdida considerable. Con ello han perdido
la tinica oportunidad que tenian para aplicar el derecho. jLas consecuencias no
dejardn de hacerse sentir!

Y
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menes. Nosotros, los mds jévenes, sélo conocemos esa edad de oro por tra-
diciones cuyo eco se va extinguiendo. En aquel entonces se retornaba direc-
tamente de la Universidad a la ciudad natal, se compraba un sombrero
negro, una compilacion de leyes y papel de oficio, y el jurista practico -si es
que decidia hacerse abogado- estaba listo para ejercer su profesion. Cudntos
pobres graduandos, en medio de sus apremios, habrdn prorrumpido, al pen-
sar en esa edad evanescida, en nostalgiosas lamentaciones, tales como las
que soltara Schiller al evocar a los dioses de Grecia, y cudntos habrdn sentido
a su manera las palabras del poeta:

“En aquel entonces ningtn esqueleto horrendo se acercaba al lecho del
. w *
examinando”.

Quien era de una familia distinguida obtenfa bien pronto en la adminis-
tracion ptblica, sin necesidad de un previo examen, un puesto que bastaba
para subvenir a sus necesidades. Habfa incluso quienes ascendian con mayor
rapidez y alcanzaban mayor altura cuanto més hueros eran. Los demds, para
los cuales la mejor opcién era la abogacia, contemplaban esa profesién como
una dehesa comtn en la que cada cual podia apacentar libremente su ovejilla.
Ahora todo esto ha cambiado. Hasta quien ha nacido para ser ministro o pre-
sidente tiene que rendir su examen® y a los abogados les ha sido acotada la
dehesa, a la cual no pueden entrar sin pasar la barrera del tribunal examinador.

Esa barrera que separa a la Universidad de la vida profesional o, dicho
sucintamente, la teorfa de la préctica, estd confiada, como todas las barreras
fronterizas, a ciertos inspectores, vistas, revisores y controladores, que en el
lenguaje comtn se conocen por el nombre de examinadores. En lo que res-
pecta a la eleccién de esos respetables funcionarios, las opiniones divergen
atn en Alemania acerca de cudl es el sistema mds adecuado. La diferencia de
pareceres puede reducirse en principio a esta férmula: ;la revision ha de tener

*  Los versos de Schiller dicen: “del moribundo” (N. del T.).

5  Lamento no haber aprovechado esta oportunidad para anadir ciertas ideas
constructivas a los reparos de orden politico que podria suscitar el examen. Si
Bismarck, en su época, hubiera sido reprobado, hoy no existirfa el Imperio
Alemdn. La voz de un solo examinador puede determinar el destino de toda
Europa, lo que es sin duda una de las razones mds poderosas para que los exa-
minadores se muestren indulgentes. Los que se inclinan por la lenidad no debe-
rfan dejar de esgrimir este argumento contra sus colegas mds severos.
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lugar del lado del cual el graduando sale o del lado en que entra? Si se consi-
dera que los conocimientos que lleva consigo son un articulo de exportacion,
la revision deberd cumplirse aquende la barrera levadiza; si se opina que son
articulos de importaci6n, deberd efectudrsela allende la misma. Dicho en otras
palabras, en un caso lo examinaran los profesores, y en el otro lo harén profe-
sionales précticos. Sin pretender dar un juicio terminante, quisiera dar a cono-
cer mi modesta opinién, que es decididamente favorable al sistema de la
exportacion. No es que yo piense que quienes fueron los profesores hayan de
extender al graduando un certificado de origen, ni mucho menos que haya
que abonar un derecho de exportacion. Mucho antes, creo que esto es lo que
responde mejor, no sélo al interés de todas las personas comprometidas, sino
también al de la libertad de cdtedra. Poneos en el lugar de un graduando que
llega por el camino portando un colosal bagaje de conocimientos y tiene que
hacer alto ante una comisién examinadora compuesta por practicos. Lleva
consigo las cosas mds primorosas: fosiles de las épocas mds remotas del dere-
cho romano, huesos de mamut, momias y, en materia de descubrimientos
revolucionarios, teorfas agudas e hipétesis audaces, lo més moderno que hay
en plaza. Mas ;de qué le vale todo esto si tiene que vérselas con practicos?
Estos entienden tanto de esas cosas y tienen por ellas tanto interés como un
vista ordinario por los cristales mds preciosos, por fésiles o por preparados de
anatomfa. Lldmese en cualquiera de los casos a un entendido y se verd su
entusiasmo. Pero ;para qué se habrd devanado el pobre estudiante los sesos
metiéndose en la mollera todas esas cosas que en el futuro no le servirdn para
nada, si no tiene por lo menos una vez en la vida la ocasién de sacarlas a relu-
cir, que es cuando rinde su examen?

Mas, sea como fuere, lo decisivo es y serd siempre el respeto por la liber-
tad de catedra. Hay quienes aducen este respeto en apoyo de la tesis contra-
ria, porque sostienen que, al tomar examen, los profesores estarfan asumien-
do un derecho de coaccién y exclusién, y que con ese derecho estarian
cobrando sus lecciones. No puede haber nada mds erréneo! ;Qué quiere
decir libertad de catedra? Catedrdtico y alumno son conceptos correlativos;
nadie puede ensefiar si no hay quien aprenda. Para que la libertad de c4tedra
no sea un concepto totalmente huero, deberd cuidarse que haya, no sola-
mente maestros, sino también alumnos, y como la aplicacion de medidas
policiales repugna a nuestra sensibilidad, dicho presupuesto para la libertad
de catedra sélo puede lograrse encomendando a los profesores el examen de
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graduacion. ;Qué ocurrirfa con la asistencia a las clases, o aun con las mis-
mas inscripciones, si el docente dejara repentinamente de tomar los exdme-
nes? Sus aulas quedarian desiertas a tal punto que tendria que suspender sus
clases y algtin atrevido libre docente arrearfa con todo su auditorio. ;Y que
consecuencia tendrfa esto? El profesor, para no dejar que sus alumnos que-
den en manos de una persona tan inexperta y sufran la ruina cientifica, en
vez de dejarse guiar por su propio gusto, sus propias inclinaciones y su pro-
pio genio, tendrfa que ajustarse al gusto y a los deseos de sus oyentes. Esto
serfa para €l una coaccion, que es precisamente lo opuesto a la libertad. ;La
libertad de cétedra habria hallado asi un triste fin!

Si después de las razones hasta aqui desarrolladas me quedara un
asomo de duda, bastarfa para disiparlo mi experiencia personal. En la
Universidad tuve un amigo, con el cual cohabité, estudié y repasé durante
varios afios. Yo gozaba entre mis conocidos de cierta reputacién por mis
conocimientos, pero todos coincidiamos en que en punto a sapiencia juridica
era mi amigo quien se llevaba la palma. Mas ;qué ocurrié en el examen? El
tuvo que rendirlo en su tierra ante una comisién de précticos; yo, en la mia,
ante el cuerpo de profesores de la facultad. Y mientras yo obtuve la maxima
calificacién y una mencién honorifica, él aprob6 su examen a duras penas.
Mis examinadores me expresaron su pesar por haber yo renunciado a la idea
de seguir la carrera académica; a él, los suyos le vaticinaron que no tendrfa
ningn porvenir. ;Por qué esa diferencia? A mi amigo le habian encomenda-
do, como es usual en su tierra, hacer sendos informes sobre dos casos. Pero lo
que en nuestro medio habria sido el mds grande de los méritos, el haber con-
cluido, tras un gigantesco esfuerzo de casi nueve meses, dos informes de los
cuales un ignorante podria haber aprendido secciones enteras de la historia
del derecho romano, de las Pandectas y del derecho penal, fue precisamente lo
que sus examinadores acogieron con muy poco agrado. Para mi, en cambio, el
examen, aun prescindiendo del excelente resultado, fue un verdadero deleite.
Yo habia asistido a las clases de todos los examinadores y, aprovechando mi
buena memoria, habia memorizado casi textualmente los cuidadosos apuntes
tomados en mis cuadernos. Asi pude recitar todas las lecciones con los verbis
ipsissimis, como un reloj de musica. Atn recuerdo las sonrisas de satisfaccion
con las que mis examinadores me premiaron por repetirles sus lecciones como
un eco. Con uno de ellos, que me interrogé durante media hora sobre la infa-
mia en el derecho romano, no erré una sola respuesta. Sabia al dedillo todos
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los casos de infamia mediata e inmediata; de los 25 casos de la primera, enun-
ciados por Vangerow en su manual de ensefianza de las Pandectas (§ 47),
s6lo no recordaba el n. 22: “quien dafia o sustrae aperos o animales destina-
dos a la agricultura”, y en el caso n. 2: “de los mayores de edad que trabajan
en publico como actores”, habia olvidado el requisito de la mayoria de edad.
El otro romanista me tomé examen sobre las capitis deminutiones y el “unus
casos” de las institutas; éste era desde hacia afios el tema de su predileccién,
sobre el cual preparaba una monograffa, que sin embargo, debido a la com-
plejidad del tema y lo copiosa que es la literatura sobre el mismo, no se ha
publicado hasta el dia de hoy. Este tema lo ocup6 tanto que fue muy poco el
tiempo que le quedo para interrogarme sobre la servitus luminum, otro enig-
ma de la historia del derecho, como se sabe, una verdadera esfinge, sobre la
cual se ha escrito muchisimo.

En historia del derecho romano el resultado no fue tan excelente. Sabia
muy bien las tres partes y el infortiatum, en las que expuse a mi examinador,
para su gran satisfaccién, su propia tesis, dando todas las razones que él
aducia, segtin la cual la divisién se funda en la intencién. También las 7 par-
tes de las Pandectas, el umbilicus Digestorum y el Antipapiniano, los libri terri-
biles, los nombres que se daban en las Universidades en la época de
Justiniano a los estudiantes novatos y a los veteranos, cual era la lex mas
corta de las Pandectas, y cudl la mds larga, cudntos titulos tenfan las
Institutas, las Pandectas y el Codex, puntos todos ellos a los cuales mi exami-
nador asignaba gran importancia®. En cambio, habfa olvidado por completo
el capitulo segundo de la Lex Aquilia, y me confundi6 algo la condenada
homofonia de las leges Atinia, Atilia, Acilia y Aquilia, no supe distinguir per-
fectamente la lex Furia Caninia de la Aelia Sentia sobre manumision de escla-
vos y, por ultimo, cuando se me pregunté qué juristas ilustres llevaban el
nombre de pila “Antonio”, me faltaron en la lista dos, uno de los cuales
result6 ser uno de los examinadores presentes’.

No os importunaré mds haciendo la resefia de las preguntas que se me
formularon en el examen. Lo dicho basta para demostraros que si hubiera

6  Preguntas extraidas del examen doctoral tomado por Hugo en Gotinga.

7 Otra pregunta formulada por Hugo en ese examen. El examinador en cuestion
era el criminalista Antonio Bauer. La pregunta era maliciosa: “;Es que usted no
cuenta a mi colega Antonio Bauer entre los juristas ilustres?”.
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tenido que rendir mi examen ante précticos, ni siquiera habria tenido la
oportunidad de aplicar mis conocimientos. Con ese presupuesto habria debi-
do imprimirle a todo mi estudio una orientacién totalmente distinta, espe-
cialmente en lo que atafie a las Pandectas. De las Pandectas normalmente
habia sélo ciertos temas por los cuales los examinadores mostraban gran
interés: en materia de propiedad, la teorfa del thesaurus, de la accesio y de la
specificatio, del alveus derelictus y de la insula in flumine nata; en materia de
obligaciones, las distintas formas romanas de la fianza, laactio de pauperie, las
acciones delictuales y las actiones adiectitine qualitatis; en el derecho de familia,
la adopcidn, la emancipacion, los peculios y sobre todo la diferencia entre
tutela y cura, y en materia de sucesiones, la bonorum possessiog, el testamento
privado, la sucesién necesaria en el derecho arcaico y la diferencia entre lega-
dos y fideicomisos. A quien estuviera bien afirmado en estas materias, podia
garantizdrsele el éxito en el examen.

Dejadme ahora seguir contdndoos mi historia. El examen estaba aproba-
do: jEx (erat) Amen! La barrera levadiza se alzé y yo me inicié como practi-
cante en el juzgado de primera instancia de X. Pero las primeras impresiones
que tuve allf contrastaron fuertemente con las que acababa de tener. Mi bri-
llante examen me habia infundido un sentimiento de dignidad y de confian-
za en mi mismo, pero antes de un mes ese sentimiento cedié al mds amargo
desaliento. Me senti como uno que ha aprendido a nadar fuera del agua, y es
repentinamente arrojado a ese liquido elemento. Las piezas mds brillantes de
mi saber resultaron sin valor alguno e incluso sirvieron, como por ejemplo
las diversas formas romanas de la fianza, para completar mi perplejidad y
descorazonamiento. Dudaba cada vez mds de que hubiera aprendido algo
de derecho, algo que valiera la pena aprender. En los quince afios de mi acti-

8  Lohr, mi antecesor en la catedra de Giessen, s6lo conocia tres temas, sobre los
cuales versaban siempre sus exdmenes: la bororum possessio, 1a dos y los peculios.
Sus colegas trataron una vez de convencerlo de que eligiera otro punto. El acce-
did y resolvi6 tomar examen sobre la propiedad. Primera pregunta: “;Qué es la
propiedad?” _“Bien”. Segunda pregunta: “;Quién tiene la propiedad de los bie-
nes dotales, el marido o la mujer?”_ “Bien. Pues pasemos a ver un poco més en
detalle esa dos”. Todo el resto del examen versé exclusivamente sobre la dos.
Desde entonces sus colegas abandonaron la idea de hacerlo renunciar a esas vias.
Era de prever que, cualquiera fuera la primera pregunta, la segunda se habria
referido a la aplicacién de ese punto a la bonorum possessio, la dos o los peculios.
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vidad profesional tampoco se me presenté una sola de las cuestiones del
derecho romano que me fueron preguntadas en el examen. jCudnto me
habria alegrado si hubiera podido aplicar mis conocimientos sobre la teorfa
de la infamia, adquiridos penosamente en muchos dfas de arduo estudio!
iCudnto ansié que se me presentaran los “hijos de perduelles” (Vangerow, ob.
cit., n. 15) o alguien que hubiera “interpretado maliciosamente las disposi-
ciones del soberano” o se hubiera hecho, “a tal propésito, culpable de frau-
de” (n. 19) o alguno que hubiera “suplicado ante el soberano de una mane-
ra ilicita en ciertos casos destacados por la ley” (n. 20). Me habria contenta-
do, en dltimo caso, con “notarios y jueces que hubiesen intervenido en una
cesion de deuda hecha por un judio a un cristiano” (n. 24) o con “abogados
que se hubieran hecho culpables de injurias innecesarias (?) en la tramitacion
de un proceso” (n. 17). Las “prostitutas, addlteras y viudas que no observan
el afio de luto, y los usureros” (ns. 5, 6, 8 y 10) me resultaban muy vulgares
y por lo tanto, carecian de interés para mi. Mas algo debo sefialar: asi como
estoy seguro de que los ejemplares més bellos de esta tiltima categoria pue-
den encontrarse sin necesidad de buscarlos mucho, no vefa yo la manera de
encuadrar su conducta en la infamia. La infamia s6lo podria haberse llevado
a los estrados enrostrdndosela ptiblicamente a esas personas, para oponer
luego a la accién de injurias por ellas entablada, una exceptio veritatis. Mas
esto me parecfa demasiado arriesgado, sobre todo tratdndose de notarios,
jueces o abogados. El unus casus de las Institutas y la servitus luminum bri-
llaban igualmente por su ausencia y aunque en mi vida he sido muchas
veces testigo de que alguien perdiera la cabeza, no pude subsumir a ningu-
no de esos casos bajo el concepto de la capitis deminutio romana. La vida me
presentd problemas totalmente distintos de los que me fueron planteados
en el examen en la Universidad y debo confesar que éste fue un juego de
nifios comparado con el inacabable examen que tuve que rendir en la vida.
Asi como me mostré brillante en el uno, fue pobre el resultado que obtuve
en el otro. Lo mds atroz fue que eran precisamente los casos mds sencillos
los que mds me embarazaban, y que mis libros me dejaban siempre en la
estacada.

¢Qué cosa mds simple puede haber que un mutuo con el correspondien-
te documento acreditativo de la deuda? Pero el primer caso de estos que se
me present6 fue para mi una experiencia vergonzosa y humillante.
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Se trataba de un préstamo hecho por Schulze a Zwickauer (espero que el
Kladderadatsch” me permita usar los nombres de sus personajes en vez de los
nombres romanos Aulo Egidio y Numerio Negidio). Pues bien, Schulze
habia prestado a Zwickauer la suma de cien téleros, en presencia de dos tes-
tigos, haciéndose extender un recibo del siguiente tenor:

“El abajo firmante reconoce, por el presente, deber al sefior Schulze la
suma de 100 téleros, al 5% de interés, pagaderos con un mes de preaviso.

Schilda, 31 de septiembre de 1847.
Zwickauer”

Segulia el siguiente aditamento:
“Garantizan lo que antecede

A. Schmidt y K. Meier”

Schulze habia entablado una demanda sosteniendo que habia dado a
Zwickauer esos 100 tdleros en préstamo contra la entrega de dicho docu-
mento, que acompariaba, y que habia solicitado el reintegro hacfa un mes, sin
que Zwickauer le devolviera el dinero. Este no compareci6 a prestar declara-
cién, lo que, segtin la practica de nuestro pafs, importaba una presuncién de
litiscontestatio negativa. El juez a cargo de mi juzgado me pregunté cémo
resolveria yo esa cuestién y como no supe darle de inmediato una respuesta
terminante, le pedi que me diera tiempo para pensarlo. En mi casa, someti la
relacién al mas minucioso andlisis, echando mano de Puchta, de Vangerow y
hasta del Corpus Iuris, y llegué asi a la siguiente conclusién. La accién pro-
movida por el demandante era la condictio ex mutuo; pero en el derecho roma-
no el concepto de mutuo implica la transmisién de la propiedad, seguida de
un eventual consumo de las piezas de dinero prestadas (Puchta, Pandekten, §
304, L. 2§ 1, 4 de reb cred. 12, 1). Ahora bien, como el demandante no habia
invocado en su escrito ni que €l fuera propietario de ese dinero, presupuesto
necesario para transmitir su propiedad, ni tampoco que el demandado lo
hubiera consumido, la demanda era inconcluyente y, por tanto, correspondia

Titulo de una revista semanal humoristica, fundada en 1848 por David Kalisch,
que se publicaba en Berlin y estaba dedicada principalmente a la sétira politica.
Los personajes ficticios que desfilaban por sus paginas, entre ellos los mentados
Schulze y Zwickauer, habfan alcanzado gran popularidad (N. del T.).
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rechazarla “con las naturales consecuencias”. La risa del viejo magistrado
vino a interrumpir mi exposicién. Puede ser que él ni conociera esa disposi-
cién del derecho romano; lo cierto es que casi se exasperd cuando yo, muy
seguro de mi teorfa, invoqué el derecho romano y a Puchta. Corté toda ulte-
rior discusién declarando categéricamente que, aunque todos los cédigos
del mundo contuvieran una norma tan absurda, él nunca la aplicarfa, porque
la misma harfa imposible cualquier operacién de préstamo. Ni siquiera lle-
garnos a hablar de mi eventual propuesta de que el actor debiera probar
alternativamente o la propiedad o el consumo de la cosa.

Nuestra discrepancia no fue menor en lo tocante al documento. En mi
opinidn, éste no tenfa ningtin valor, porque ostentaba una fecha que no figu-
ra en el almanaque, el 31 de setiembre, lo que, juridicamente, es una imposi-
bilidad. ;Cémo puede alguien contraer una deuda un dia que no existe? Por
lo demds, como no indicaba la causa debendi, ese documento era una cautio
indiscreta, inadecuada tanto para fundar como para probar una deuda (Puchta,
§ 257). Un acreedor que no insiste en que la causa sea indicada en el docu-
mento, estard bien servido si el mismo resulta invélido. Cuando tenga algu-
na razén para disimular la causa, creard sin duda una causa ficticia, normal-
mente un mutuo, que figurard entonces como causa aparente, con lo que
todo estard en orden.

Pero las personas honradas tienen que tener en orden sus documentos
crediticios, al igual que los de identidad, y serd suya la culpa si caen en las
redes de la policfa o de la justicia. Los defraudadores mafiosos precisamente
saben eludir esas redes. Un escarmiento ejemplar, aunque fuera con una per-
sona honrada, serviria de aviso a los bribones. Pese a la bondad de todos
estos argumentos, la teorfa volvié a fracasar con mi jefe. El opinaba que para
la gente comtin todo simple reconocimiento de una “deuda” se refiere nor-
malmente a un préstamo y que, aparte esto, toda persona debia tener,
mediando el consentimiento de la otra parte, la libertad de vedar al juez el
conocimiento de los pormenores del negocio y de sus relaciones recfprocas.
Dicho en otras palabras, que al constituirse una deuda en dinero se podria
hacer abstraccién de la causa. No pude convencerme de esto y me place
saber que, aunque la préctica se inclina cada vez mds por esa opinién, y pese
a que Bahr haya intentado darle una justificacién cientifica, los tedricos se
han resistido hasta ahora pertinazmente a aceptarla, como lo ha hecho
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recientemente Schlesinger (Zur Lehre von den Formalkontrakten, Leipzig, 1858).
Con buena razén, ese erudito considera que un documento de esa clase es de
ningun valor, mientras que, para usar sus propias expresiones (pag. 141): “la
cuestién toma repentinamente un cariz totalmente distinto si imaginamos
que a esa declaracién (del mero reconocimiento de deuda) le sigue el afiadi-
do: «y por lo tanto prometo pagar dicha suma. Esa promesa, unida a la acep-
tacién de la otra parte, importa evidentemente un contrato obligacional; y
como se presenta como promesa de un objeto ya debido, es un constitutum
(debiti proprii)”. Es natural que asf sea. Si aun mediando promesa expresa
falta a menudo la voluntad de cumplir, cudnto mas fécil serd que falte cuan-
do haya un mero reconocimiento de deuda, cuando el deudor soslaya decla-
rar que tiene la voluntad de pagar. Esa declaraciéon es muy necesaria para
cortarle al deudor el efugio de decir que tuvo efectivamente la voluntad de
convertirse y de seguir siendo deudor, pero no la de dejar de ser deudor, es
decir, de pagar. El mero reconocimiento de una deuda es algo que se queda a
mitad de camino, pues constata la voluntad de constituir una obligacién,
pero no la voluntad de extinguirla. Dudo mucho que esta tltima esté lo sufi-
cientemente documentada con los términos “y por lo tanto prometo pagar
dicha suma”, como lo supone Schlesinger. Me parece necesario agregar a esa
promesa: “y tengo la intencién de hacerlo verdaderamente”. Asi como de un
mero reconocimiento de deuda no resulta por si sola la obligacion de pagar,
tampoco nace de una mera promesa la obligacion de cumplirla, porque hacer
una promesa y cumplirla son, como se sabe, dos cosas bien distintas.

La teorfa y la préctica también andaban muy distanciadas acerca de la sig-
nificacion de las firmas de los dos testigos A y B. Para mi jefe, ese negocio era
lisa y llanamente una fianza, mientras que yo, siguiendo el principio de que in
dubio debia suponerse lo menos, vefa en ello una mera atestacion del acto
constitutivo de la deuda, concluido en presencia de los testigos, tanto mds que
Ay B habian actuado, como se admitia, en calidad de testigos, e in dubio era de
suponer que habifan conservado esa calidad al firmar el documento.

Y aunque se hubieran obligado como fiadores ;qué clase de fianza serfa?
¢Una fideiussio, un mandatum qualificatum o un coustitutum debiti alieni? Que
esas formas subsisten atin hoy, responde a la opinién de acreditados teéricos’.

9  Aun los autores que, como Puchta (§ 404) y Girtanner (Biirgschaft, pags. 373 y
374) que no distinguen entre la fideiussio y el constitutum, dejan a salvo al menos
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Asf como la naturaleza no conoce un ave in abstracto, el derecho moder-
no tampoco conoce una Fianza in abstracto sino inicamente las species roma-
nas. Por lo tanto, no es licito consolarse diciendo que A y B habfan manifes-
tado su voluntad de actuar como garantes. Ya para saber qué accién ha de
promoverse hay que determinar cudl de esas tres formas viene al caso, y si
no hay ningtn elemento que permita determinarlo, no se podrd hablar de
fianza. La voluntad declarada se mantiene a igual distancia de todas ellas,
sin pronunciarse por ninguna.

Mas ya he dicho bastante sobre la historia de este primer intento mio,
tan completamente fallido, de hacer valer mis conocimientos teéricos en la
practica. Y no habria de ser el tinico. Un caso tras otro me fue poniendo en
apuros, que eran tanto mds graves cuanto mds profundos eran los estudios
tedricos que hacia para resolverlos. Por tltimo llegué a una conclusién que
no he abandonado hasta hoy y que puedo resumir en los siguientes térmi-
nos: es preciso haber perdido toda fe en la teoria para poder servirse de ella sin peli-
gros. Si os interesare conocer otros de esos casos que me han llevado a ese
escepticismo, hacédmelo saber y habré de ofreceros algunos més.

el mandatum qualificatum. Vangerow (§ 579) y otros, han aceptado también el
constitutum, mientras que Arndts (Pandekten, § 353) hace tal deshonor a su digni-
dad de tedrico que retine las tres formas en el tinico concepto de fianza. Ese hom-
bre no deberfa haberse hecho teérico, pues ;qué ha de ser de la teoria si los tecri-
cos sacrifican aun las mds finas diferencias establecidas por el derecho romano?
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CARTA CUARTA!

He advertido que habéis puesto un paréntesis en la serie de mis cartas,
intercalando una que versaba sobre un tema totalmente heterogéneo. Eso no
serd razon para que yo altere el orden sistematico de estas cartas, que ya tengo
bien preestablecido. En ese aspecto, no soy tan condescendiente como cierto
historiador del derecho que acept6 y hasta hizo suya una jugarreta que le hizo
el azar, valiéndose de una ventolera y una famula. ;Conocéis esa historia?
Sirvaos de castigo por esa ingerencia en mi plan, el tener ahora que publicarla.

Ocurri6 en una época de vacaciones. El profesor habia salido de viaje y
una doméstica tenfa por misién quitar el erudito polvo acumulado en su des-
pacho. La puerta y la ventana se enfrentaban diametralmente y la criada, ter-
minada su tarea, sali de la habitacién. La mala suerte quiso que se levantara
un ventarrén y que en el despacho penetrara una fuerte réfaga que tomé des-
prevenidos a los cuadernos que alli dormfan un apacible suefio vacacional.
Las Institutas, las Pandectas, el proceso civil, la historia del derecho romano
fueron todos presa de gran conmocion y agitacién, y el viento puso especial
safia en hurgar y revolver la parte histérica, que era la que mds expuesta esta-
ba. Una ventada més y he aqui que toda la historia del derecho romano revo-
lotea por los aires como una nube de polvo, el edicto pretorio en lucha con las
XII Tablas, el ius gentium con el ius civile, los senadoconsultos con las constitu-
ciones imperiales, mientras que Labeo y Capito, los dos antagonistas acérri-
mos, se abrazan estrechamente; Coruncanio y Elio caen sobre Ulpiano y Paulo,
y la compilacién de Justiniano viene a cubrir a todos. En sintesis, un soberano
desbarajuste, una rotura de todo el orden de la historia romana. Daba la
impresién de que se estaba representando un acto de resurreccion de la histo-
ria del derecho: todo lo que yacfa en la tumba cobra repentinamente vida y se

1. Deutsche Gerichtszeitung, afio V, n. 21. La carta publicada bajo el n. 4 no es obra
mifa. En mi carta primera yo habfa autorizado expresamente esas intercalaciones.
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alza incontinente. En ese momento crucial aparece la fimula y sobre ella viene
a caer, como sobre Dénae, una lluvia dorada consistente en fragmentos de his-
toria del derecho. Sobre su cabeza viene a posarse, conforme a su jerarquia, la
legis actio sacramento, algo mds abajo, sobre su pecho, la pignoris capio, la manus
iniectio fue a parar en su delantal, la iudicis postulatio se postr6 en sus pies, y
s6lo el proceso formulario, por ser mds joven, no sintié deseos de reposar en
ningun sitio. Los juristas cldsicos, movidos, por la simpatfa, se abajaron para
bailar en corro en su derredor.

iBonita situacién! En medio de un remolino y un revoltijo de historia del
derecho romano, una fdmula estaba llamada a apaciguar esa furiosa corriente
y a restablecer el orden.

En media hora tuvo listo el trabajo. La historia del derecho romano habia
sido reordenada. La criada tuvo escrupulosamente en cuenta el formato, el
color y la antigiiedad del papel, la numeracién de las pdginas, cuando la
habfa, y otros caracteres externos, pero en todo lo demds dejé rienda suelta a
su genio y adoptd, como criterio, un “sistema propio”. Este era en verdad
sumamente original. La Ley de las XII Tablas fue puesta mds o menos al final,
muy a continuacién de los juristas que la habifan comentado y muy a conti-
nuacién de las leyes, senadoconsultos, etc. que se habian dictado después y
que hacfan alusién a ella. Los magistrados de la Reptiblica, con sus edictos,
quizd obedeciendo a un oscuro sentimiento de lealtad, habian cedido su pues-
to a los emperadores con sus constituciones, etc. Narraré sucintamente lo que
siguid. El caballero regresé de sus vacaciones y se puso a leer esa historia
como si nada hubiera pasado, tomando cada dia la necesaria provision de
papeles, y asf, poco a poco y sin quererlo ni advertirlo, se consustanci6 de tal
modo con ese nuevo ordenamiento que el azar le habia impuesto, que, por
tltimo, no pudiendo ya volver sobre sus pasos, hasta le cobré carifio. No sé si
habré publicado ese nuevo sistema en forma de compendio, como estd de
moda actualmente, o si lo ha dado a conocer por algin otro vehiculo, pero lo
cierto es que uno de los mas recientes manuales de ensefianza se atiene a esa

curiosa trastrocacién de los sucesos en la historia del derecho romanc?.

2. RUDOREF, Romische Rechtsgeschichte, 2 tomos, 1857 y 1859. Esa obra es la que
méds ha maltratado, a mi parecer, la historia del derecho romano. Omite delibe-
radamente demostrar como ha evolucionado el derecho. Es un montén de
ladrillos, y no un edificio. Y eso que el autor era uno de los principales repre-
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Desde que me enteré de ese evento pude comprender muchos otros fené-
menos asombrosos que presenta la sistemdtica en nuestras obras juridicas. Lo
que ocurrié en aquel caso, ;no pudo haberse repetido en otros? ;No podria el
viento colarse alguna vez en las Institutas y en las Pandectas y lanzar la lla-
mada parte general al final y traer el matrimonio, la adopcién y la legitimacién
a los primeros pardgrafos del sistema, a un lugar donde no se ha hablado
nunca todavia del concepto del derecho y de la relacién juridica? El viento y
las fdmulas son veleidosos, y lo que quizd no logre comprender la razén
puede provocarlo la ciega casualidad. Por eso, opino yo, el viento y las criadas
deberfan tener siempre libre acceso a los manuscritos y cuadernos.

Mi carta tercera la concluf con una afirmacién, muy fécil de estampar, por
cierto, pero a la que llegué recorriendo un camino largo y penoso. Era la que
decfa: es preciso haber perdido toda fe en la teorfa para poder servirse de ella
sin peligro. jCudntos casos tendria que narrar para describir el itinerario que
me llevo a formularla! Todos ellos finalizaron como el ya referido. Pese a mi
tenaz apego a la teorfa o, mejor dicho, precisamente debido a €1, me vi en cada
oportunidad ignominiosamente lanzado de la silla que montaba y arrojado al
suelo. Me sentfa como un aplicado estudiante de veterinaria que ha asistido
asiduamente a lecciones sobre anatomia equina y luego, confiando en sus
conocimientos cientificos, osa montar un brioso corcel, para poder meditar
luego, en un foso a la vera del camino, que no es lo mismo saber anatomia del
caballo y jinetear.

No quiero colmar las valiosas columnas de vuestro periédico con esos
casos, pero deberéis permitirme que os refiera dos de ellos, que marcaron
hitos en mi formacién como jurista. Fueron los que asestaron a mi fe en la
teorfa aquel golpe que me llevé finalmente, con fuerza irresistible, a la posi-
cién que mantengo ahora y desde cuyo dngulo habré de juzgar en mis proé-
ximas cartas nuestra teorfa actual. Juzgad vos mismo si esos casos podian
tener alguna otra consecuencia que conmover esa fe mia hasta sus cimientos.

El primer caso tuvo que ver con la teoria de las hipotecas generales.
Nuestro héroe era un musico, amable, simpdtico y dado a actuar con ligere-

sentantes de la escuela histérica. Un parangén en el terreno dogmdtico lo ha
producido el mismo autor en su obra sobre la tutela, donde lleva al méximo
grado el mal hébito de desjuntar lo que estd intimamente conexo y de juntar lo
mds heterogéneo.
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za de dnimo. Su solo nombre parecia darle cierto derecho a la excentricidad:
se llamaba Sausewind”. Aunque era mdsico con toda alma y vida, habfa oca-
siones en las cuales sentfa un impulso irresistible de entrar en contacto con la
jurisprudencia préctica. Esto lo hacia aplicando la teorfa del mutuo para sub-
sanar el desequilibrio existente entre sus ingresos y sus gastos, no superable
por otros medios. A esta teorfa sus acreedores afiadieron la de las garantias
reales, asentando en los respectivos documentos la clatisula sub hypotheca
omnium bonorum. Tras haberse familiarizado lo suficientemente con el mutuo
y las disciplinas conexas: vales, letras de cambio, intereses y anatocismo, etc.
y luego de haber trabado conocimiento con el proceso civil, buscd ejercitarse
en un tema procesal que hasta entonces le era totalmente extrafio: invité a
sus acreedores a que suspendieran sus recitales de solistas, como se expresa-
ba él en su lenguaje musicolégico, para unir todas sus fuerzas en un movi-
miento sinfénico que el jurista llama, en su jerga, concurso.

El tema, que se habrfa de desenvolver no tanto de contrapunto como en
contradictorio, era de naturaleza auténticamente musical, y consistia en dis-
tintos instrumentos de arcos y de viento, un piano y los textos de misica
correspondientes. La liquidacién no presentd dificultades, pero tanto mayo-
res fueron las que surgieron en el procedimiento para graduar los privilegios,
sobre todo en lo relativo a las diversas hipotecas generales, que el fallido
habia ido constituyendo sucesivamente hasta el ntimero de ocho. No habia
problemas en cuanto al orden cronoldgico, pues cada una de ellas llevaba
estampada en la frente la fecha de su nacimiento. Su situacién podria paran-
gonarse con las letras del alfabeto que van desde la A hastala H, y con esas
letras designaré a sus titulares. Pero el punto en litigio era la determinacién
del objeto de esas hipotecas; habia que establecer si comprendia todo el patri-
monio o sélo determinados bienes del mismo. En el primer supuesto, A serfa
el primero en cobrar su crédito y lo cobrarfa del producto global, luego segui-
ria B y asf sucesivamente. En el segundo, A sélo tendria una hipoteca de pri-
mer grado sobre aquellos bienes que componian el patrimonio del fallido al
tiempo de constituirse la garantia. Sobre los adquiridos posteriormente, ten-
drfa que concurrir con los demds acreedores que en aquel momento ya habi-
an constituido una hipoteca general. En ese caso, todo dependia del momen-
to en el que cada uno de esos bienes habia ingresado al patrimonio.

* Literalmente: viento que silba. En sentido figurado: cabeza de chorlito (N. del T.).
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La primera opinién habia regido en la practica durante siglos, pero nues-
tra teorfa moderna la ha repudiado casi por unanimidad. Por eso, nadie se
extranard de que yo, para fundar mi juicio, optara por la segunda, que habia
sido defendida por hombres como Puchta, Vangerow, Sintenis, y otros. Su
aplicacion, claro estd, presentaba grandes dificultades. La cuestién de la prio-
ridad no se resolverfa con solo establecer la fecha en que se constituy6 la
garantfa, sino que habfa que determinar igualmente cudndo cada uno de los
objetos habia ingresado al patrimonio, y quien afirmara alguna fecha debia
naturalmente probarla.

Ahora bien, el orden cronolégico en el que esos objetos habian ingresa-
do en el patrimonio podia comprobarse con relativa facilidad. El primero
habia sido el piano, al que se sumé luego un violin, poco después una
viola, reforzados mds adelante por un violoncelo. Luego sigui6 el periodo
de los instrumentos de viento: comenzé por un clarinete en la, que pronto
hallé un compariero en un clarinete en si bemol; pero, habiéndosele dado
por soplar, el fallido, movido por un irrefrenable afdn de perfeccionarse,
probé su suerte con la flauta, que al poco tiempo, sin embargo, tuvo que
ceder lugar a una trompa. Cuando estaba practicando ese instrumento, del
que tanto se prometia, fue sorprendido por la declaracién del concurso, el
decretum de aperiundo concursu irrumpio en la berceuse (aria de ritmo lento
acompanada de mecedura) y el alguacil hizo significativamente su apari-
cién en el momento de la cadencia final, compuesta e intercalada por el
mismo fallido. Pero, como se comprende, no bastaba con comprobar esa
relacién temporal relativa. Esto sélo habria bastado si el fallido hubiera
adquirido sus instrumentos y contraido sus deudas al mismo compds, por
ejemplo, si hubiera colocado a su acreedor D entre la viola y el violoncelo,
al acreedor E entre el violoncelo y el clarinete en Ia, en sintesis, si tras cada
compra hubiera tomado un nuevo préstamo, echdndose encima un nuevo
acreedor. Y, en efecto, el fallido parecia haber observado ese paralelismo
entre la extension de sus estudios musicales y sus deudas, porque, dando
prueba de su sentido de humor, habia puesto a cada instrumento el nombre
del acreedor precedente. Asi, por ejemplo, sus clarinetes no se llamaban
clarinete en la y clarinete en si bemol, sino Schmul e Itzig. Partiendo de esa
base, el esquema de las prioridades (visto desde abajo) presentaba el
siguiente cuadro:



Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal

Hipotecas generales sobre

la trompa: HGFEDCBA
la flauta: GFEDCBA
el clarinete en si bemol: FEDCBA
el clarinete en la: EDCBA
el violoncelo: DCBA
la viola: CBA
el violin: BA
el piano: A

Esta suposicion, sin embargo, no podia considerarse probada desde el
punto de vista procesal. La sentencia que graduara los créditos no podia
basarse en ella. Era necesario aportar la prueba de las fechas en que los ins-
trumentos se habian adquirido. No bastaba siquiera con establecer los meses,
porque en junio de 1850 figuraba, sin discusion, como nuevo elemento del
activo, el clarinete en la, y como nuevo elemento del pasivo, la deuda con E.
Pero si la compra de ese clarinete se habia operado antes o después del dia
13, fecha en se constituy6 la garantia a favor de E, era muy dudoso y entre los
acreedores no reinaba acuerdo al respecto.

No quedé mds remedio que imponer a los ocho acreedores la carga de
probar las fechas en las cuales los distintos instrumentos, con excepcién del
piano, habian entrado en el patrimonio del fallido. Lo mismo cabia hacer con
los textos musicales: cada cuarteto de Mozart, cada sonata de Beethoven, y
aun cada vals de Strauss (“Mi dia més bello en Baden”, “El Danubio azul”)
podia ser objeto de tantas o tantas otras hipotecas generales.

Las dificultades que me costé formular correctamente los términos de
esa prueba prefiero no contarlas. Pero lo mds triste vino después. Terminada
la minuta, fui a presentdrsela al juez, que era aquel mismo viejo baja del que
os hablé en mi carta tercera, un hombre probo, pero dspero en el trato. Fste
ley6 la minuta, me contemplé estupefacto por unos tres minutos y luego se
largé a reir estrepitosamente como si no fuera a parar nunca. {Una trompa,
objeto de ocho hipotecas generales; una flauta, de siete; un clarinete, de seis,
etc.! {Un vals de Strauss como premio al vencedor de la puja! Tan ridicula le
parecia esa idea que, pese al efecto que sentfa por miy a lo engorrosa que me
resultaba su reaccion, no podia poder freno a su risa. Resumiré el final
diciendo que no eché la minuta al cesto, como yo lo esperaba, sino que se la
guardé como una curiosidad valiosa, y cuando muera seguramente se la
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hallard entre sus papeles. No quisiera contar lo que dijo en aquella oportuni-
dad sobre la teorfa, pero si es digno de narrar como justificé desde el punto
de vista juridico la préctica vieja; si nada se oponia, sostenia €l, a que se pig-
norara varias veces, como universalidad, un almacén de mercancias, con la
consecuencia de que A tuviera una garantia de primer grado y B una de
segundo sobre todos los objetos que se encontraran en ese almacén en el
momento en que se ejercitara la accién pignoraticia, la voluntad de las partes
podria también dar igual trato a un patrimonio entero, y el hecho de que el
segundo acreedor tuviera o no conocimiento de la constitucién de la prime-
ra garantfa, era irrelevante tanto en uno como en otro caso.

El segundo caso que he de referiros se desenvolvi6 en el campo de la teorfa
posesoria. No cref nunca que un caso de esos pudiera causarme dificultades,
luego de que Savigny hubo escrito sobre este tema, situdndolo a la mds clara luz
de la doctrina. ;Y qué clase de caso vino a sacarme de mi error? Era de lo mas
sencillo del mundo. Siento espanto cuando me pinto ese cuadro de la incerti-
dumbre de las cosas humanas, de la que justamente en aquella oportunidad
tuve que tomar conciencia. Se habla de un beatus possessor. Si, ese hombre feliz
podrd mirar en su derredor, solazarse contemplando lo que lo rodea, preciarse
de su buena suerte y exclamar: “Todo esto es mio, jdi si no soy afortunado!*
¢(Afortunado? Sin duda alguna lo serd, mientras la situacién perdure. Debes
saber que un pleito posesorio puede arrebatarte toda tu felicidad, al menos si es
resuelto conforme a la teorfa de Savigny. Escuchad como fue el asunto.

Pedro Habermaier, que asf se llamaba el protagonista de esta historia,
tenfa un hermano llamado Jorge Habermaier. Eran vecinos y pertenecian a
aquella clase intermedia entre el campesino y el terrateniente para la cual la
lengua alemana no tiene denominacién alguna y que por lo tanto ha tenido
que designar con el extranjerismo “ecénomo”. En 1848, Jorge tuvo la desdi-
chada idea de dejarse arrastrar por la politica y un dia se despidi6 répida y
conmovedoramente de sus animales:

“Adiés, montafas; adids, verdes pasturas;
adids, mis gansos, vacas y cochinos,*

*  Del poema de SCHILLER, El anillo de Policrates (N. del T.).

**  Del drama de SCHILLER, La doncella de Orleans. JHERING ha introducido una
modificacién burlesca. La segunda linea del texto original reza: “adids, mis apa-
cibles valles” (N. del T.).
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dijo a Pedro algunas palabras en secreto y partié. Ese mismo dia Pedro
aparecié en la granja abandonada, para instalarse alli y para administrarla,
declar6 a los criados que de ahi en adelante tendrian que respetarlo como
amo, y se hizo cargo de los gansos, puercos y demds animales que habian
quedado huérfanos. Nadie, ni él ni sus vecinos, se quebraron la cabeza para
determinar cudl era el titulo juridico que tenfa para proceder asi, ni para
saber cudl era la naturaleza juridica de esa posesi6n, si se habfa hecho cargo
de la granja como curator absentis, fiduciarius, mandatarius, negotiorum gestor o
como acreedor anticresista, comprador o arrendatario. Simplemente se res-
petaba el hecho. Sin que nadie opusiera objecién alguna, Pedro cosechd lo
que Jorge habia sembrado, el ganado salia a pastar e, igual que en tiempos de
Jorge, los gansos, patos y gallinas deambulaban por la granja, sin la menor
sensacion de que su seguridad juridica estuviera de algtin modo comprome-
tida o amenguada.

Mas ese estado de paz hall6 bien pronto un triste fin. No habia pasado
medio afio cuando uno de los vecinos crey6 llegada la hora de renovar unas
viejas pretensiones reivindicatorias sobre ciertas tierras pertenecientes a la
granja de Jorge. Y asi ocurri6 que cierto dia toda la fauna de la granja corrié
atropelladamente a juntarse alli, igual que en la primera escena del poema
del zorro Renarte, bailando, grufiendo y clamando al cielo por el entuerto de
que habian sido victimas. Enrique el Cuervo -tal era su apodo- habia reunido
a toda su gente, sus hijos, peones y criadas, y, como si hubiera renacido el ius
manuarium’, habfa tomado posesién de esas tierras, poniendo en fuga a
cuanto bipedo y cuadripedo alli se encontraba. Al dia siguiente esa escena
se repiti6. Pedro Habermaier, aleccionado por el ejemplo de su hermano, no
quiso hacer valer sus razones por la fuerza, y opt6 por las vias legales, la via
judicial. Presenté una demanda por turbacién, pidiendo que su posesion
fuera tutelada. La redaccién de la minuta de sentencia me fue encomendada
ami. El juez se hallaba justamente de viaje por una zona de bafios termales,
y en el juzgado habiamos quedado el asesor y yo. jOjald hubiéramos hecho

En aleman: Faustrecht = derecho del pufio, o sea, del més fuerte. Ejercicio de las
propias razones a mano armada. Estado andrquico que imperd en las tierras
germdnicas durante buena parte de la Edad Media. Sélo en 1491, en la Dieta de
Worms, Maximiliano I consiguié arrancar a los estamentos del Imperio la
renuncia a esas préacticas (N. del T.)
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nosotros dos aquel viaje, y no el juez, pues fue bien amarga la purga que
sufrimos luego, yo, por haber redactado esa sentencia, y el asesor, por haber-
la aprobado! Las aguas medicinales que el viejo caballero habia bebido alld
en Karlsbad no habrén sido ni remotamente tan acres como los improperios
que soltaba contra nosotros cada vez que la conversacién cafa sobre ese fallo.
Sigo afirmando que desde el punto de vista tedrico, esa sentencia era perfec-
tamente correcta, ajustada en todos los aspectos a la teorfa de la posesién de
Savigny. Claro estd que un buen préctico se habrfa cortado los dedos antes de
firmarla. Mi asesor no se decidi6 por esa solucién heroica, y es de lamentar,
porque si lo hubiera hecho, no habria podido escribir tantas sentencias torci-
das ni tantos articulos indigestos. Porque, debo aclararos, era también publi-
cista, y de la especie mds peligrosa.

No es aqui el lugar para que os exponga mi opini6n sobre las distintas cla-
ses de autores. Pero la mds peligrosa de ellas, que cuenta entre sus filas, como
dije, a aquel asesor, es la de aquellos practicos que se consideran grandes teé-
ricos porque una voz interior les dice que no sirven como précticos.
Convendréis que es mucho mds fécil componer, con ayuda de una buena
bibliograffa, algtin articulo que todo tratadista de la materia y todo autor de
compendio se crea luego en la obligacion de citar, que redactar una buena
sentencia o un buen escrito forense. Hasta el mds tonto puede, usando la
bibliografia, confeccionar una monograffa en la cual se erige en juez de todos
los autores que se han ocupado antes de ese tema, y es bien sabido que no
hace falta ningtin requisito para hacerla publicar luego en alguna de nuestras
revistas juridicas. Si el Archiv fiir civilistische Praxis no la acepta, la aceptard el
Archiv fiir praktische Rechtswissenschaft; si la rechaza uno de los dos anuarios, el
de Gerber y Jhering o el de Bekker y Muther, siempre quedard el otro, y por
ultimo, si se rompieren todos los lazos, restara siempre la Zeitschrift fiir
Civilrecht und Prozess, que sin duda alguna no rehusard publicarla, porque en
ella toda contribucién pasa, sin vista ni lectura previa, directamente a la
imprenta. Es ésta un verdadero asilo para las personas sin techo, puesto que
cualquiera es allf acogido. En una sentencia o en un escrito forense, cuando el
objeto es s6lo medianamente intrincado, la tarea se le presentard distinta; allf
no podrd operar con ideas ajenas, sino que tendrd que usar su propia cabeza.
No es de extrafiar, pues, que algunos que no lograron recoger lauros en ese
campo, se larguen a buscar el éxito con las publicaciones, aunque fuere sola-
mente para lanzar al mercado las opiniones que no prosperaron y las deduc-
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ciones que fueron rechazadas en todas las instancias, y para apelar de esas
sentencias, productos de los cortos alcances de sus colegas y de los tribunales,
ante un ptiblico mds numeroso, ilustrado e imparcial. Si luego ese articulo es
citado por algtn erudito de renombre -y asi ocurrird-, por ejemplo, por
Vangerow, la suerte estard echada. De ahf en adelante se contard entre los
“escritores juridicos” de Alemania, y su nombre pertenecerd a la “literatura”
igual que los de Savigny y Puchta. Se podré leer: Savigny, Puchta, Vangerow...
y Hiithnerfuss, puede ser que algtin escrito llegue a decir: “Savigny afirma tal
y tal cosa; lo que objeta con buena razén Hithnerfuss, que etc. lo que (su cole-
ga) Kohlmeier habia negado sin fundamento valedero”.

Radiante de felicidad, Hithnerfuss mostrard ese pasaje a su mujer, y ésta,
habituada a creer que la escala de la inteligencia se gradia segin que alguien
“tenga razén” o no la tenga, sentird desde entonces la gratisima emocién de
pensar que su Hithnerfuss ha sabido corregirle un error a Savigny, tan luego
a Savigny, cuyos méritos, segtin su marido, son atin mayores que los de
Goethe, y que comparte con éste el honor de adornar en efigie el hogar, meti-
do en un primoroso marco. Al dia siguiente el dichoso publicista concurrird
a la sala del tribunal con mds confianza que nunca en si mismo, y si allf ocu-
rre, como de costumbre, que la votacién le es adversa, esto sélo logrard
arrancarle una sonrisa de compasion por sus ignorantes colegas, “menestra-
les que no tienen idea de la verdadera ciencia”.

Unas semanas 0 meses mds tarde aparecerd algtin articulo en el que fus-
tigard la opinién de éstos, tilddndola de “aberrada idea” de los précticos.
(Quién podrd extrafiarse si luego pone cada vez menos empefio en la redac-
cién de sus informes y juicios, y se siente, cada vez que cumple esa tarea,
como un Pegaso atado al yugo?

Mi asesor, justamente, era un Pegaso de ese tipo.

Cuanto mds vefa desvanecerse sus perspectivas de convencer a nuestro
jefe de la bondad de sus “especiotas tedricas”, como las llamaba éste, tanto
mds ansiaba ver llegado el momento en el que el reino fuera suyo para que la
teorfa recibiera el honor que le correspondja.

iPedro Habermaier habria de experimentar en carne propia lo que eso
significaba!

El demandado habia admitido que el actor tenfa la posesién de hecho de
las tierras y que él lo habia despojado de ellas por la violencia, pero le discu-
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tfa la posesién de derecho, o, mejor dicho, le negaba aquel elemento que,
segtin Savigny, distinguia las dos especies de posesion: el animus domini.

Como el demandante, por error, no habia promovido el sumarissimum,
sino el possessorium ordinarium, no quedé mas remedio que imponerle la
carga de probar que su posesién era de derecho, es decir, que tenia aninus
domini. A mi saber, la existencia de ese animus en el poseedor no se presume.
En consecuencia, redacté un auto interlocutorio ordenando la prueba de que
“el demandante habia poseido los terrenos en cuestién con dnimo de propie-
tario”. Mi asesor dio su aprobacién a la minuta, y la sentencia fue publicada.
El demandante apeld, pero para desgracia suya dejé que el recurso quedara
desierto y el auto de prueba pasé en autoridad de cosa juzgada.

Pedro Habermaier tenfa pues que probar su animus domini y recién
entonces, cuando siguieron las diligencias probatorias, comprendy el trastor-
no que le habia creado. Como me dirjjo a un publico de juristas, no tendré
que explicarles por qué esa prueba tenfa que malograrse. Pruebe uno que un
campesino que labra su campo lo estd haciendo animus domini. Esas carreta-
das de estiércol o de heno que van alli ;dejan ver si el que las transporta es
un detentor o un possessor? Para que el requisito del animus domini tenga
algtin sentido y funcione como una verdad préctica, la posesién deberd vivir
y morir con él. ;Qué pasaria si un arrendatario, en abierta rebelién contra la
teorfa, se arrogara el animus domini o si, a la inversa, un verdadero poseedor
de derecho dijera, por error, que no lo tiene? La teoria dird: eso no es valido.
Pero si eso no es vilido, si todo poseedor, sea de hecho o de derecho, tiene
siempre el dnimo de poseer y hasta tiene que tenerlo conforme a derecho
(para qué ese requisito del animus domini? En ese caso, me parece que no es
mds que un acompafiante involuntario de la posesién de derecho, su sombra,
y hacer depender la existencia o inexistencia de esa posesion de la presencia
de ese animus no me parece mds razonable que decir que un animal serd
bipedo o cuadripedo segtin que la sombra que arroje tenga dos patas o cua-
tro. ;Lo que todavia podria admitirse, si el sol brillara constantemente!

De cualquier manera, aquel caso me curd para siempre de mi creencia en
el animus domini. Claro estd que al pobre Pedro Habermaier esa cura mia le
sali6 harto cara: mds de 373 taleros. Porque, es innecesario decirlo, perdio el
pleito con costas.

En lo que me toca a mi, sin embargo, ese dinero no fue gastado en balde,
y espero que también alguno que otro de los lectores sabrd sacarle provecho
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al caso. Entonces, a fin de cuentas, el quebranto no habrd sido vano. Es que el
mundo es asi: los juristas y los médicos hacen sus experiencias, y los litigan-
tes y pacientes son los que las pagan. Sirva de consuelo que, a la postre, los
beneficiados son la humanidad y la ciencia.

El caso me depar6 muchas horas de sinsabores, sobradamente compen-
sadas por las ensefianzas que de él extraje. Gracias a ese pleito, rompi por
completo y para siempre las cadenas de la teorfa. A ello contribuy¢ cierta-
mente, y no poco, el viejo juez, que desde entonces no dejaba pasar oportu-
nidad para recordarme aquel asunto, y cuando yo hacia el mas leve amago
de teorizar malsanamente, bastaba que él me preguntara: “Quiere usted
repetir la historia de Habermaier?” Desde entonces adopté esa expresion
suyay di a todo el periodo de mi vida que se cerrd con ese caso el nombre de
“periodo Habermaier”, a quien no encuentre otra expresién mds adecuada,
le ofrezco esta de mi cufio.



CARTA QUINTA!

PROPUESTAS DE REFORMA DE LA ENSENANZA
DEL DERECHO Y DE LOS EXAMENES, PRESENTADAS
POR EL CONSEJERO DE JUSTICIA VOLKMAR

Juzgo necesario reproducir aqui esas propuestas para que puedan enten-
derse las dos cartas que siguen:

Propuestas presentadas al IV Congreso Alemdn de Juristas, reunido en
Maguncia en 1863, por el consejero de justicia Volkmar, de Berlin.

“Se propone al Congreso que declare ser su conviccién que:

La ensefianza del derecho en las universidades ha menester de un ulte-
rior desarrollo. A tal fin, se consideran apropiadas las siguientes medidas:

1. La exégesis y la historia de la literatura juridica han de recibir mds
atenci6n que hasta el presente.

2. Cuando se llame a ocupar cétedras, deberd asignarse importancia a la
formacién practica del docente.

3. Las necesidades de la préctica habrdn de satisfacerse con la creacion
de una clinica juridica.

4. El plan de estudios debera prolongarse a cuatro afios.

5. Ha de ser suficiente tomar un solo examen. Los tribunales examina-
dores estardn compuestos, en igual nimero:

a) por docentes de la facultad, sin hacerse diferencias entre profesores
ordinarios, extraordinarios y libredocentes;

b) por miembros de la carrera judicial;

1 Deutsche Gerichtszeitung, afio V, 1863, ns. 35 y 36.
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e) por miembros del foro.
Los examinadores no deberdn ser siempre las mismas personas.
6. Los collegia piiblica constituyen un elemento esencial de la ensefianza.

7. La libertad de aprender es tan necesaria como la libertad de ensefiar.
Por lo tanto, se suprime: toda obligacién de asistencia a las clases, todo
monopolio de la Universidad estatal; toda limitacién a la libredocencia”.

De la Exposicién de Motivos creo tener que destacar los siguientes pasajes:

“Cudntos précticos a los cuales el tiempo y las circunstancias les impi-
den asistir a los collegia privata, serfan asiduos oyentes de un collegium publi-
cum que proporcionara ensefianza e inspirara entusiasmo. Justamente los
collegia piiblica deberfan dar ocasion al docente para aplicar el docendo disci-
mus en la préctica y tratar temas que hasta entonces no conocia acabada-
mente o sobre los cuales no habfa ganado atin la suficiente claridad. En Dién
(60, 33) el docente puede leer c6mo Claudio hizo arrojar sin contemplaciones
al Tiber a Julio Gélico, por haber perorado éste con excesiva franqueza ante
el tribunal del emperador, y cémo Domicio Afer rehusé entonces asumir la
defensa en su lugar, diciendo: “Quién te ha dicho que yo supiera nadar mejor
que Gélico?”, y asi se ocupara en un collegium publicum de los abogados.

En Macrobio leerd: Ego taceo, non est enim facile in eum scribere, qui potest
prescribere, etc., y tratard de resolver ptiblicamente el problema de los aboga-
dos del Estado.

Tenéis razén, mi amigo: las propuestas del sefior Volkmar inciden de
lleno en el tema que me he propuesto desarrollar y tendré que aprovechar la
excelente oportunidad que ellas me brindan para exponer mi parecer sobre
las mejoras que podrian introducirse en nuestra jurisprudencia y sobre la
manera de implantarlas, tanto més que hasta ahora sélo me he desempefiado
en el cémodo papel de eterno censor y ya se han levantado voces que desa-
prueban mis criticas, acusdindome de adoptar una postura puramente nega-
tiva. Lo menos que puede pedirse de un critico es, no que él mismo haga
mejor las cosas que censura -pues estd probado que esto los criticos no lo
hacen-, pero si que indique cémo pueden hacerlas mejor otras personas. ;Y
qué mejor momento para hacer tales indicaciones que éste, en el que la
“suma de las fuerzas de los juristas alemanes”, como llama al Congreso el
autor de la mocién, se dispone a hacer, en pro de la jurisprudencia, méritos
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no inferiores a los que hard la suma de los principes alemanes, reunida casi al
mismo tiempo en Francfort, en bien de la patria alemana? jDichosos nosotros
que vivimos en una época de grandes acontecimientos, y feliz aquel que
tiene vocacién para hacer oir su voz y colaborar en esta magna empresa!
iOprobio caiga en cambio sobre quien rehuya la tarea, sea por comodidad o
por temor!

Sin embargo, permitidme que os lo confiese, al principio he vacilado en
responder a vuestro pedido. Y ello es porque las propuestas de Volkmar me
han llegado a destiempo por algunos afios. Me vi en la misma situacién que
un cazador que, de repente, tiene a la presa ansiada a tiro de su escopeta,
pero adn no ha cargado el arma. El sefior Volkmar figuraba, en mi plan, en la
tltima carta, y hasta ahora sélo he llegado a la quinta. Por si lo antedicho no
fuera lo suficientemente claro: yo me estoy ocupando todavia de los sinto-
mas, de las causas de la enfermedad y la naturaleza de la dolencia, mientras
que esas propuestas ya plantean el problema de la terapéutica. Bien mereci-
do lo tengo por ser tan roncero. Si hubiera apresurado la produccién de la
docena de cartas que os tengo prometida, podria haber acabado ahora la
undécima y el tema de la duodécima se toparfa con las propuestas del sefior
Volkmar. Pero los acontecimientos no esperan, sobre todo cuando se trata,
como bien dijo el autor de la mocién, de una cuestién que arde. Y tanto es asi
que mds de uno se quemard los dedos al tratarla. Dentro de pocos dias ella
serd debatida en Maguncia y como lamentablemente estoy impedido de asis-
tir al Congreso, no quiero aparecer post festum con mi carta duodécima y
dejar pasar asi un momento histérico que quizé nunca se repita en mi vida.
Por eso, pese a todas mis dudas en lo que toca a la sistematica, debo darla a
luz ahora. A decir verdad, jno otra cosa hacen muchos médicos! Para aplicar
un remedio el requisito previo es que se hayan completado la prognosis y el
diagndstico y se tenga plena certeza sobre la naturaleza de la enfermedad.
Pero el impaciente enfermo clama por un pronto remedio, y asi se le receta
zumo de regaliz o algo parecido.

Esta vez tampoco puedo ofreceros mucho mds que zumo de regaliz, no
porque no tuviera algo mejor, lo que en dltimo caso podria obtenerse, sino
porque el paciente a quien va destinado ese remedio no estd en este momen-
to en condiciones de ingerir otra cosa. ;Quien de esos sefiores reunidos en
Maguncia tendrd, en medio de las diversiones y esplendideces que aguardan
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a los congresistas, mayores ganas de leer una carta grave y seria sobre las
propuestas de Volkmar, cuando alli encontrard ya méds material de lectura de
lo que desea? No quisiera que mi carta corra la suerte a la que dificilmente
escapan tantos otros impresos que se suelen repartir prédigamente en esas
ocasiones: que el lector, como tinico medio para defenderse contra la avalan-
cha de productos de imprenta, las ponga a un lado. No me queda pues otra
salida que adaptarme al ambiente y a las circunstancias que, es de suponer,
reinardn en Maguncia en esos dias. La carta deberd ser como el aguardiente,
del que dicen unos conocidos versos

y dicen que el aguardiente
no hace dafio a medianoche

es decir, que un venerable congresista pueda sentir inclinacién por leer-
la aun a tan avanzada hora, tras haber cumplido su diaria faena, cuando se
retira a dormir con los pies cansados y la conciencia obnubilada.

Pero ;para qué una carta? Las jornadas de Maguncia estdn consagradas
a la palabra viva. Ya hace tiempo que sentia el deseo vehemente de pronun-
ciar un discurso en un Congreso de Juristas, para regresar de allf, como otros,
cubierto de lauros y ver mi nombre conservado para la mds remota posteri-
dad en los informes taquigrafiados. Por desgracia, siempre me falté una cua-
lidad que otros poseen en un grado tan envidiable: el valor. Mejor dicho, no
es que el valor me faltara, pero me llegé siempre a deshora. Cada vez que me
decidia a pedir la palabra habia llegado siempre el momento en el que aque-
llos honorables congresistas para los cuales toda asamblea es demasiado
larga y toda tertulia demasiado breve, lanzaban ya la voz fatidica: “jBasta ya,
a concluir!” Luego, de las actas resultaba que toda su participacion en el
debate se habia limitado a ese grito. Pero esta vez no permitiré que me hagan
esto. Pido la palabra al comienzo mismo de la sesion.

El presidente: El desconocido tiene la palabra.

EI desconocido: jSefiores! Luego de la magnifica conferencia que acaba-

. ~ . . * 7 . ’
mos de escuchar de labios del sefior Piepmeier, no es fdcil para mi usar de la
palabra. Tanto mds que el tema es una cuestion cuya importancia no creo

*  Piepmeier era el personaje central de una sdtira del politico y escritor Johann

Hermann Detmold (publicada en Francfort del Meno en 1849), en la que se
caricaturizaba al parlamentario burgués (N. del T.).
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exagerar si lo califico de vital para nuestra profesién y nuestra ciencia.
Pondria a prueba vuestra paciencia si retomase aquellos puntos que el ora-
dor que me ha precedido ya ha desarrollado en forma tan exhaustiva que
quita a todos los conferencistas siguientes la posibilidad de retocarlos o de
agregarles algo. Por eso, me circunscribiré a los puntos que él ha tratado con
menos lujo de detalles.

La tendencia de las propuestas del sefior Volkmar pueden calificarse, en
sintesis, de mejoramiento de la raza de los juristas. jSefiores! Admitdmoslo
abiertamente: nuestro sistema de cria es malo. Mi deseo habria sido que tam-
bién el autor de la mocién hubiera tenido el valor de decir esto abierta-
mente, en vez de obligarnos a adivinarlo y leerlo entre lineas. No se puede
lavar un abrigo de piel sin mojarlo. Todavia no se ha inventado la limpieza
en seco. Y quien quiera implantar una reforma, no se debe andar con remil-
gos, tocando las cosas sélo con la punta de los dedos y calzando guantes de
cabritilla. Hay que usar los pufios. Pero lo que menos debe hacerse es lo que
ha hecho ese sefior al final de su Exposicién de Motivos, cuando se despide
asegurando “que estd gustosamente dispuesto a retirar todas sus propuestas,
si...” y lo que sigue.

Hemos dicho que nuestro sistema de cria no da productos de buena
raza, pero éstos pueden y deben ser mejorados. ;Quién no se sentird imbui-
do de una jubilosa fe en ello viendo los éxitos con que han sido coronados
intentos similares en campos de rango muy inferior al nuestro? ;Ha de ser
diffcil para nosotros lo que han logrado los agricultores? Si mediante la crian-
za se ha podido mejorar la lana de las ovejas (rumores en la sala), producir mds
carne, leche, lana y huesos, no hemos de poder también nosotros (rumor cre-
ciente), cambiando la manducatoria que aqui se sirve, proveer a los discipu-
los de Temis que aqui se van formando, de una piel que los proteja contra las
inclemencias del tiempo, en vez del ralo pellejo tedrico con el que salen tiri-
tando de frio a la vida practica? (murmullos de desaprobacién y taconeos).

Pasando ahora a las propuestas presentadas, sélo puedo compararme a
un agtiista incrédulo a quien el médico del establecimiento le ha prescrito
una serie de normas. Vosotros sabéis que esos médicos gustan de acumular
reglas de comportamiento. Prohiben el vino, la cerveza, el té, la mantequilla,
la fruta y quién sabe qué otra cosa. El paciente no debe dormir ni mds ni
menos de tantas horas, no antes de las comidas ni tampoco inmediatamente
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después; en una palabra, todo estd reglamentado minuciosamente hasta el
ultimo detalle. Un escéptico aprende bien pronto, sin embargo, que él no ha
menester de ese rigorismo, y el médico, cuando en alguna ocasién le hable en
confianza, reconocerd que tiene razén, y que muchos de esos preceptos s6lo
tienen por finalidad impresionar a los espiritus crédulos. Del mismo modo,
en las propuestas del ponente distinguiré las que son verdaderamente serias,
y entre éstas cuento las relativas a la reforma practica de los estudios juridi-
cos y del examen, y las que persiguen fines puramente decorativos, como lo
son las referentes a la historia de la literatura juridica, los Publica, los
Exegética y la extensién del plan de estudios a cuatro afios. La concesién
extremadamente liberal que el ponente hace mediante esta propuesta a los
intereses de la ciencia pura, tapa la boca a quien quiera barrunte en ellas un
peligro para esa misma ciencia. Constato que esa finalidad ha sido plena-
mente lograda y que las propuestas han sido recibidas con gran satisfacciéon
precisamente en los circulos universitarios. Los estudiantes con los cuales
tuve oportunidad de hablar estaban entusiasmados ante la perspectiva de
que el plan de estudios se extendiera a cuatro afios, y muchos de ellos me
rogaron insistentemente que pusiera mi preferente empefio en ese punto.
Ellos son de opinién que, empleado para los fines que sefiala la Exposicién
de Motivos?, el curso de tres afios es demasiado breve, especialmente donde
hay todavia obligacion de asistir a las clases; estdn convencidos de que si esa
obligacion se suprime y el trienio universitario pasa a ser un cuatrienio, no
les resultard dificil cumplir perfectamente su cometido. A ese precio estarfan
también dispuestos a admitir que es necesario cultivar con todo carifio “la
nifia de los ojos de Dios, la filosofia del derecho, el derecho natural” y a
soportar lecciones de historia de la literatura juridica, exegética y ptiblica de
toda indole, siempre y cuando no tenga la obligacién de asistir a ellas y no se
les tome examen sobre esos temas. Ese sector del ptiblico ya estarfa de nues-
tro lado, sefiores, y eso no es poco, pues quien tiene de su lado a la juventud,
tiene en sus manos el porvenir. (Voces: jMuy bien! ;Bravo!).

2 “Ellos (los graduandos) no estudiaron el primer afio, porque, fatigados atin del
examen de bachillerato, querian gozar plenamente de la libertad universitaria.
El segundo afio tampoco estudiaron, porque tenian que cumplir sus deberes
militares. Y el tercer afio tampoco lo hicieron, porque tenfan que prepararse
para el examen”.
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También los docentes con los cuales he hablado se mostraron, en su
mayorfa, sumamente satisfechos. Especialmente lo estaban los libre docentes
por su incorporacién a las comisiones examinadoras y por la creacién de las
dos nuevas cdtedras, de exégesis y de historia de la literatura juridica, con lo
cual se tendrfa en Alemania y en Suiza un ntimero considerable de plazas a
cubrir. Sélo la receta para dictar un publicum, dada por el ponente en su expo-
sicién de motivos, no fue tan bien recibida. Por cierto que todos la hallaron
muy cémoda. Bastaria contar con cuestiones que hasta ese momento “uno no
conocia acabadamente o sobre las cuales no habia ganado atin la suficiente
claridad” y leer sobre un acontecimiento referente a ella, una anécdota, etc.
“...y ocuparse del tema en un publicum”. Ni siquiera serfa menester llegar a
leer, como el ponente, a Dién Casio 0 a Macrobio, pues no todos hallan el
ocio para leer esos libros, sino la lectura mds corriente, incluso un diario,
una hoja de anuncios, una novela, sobre todo una novela moderna del géne-
ro juridico, serfa suficiente para despertar ese interés. Pero para dictar un
publicum serd necesario contar con un ptblico que quiera escuchar, y temian
que la referencia que les hacfa el ponente, a los “muchos practicos a los cua-
les razones de tiempo u otras circunstancias impiden asistir a los collegia pri-
vata”, no les daria beneficios, puesto que esos practicos probablemente con-
siderarfan muchisimo mds cémodo dictar ellos mismos lecciones en ptiblico
siguiendo esa receta.

Para dar a conocer mi propia opini6én sobre estas propuestas doctrinales:
estoy decididamente en contra de ellas. ;Qué médico prescribiria a un
paciente que no soporta los bafios calientes, que permanezca mds tiempo en
el agua y que le aumente la temperatura? Aqui en nuestro caso, el paciente es
el estudiante y los bafios calientes las clases teéricas. Con prolongar el curso
de tres a cuatro afios, introduciendo, como asignaturas nuevas, historia de la
literatura, exégesis y derecho natural, se sumird al paciente atin mds en la
teorfa y de esa manera el mal que se pretende curar, no serfa paliado, sino
agravado.

iSefiores! Lo que nuestro paciente necesita es precisamente lo contrario
(jMuy bien!): que se lo refresque, que se le hagan compresas frias, se le ponga
hielo en la cabeza, y se le apliquen sanguijuelas, para que vuelva en si y
pueda salir sin peligro al aire fresco de la vida practica. La ensefianza debe
tener mds en cuenta el aspecto practico. Hay un principio que dice que la
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jurisprudencia es una ciencia practica y ese principio debe convertirse en
realidad. Sobre esto ya se han dicho tantas cosas acertadas en el curso de este
debate que yo habré de limitarse a dos puntos que en mi opinién no han sido
aun agotados, a saber, la clinica juridica y la propuesta de reducir el niimero
de exdmenes a uno solo.

La idea de establecer una clinica juridica, como pude observar, ha pas-
mado a muchos, pero a mi no me ha sorprendido en lo mds minimo. Se trata
tnicamente de comprenderla en conexién con la evolucién de nuestra cien-
cia. Con ese presupuesto esa idea no se nos presenta como algo espontaneo,
absolutamente nuevo, sino como una consecuencia necesaria de la orienta-
cién actual, como fin Gltimo y como culminacién de la misma, a tal punto
que me atrevo a afirmar: si no la hubiera expresado el ponente, la habria
expresado otro, quizd yo mismo. Sefiores, cada ciencia tiene que atravesar
periodos en los cuales la estrechez de su dmbito llega a abrumarla, en los que
siente el irresistible deseo de salir al aire libre, para orearse y recrearse, igual
que nosotros cuando hemos estado trabajando todo un afio sentados tras
nuestros escritorios y sentimos necesidad de hacer un viaje para recobrar
fuerzas. Llamaré a este fenémeno el de los viajes de las ciencias. Una de ellas
va repentinamente a visitar a sus vecinas y amigas, se hospeda por un tiem-
po con ellas, ve y se entera de muchas cosas nuevas y vuelve luego a su casa
remozada, fortificada y enriquecida de nuevas concepciones y puntos de
vista. Asf por ejemplo, en la época de la filosoffa natural, las ciencias natura-
les vivieron en casa de la filosofia; en la Edad Media, la filosofia en casa de la
teologia, para no hablar de otros ejemplos. Del mismo modo también nuestra
jurisprudencia sintié de cuando en cuando la necesidad de hacer una visita a
sus hermanas; en otros tiempos sintié predileccion por la historia, la filologia
y la filosoffa, pero en el tltimo decenio prefirié las ciencias naturales y la
medicina, a tal punto que la fase actual podria llamarse el periodo “natura-
lista” —~como que la jurisprudencia ya conoce un “método naturalista”- o,
mejor atin, periodo médico. Y no es para menos: el jurista culto de hoy, para
comprender cabalmente los institutos juridicos, debe someterlos a una inves-
tigacion anatémica y fisioldgica, y nosotros, los practicos, apenas podemos
movernos en nuestra actividad profesional sin hacer algo que no esté rela-

3 Estoylo que sigue es alusion a mi Geist des romischen Rechts (Espiritu del derecho
romano), 11, 2 § 41.
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cionado con la medicina. Como el mejor anatomista, seccionamos el caso juri-
dico; como el médico a la cabecera del enfermo, tenemos necesidad de trazar
un diagndstico y demds cosas propias de esa profesién. ;Dénde puede lograr-
se esa formacion médico-juridica si no es en la clinica juridica? La propuesta
de crearla no puede extrafiar a nadie; antes bien es de extrafiar que no se la
haya presentado hace ya mucho tiempo. Sélo ha menester de un comple-
mento y remate, que voy a tener el honor de exponeros seguidamente.

Entre los médicos, que deben servirnos siempre de modelo, la ensefian-
za no comienza inmediatamente con la clinica, sino con las asignaturas teé-
ricas. Mas para exponer esas asignaturas en forma verdaderamente instruc-
tiva se requieren colecciones de toda clase: anatémicas, anatémico-patoldgi-
cas, fisioldgicas, farmacoldgicas, etc. Ahora bien, a mi parecer, la ensefianza
préctica de la jurisprudencia necesitarfa indispensablemente de colecciones
similares como ayuda diddctica. La conviccion de la necesidad de estas colec-
ciones y de una ensefianza impartida con su auxilio reposa en una experien-
cia que tuve en mis afios de estudiante. El profesor que nos dictaba clases
sobre las Pandectas, era, ademds de un excelente pandectista, un gran aficio-
nado al rapé, y tenfa siempre sobre su cdtedra, al alcance de su mano, una
tabaquera de oro. Fuera por esa proximidad fisica o por lo cerca que ella
estaba de su corazon, lo cierto es que todos los negocios juridicos que vincu-
laron siempre a Mevio y a Ticio en el curso de aquel semestre, giraban siem-
pre en torno a esa caja de rapé. Con la misma certeza con que podfamos
esperar que en el caso que nos plantearia entrarfan en escena las consabidas
figuras de Ticio y de Mevio, podfamos contar con que el objeto de su litis
seria la tabaquera. Era como si nuestro profesor hubiera tenido la sensacién
de que, para restablecer el equilibrio entre la Edad antigua y la contempora-
nea, serfa menester contraponer a los personajes, tomados de la Antigiiedad,
un objeto bien moderno. Si Ticio tenfa que dar a Mevio alguna cosa en dep6-
sito, esa cosa era invariablemente la tabaquera de oro; lo mismo ocurria si
queria dar algo en comodato, 0 en prenda, o permutar, comprar, donar, legar,
o celebrar sobre alguna cosa un contrato innominado. Podria haberse pensa-
do que todo el comercio de la antigua Roma y todos los intereses de la vida
romana habrian girado en torno al rapé y a las tabaqueras. Ocurria incluso
que la tabaquera se salfa de sus proporciones naturales y se transformaba en
un praedium rusticum o urbanum y asi servia para explicarnos las servidum-
bres prediales, hipotecas y otras relaciones juridicas sobre inmuebles. Ese
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inagotable polifacetismo del objeto de demostracién tenfa sin embargo un
inconveniente, y me atrevo a afirmar que a uno de mis conocidos, con el cual
solfa repasar las Pandectas, esa tabaquera le impidio llegar a ser un jurista
hecho y derecho. Como su ojo atento, movido por un incansable afén de
aprender, enfocaba siempre el mismo objeto y lo devoraba con su mirada
ansiosa, no llegaba a tomar conciencia de la diversidad de las relaciones juri-
dicas, porque su atencién saltaba siempre de los conceptos a la tabaquera y al
final de la leccion ese objeto era lo tinico de todas las demostraciones que
habia quedado en su memoria. Al finalizar el semestre estaba en la misma
situacién. La suma de todos sus conocimientos se reducfa a la tabaquera:
ella se habia convertido en el compendio y en la tumba de todo su saber.

Esa experiencia, sefiores, me llevé ya en aquel entonces a la conclusién
de que para ensefiar el derecho en forma gréfica se ha menester de diversos
objetos y, cultivando ese pensamiento, he llegado por dltimo a la idea que
ahora tengo el honor de exponeros.

En toda universidad alemana deberd crearse un gabinete o museo juri-
dico, dividido en dos secciones: una para los objetos, y la otra para los suje-
tos del derecho, y ambas deberdn estar en todo momento a disposicién de los
profesores para fines docentes. El gabinete de los objetos deberd contener
cosas muebles, pero de una variedad tan completa que se eviten calamidades
como la sefialada. La ensefianza visual relativa a las cosas inmuebles, por
ejemplo las res publicae, religiosae, las servidumbres prediales, superficies y
enfiteusis, podrd cumplirse haciendo excursiones a los aledafios. La idea rec-
tora en la formacién de esas colecciones habrd de ser que para todo concep-
to, para toda relacién juridica, se elija un objeto adecuado y se le asocie para
que los dos, el concepto y el objeto, se amalgamen en el espiritu del oyente
para formar una unidad. Con este conocido expediente mnemotécnico los
conceptos se le grabarfan sencilla e indeleblemente. Suponiendo que como
objeto del comodato se eligiere un libro, cada libro que el estudiante llegue a
ver le recordard siempre el concepto de comodato; juntamente con el objeto
se incorporarfa a su memoria el concepto. Todos esos objetos llevarfan su
correspondiente etiqueta y serfan ordenados con arreglo al sistema. En las
Institutas y Pandectas vendrfan primero las de la parte general: las cosas
simples y las compuestas, las cosas principales y las accesorias, las pertenen-
cias, los frutos, las cosas fungibles y las consumibles. Quien haya visto una
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sola vez esa parte de la coleccién, estard a salvo de todo peligro de confun-
dirse o de aplicar esos conceptos incorrectamente. Para mayor abundancia,
los objetos demostrativos podrian dejarse, una vez finalizada la clase, al exa-
men de los alumnos, a los cuales deberfa permitirseles ademds en todo
momento el acceso al gabinete.

Que los clavos, las velas y la lefia, etc. pertenecen a la categorfa de las
cosas consumibles, es un concepto que deberfa grabarse indeleblemente en la
memoria de un estudiante que lo haya aprendido por ese método. Pero yo
recuerdo una viva discusion que sostuve en mis afios de estudiante con un
conocido que me negaba que esos objetos pudieran clasificarse como consu-
mibles, por cuanto no eran... comestibles.

Luego de los objetos de la parte general vendrian los de la parte especial.
Asf por ejemplo, para el estudio de la propiedad habria una coleccién ins-
tructiva para ensefiar la teorfa de la accesién y la especificacién, y para esta
ultima siempre dos objetos: el originario y el especificado. En las obligacio-
nes, todo contrato o todo caso juridico interesante en especial estarfa repre-
sentado por un objeto; asi por ejemplo las diversas modalidades de la com-
praventa: la compraventa a ensayo o prueba, segtin muestra, per aversionem,
per mensuram, etc. deberdn estar todas representadas. En la compra de la
herencia, para ahorrar gastos, se podria tomar la herencia usada en sucesio-
nes, pero en todo lo demds habria que cuidarse muy bien de emplear un
mismo objeto para dos relaciones juridicas distintas, a fin de precaverse con-
tra cualquier peligro de confusion. Antes bien, en ciertos casos serfa aconse-
jable adquirir dos ejemplares exactamente iguales de un objeto demostrativo,
de los cuales el uno habria de representar la forma normal, el otro la forma
anormal de la relacién, del mismo modo que un profesor de medicina con-
trapone a su coleccion anatémica una coleccién anatémico-patolégica. Asi
por ejemplo, en el comodato, uno de los libros deberia representar el objeto
tal como fue entregado y devuelto, y el otro, un ejemplar emborronado con
una mancha de tinta por culpa del comodatario.

No quiero aburriros, sefiores, acumulando mds ejemplos. Del mismo
modo que con las Pandectas, la idea del gabinete de objetos podria aprove-
charse en las demés ramas del derecho, por ejemplo, en el derecho cambia-
rio, donde las diversas clases de letras y los distintos procesos que atraviesan
en la vida de una cambial podrian ser ilustrados con formularios.
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Un gabinete de esa clase, dispuesto con arreglo a un plan, completa-
mente instalado y debidamente aprovechado, podria obrar milagros e intro-
ducirfa a los estudiantes, sin que ellos mismos lo advirtieran y sin el menor
esfuerzo, en la vida préctica. Los costos serfan considerables, pero el benefi-
cio que reportarfa los compensaria con creces. Lo mds caro serfan los anima-
les, porque son un capital que come. Pero no deberan faltar, para el contractus
socidae, animales de hierro; para las actiones aedilitize un caballo con algtin
defecto, como podria ser, encefalitis; para las actiones de pauperie algunos ani-
males con defectos contra naturam sui generis, que por esa misma razon, igual
que el caballo, podrian conseguirse a bajo precio; para el usufructo una oveja
con un corderillo, y sélo el rebafio, que se necesitarfa en la parte general
como ejemplo de la universitas rerum distantium, tendrfa que ser mostrado,
por razones de economia, en ocasion de una excursion.

Mucho més dificil serd reunir la segunda secci6n, el gabinete con el nece-
sario contingente de sujetos de derecho, y no ignoro que son magras las posi-
bilidades de que llegue a concretarse, en una época préxima, tan completo y
tan con arreglo a mi plan como yo desearfa. Mds esto no ha de ser ¢bice para
que ahora al menos les exponga mi idea, aunque la simiente germine recién
dentro de algunos siglos.

La finalidad que tendrfan que cumplir esos sujetos de gabinete o institu-
to consistirfa en escenificar ante los ojos de los alumnos, desde el comienzo
hasta el fin, los casos juridicos. Celebrarfan contratos, otorgarian testamentos
y codicilos, librarfan letras, litigarfan, depondrfan testimonios, jurarfan en
falso, legalizarfan documentos, darfan 6rdenes de embargo, cometerfan deli-
tos y crimenes, en sintesis, harfan todo lo que es posible hacer en el campo
del derecho. Para economizar gastos podria confiarse a una persona més de
un papel, como se hace en los teatros pequefios, siempre que esos papeles no
sean incompatibles; por ejemplo, el vendedor y el comprador podrian actuar
al mismo tiempo como locador y locatario, como comodante y comodatario,
etc. en suma, podrian celebrar todos los contratos bilaterales. Para los con-
tratos unilaterales deberfan emplearse otras personas, a fin de destacar la
diferencia entre las dos clases de negocios, y éstas tendrian que hacerse cargo
también de todos los demds negocios unilaterales, por ejemplo el otorga-
miento de testamento y la adicion de herencia. De cualquier manera, deberia
distinguirselos de los protagonistas de los negocios bilaterales por algtin
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rasgo o peculiaridad visible; lo mas adecuado serfa seguramente contrapo-
ner personas delgadas y personas gruesas. Pero aun con esa simplificacién,
el niimero de personas que deberfa contratarse seguirfa siendo considerable.
Porque quiero destacar que considero absolutamente indispensables las
siguientes: para el proceso, un juez, dos peritos, dos abogados y la necesaria
serie de testigos: capaces, incapaces, sospechosos, amén de un alguacil. Los
nombrados en primer término deberdn servir, por razones de economifa,
también para el proceso penal y en las causas civiles también para las ins-
tancias segunda y tercera. En la accién contra fudex qui litem suam fecerit, en la
que hacen falta dos jueces, el papel del primero podria representarlo alguna
persona disponible del instituto. Como jurados podria contratarse, cuando el
personal del instituto no fuere suficiente, personal ocasional. En la parte
general del derecho privado deberfan estar representadas ante todo las
diversas edades. Habria pues necesidad de un infans (el nasciturus quedarfa
a cargo de la mujer que en la missio ventris nomine asuma el papel de venter,
que, por razones obvias, no serfa contratada permanentemente sino cuando
la oportunidad lo requiera). Tendria que haber un infantia maior, un infantiae
y un pubertati proximus, un pubes, un minor y un maior. Las personas asf con-
tratadas podrian tener un puesto permanente en el instituto e ir ascendiendo
de grado. Alcanzada la mayoria de edad, podrian ser aspirantes a la préxima
vacante. Veamos ahora la diferencia de sexos. De un hermafrodita podria
prescindirse; llegado el caso, habria que remitir a los alumnos al gabinete de
anatomia. Tendria que haber en cambio algunas mujeres, y en cualquier caso,
una soltera y otra casada, para explicar las esponsales, el matrimonio, la
dote, la accién de paternidad y el senadoconsulto Veleyano (y también
podria empledrselas en la missio ventris nomine, si se hallaran en estado inte-
resante). La indumentaria, se entiende, serd distinta en cada oportunidad. Si
llegare a necesitarse una persona turpis, ésta deberfa alquilarse ocasionalmen-
te, no solamente por ser mds econémico, sino que también lo exigiria el res-
peto debido al restante personal del instituto e incluso a los mismos estu-
diantes. Entre los hombres no deberfan faltar, ya por razén de la forma de los
testamentos, un miles, un rusticus y un ciego; mas no quisiera propiciar que el
instituto se incorpore también un furiosus. Serfa, en cambio, indispensable
contar con un diligens paterfamilias y, como antitesis, para ofrecer una imagen
de la culpa lata, una persona extraordinariamente despreocupada y negligen-
te. Este puesto podria cubrirse con un poeta pobre; asi se harfa al mismo
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tiempo un servicio a la fundacién Schiller. En lo que atarie a la parte especial
del derecho privado, habria que agregar a las personas ya mentadas un tutor
y un curador; en lo demds, podrian bastar las existentes. Pero en materia de
derecho penal, no deberé faltar un abundante surtido de delincuentes, por-
que los papeles de un ladrén pequefio, grande o calificado, el de un asesino
y el de un homicida no deberdn ser encomendados, por fidelidad a nuestro
principio supremo a las mismas personas (signos de inquietud en la sala).

El presidente: Quisiera pedir al sefior orador que sintetice algo mds su dis-
curso. Los ejemplos expuestos me parecen enteramente suficientes para
poner en claro su idea.

Una voz de entre la concurrencia: ;Y c6mo harfa el sefior orador para repre-
sentar a un absens o a un desaparecido? (Risas).

El desconocido: No se me escapan las dificultades que se oponen a una rea-
lizacién consecuente de mi idea. En cierta medida, habria que resignarse a no
llevarla a cabo. Confieso, por ejemplo, que hasta el presente no se me ha ocu-
rrido cémo se podria representar a una persona juridica o una fundacién.
Mas esto no nos impide, sefiores, poner en préctica la idea en la medida en
que sea factible. jQué cuadro pléstico de la vida préctica del derecho podria
mostrarse a los alumnos usando sélo los medios que acabo de indicar! jCémo
estimularfa esa dramaturgia juridica su interés, cémo aguzarfa su imagina-
ci6én, cémo facilitarfa el trabajo de su memoria! Vosotros sabéis que algunos
maestros mantienen atin para el derecho actual la diferencia entre tutor y cura-
tor, y tal vez recordéis de vuestros afios de estudiantes cudnto les cuesta a los
pobres alumnos captar esa diferencia. jCudn tersa se tornarfa de pronto la
misma si el profesor presentara ante los ojos de sus oyentes una escena en la
que el tutor de las Institutas interpone su auctoritas, mientras que el curator da
simplemente su consentimiento! Quedarfa puesto en claro que el primero
suple la personalidad incompleta, mientras que el otro sélo interviene en la
administracién de los bienes. Pero el curator podria emplearse también, fuera
del marco de la ensefianza universitaria, para un fin extremadamente benéfi-
co para quienes se dedican al comercio. La tesis de que un menor de edad no
puede obligarse por contrato sin el consentimiento de su tutor, cuenta, como
se sabe, con buen niimero de partidarios. Hace sélo pocos afios un comer-
ciante demandé a un teniente por el pago de ciertas prendas de vestir. El
teniente era menor de edad y el Superior Tribunal de Apelacién de Rostock
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rechazé la demanda, sosteniendo que, para prosperar, exigiria la afirmacién
de que en el momento de la litiscontestatio hubiera habido un enriquecimien-
to sin causa®. Esto es demasiado para la simple mentalidad de un profano. Si
un teniente encarga una botella de vino, ningtin camarero tendrd reparo en
traérsela y no le preguntard si, por casualidad, no es menor de edad, pese a su
bigote, y si, no obstante su conocidamente buena posicién econémica, no
lleva encima dinero contante y sonante. Si, por desgracia, el parroquiano no
llevare dinero consigo, u olvidare pagar, el camarero serd digno de ldstima,
pues estard condenado a limitar su pretensién contra el teniente “al monto del
enriquecimiento en el momento de la litiscontestatio”. De estarse a esa opinion,
un médico que acuda de noche a la cabecera de un enfermo, deberd asegu-
rarse previamente de que su paciente no sea un menor de edad, y si lo fuere,
antes de tratarlo tendrd que sacar de la cama al curador para obtener su con-
formidad. Otro tanto tendria que hacer un boticario antes de despachar los
medicamentos, y asi podrd ocurrir que antes de formalizados todos estos
requisitos, el paciente pase a mejor vida. Un hotelero tendria que rechazar a
todos los huéspedes sospechosos de ser menores de edad y estar sujetos a
tutela, o si no, exigirles el pago por adelantado. Ningtin sastre o zapatero
podria tomar las medidas para una chaqueta o un par de botas, o por lo
menos no podria confeccionarlos, de no mediar consentimiento del tutor o
pago previo. La vida cotidiana puede convencer a cualquiera que todas estas
buenas gentes no tienen generalmente ni la mds remota sospecha de que exis-
ta una norma juridica tan descabellada y que, cuando tropiezan con ella, el
encontronazo les sale caro. jQué instructivo serfa para todos ellos si esa regla
fuera puesta ante sus ojos de cuando en cuando en los mercados y fiestas
publicas 0 mediante una escena representada por el tutor de nuestro instituto!
El tutor deberfa, como lo postula tdcitamente esa regla, seguir a cada paso al
joven teniente y en cada negocio que éste concluya, deberd prestar su confor-
midad o echar é] mismo mano de su billetera. Para hacer aun més manifiesta
la total dependencia de su pupilo, podria llevarlo en brazos, como a un nifio
de pecho, siempre y cuando no le resulte muy pesado.

Si se me permite dar algunos ejemplos més... (jNo, no! jBasta! jAl grano!
Inquietud general).

4  Lasentencia estd reproducida en Seuffert, Archiv fiir Entscheidungen etc., tomo
XI, n. 26.
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El presidente: Debo pedir al sefior orador, en su propio interés, que se
atenga al tema. Usted queria hablar de la clinica juridica y me parece que la
ha olvidado.

El desconocido: Sefiores, he estado todo el tiempo ocupdndome del tema.
(Qué otra cosa son mis colecciones que una aplicacién consecuente de la
idea de la clinica juridica? ;Cémo podria un profesor dar ensefianza clinica
sin contar con el material necesario? No podria pedirsele a él que los costee,
pues le resultarfa excesivamente caro. Una simple policlinica o una clinica
ambulatoria, esto es, las excursiones juridicas que hemos mencionado ya
varias veces, no son suficientes. Para que la ensefianza clinica dé frutos,
habrd menester ademds, como en la medicina, de una clinica estable y ésta,
como hemos dicho, no es realizable sin mi gabinete. Por lo demds, he termi-
nado con este tema; permitaseme sélo una observacion mds. Instalar un gabi-
nete de sujetos o, como prefiero llamarlo, un instituto juridico, exigirfa un
gasto tan elevado que es dificil que los parlamentos alemanes lo aprueben.
Bien encarado, sin embargo, el plan podria realizarse a un costo sumamente
econémico. La mayor parte de las plazas podrian cubrirse con juristas y voso-
tros sabéis que nosotros no solemos tener grandes pretensiones. Mds de uno
de nosotros sirve al Estado sin emolumento alguno por diez o mas afios para
percibir luego 300 tleros; siendo asi, también puede prestarse a trabajar gra-
tis en el instituto, y cuando la falta de remuneracién es compensada por
algtn titulo tentador, como podria ser el de consejero de instruccién o de ins-
tituto, o si se le conceden dietas por cada servicio que presta, no dudo que se
presentard una gran cantidad de aspirantes para hacer su curso practico alli.
Otra forma de economizar serfa crear puestos remunerados, pero adminis-
trados por comisionados sin sueldo, sistema éste que han puesto en préactica
con gran éxito algunos Estados alemanes. Por razones de buen tino, se
podria emplear a sueldo integro a jueces retirados, abogados de edad y libre-
docentes sin porvenir. En suma, estoy convencido de que los costos podrian
reducirse de tal modo que no guardarfan ninguna relacién con los beneficios
que ese instituto reportaria.

Me ocuparé ahora de la cuestion de los exdmenes. Hasta aqui he tenido la
fortuna de poder apoyar al ponente y aun de desarrollar mds sus ideas. Pero al
pasar a este segundo punto me veo obligado, lamentablemente, a oponerme a
ellas de la manera mas rotunda. Discrepo profundamente de la idea de redu-
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cir el ndmero de exdmenes; muy por el contrario, opino que debe haber mds
exdmenes (Gritos: jEh! (Eh! Murmullos de protesta). Si, sefiores, debe haber méds
exdmenes y no dudo de que, pese a vuestra enérgica protesta, habré de gana-
ros para mi idea. Resumiré esa idea diciendo: el examen es perpetuo.

En lo que respecta a la cuestién de los exdmenes, sélo puedo considerar
justificadas dos opiniones: que no se tome ningtin examen, o que se los repi-
ta periédicamente mientras el individuo viva. Todo lo demds son paparru-
chas. Porque una de dos: el examen, o es superfluo, o es necesario. Si es
superfluo que se lo suprima. Pero si es necesario, lo serd mientras persista la
causa de esa necesidad. Es bien sabido que la finalidad de un examen es dar
al Estado la conviccion de que el aspirante tiene los conocimientos suficien-
tes o, indirectamente, acicatear a éste para que los adquiera. Ahora bien, si
los conocimientos fueran una posesién que se adquiere a perpetuidad, bas-
tarfa adquirirlos una sola vez, y por ende también bastarfa un solo examen.
Mas siendo como son una posesién del espiritu, tienen, como el alcohol, la
propiedad de irse evaporando con el tiempo. Si el tonel no se rellena perié-
dicamente, llegard el dia en que lo encontraremos vacio. ;Cudntos de noso-
tros se atreverfan ahora a conjugar completo el verbo Turtta®? Y sin embargo,
todos hemos hecho mucho més que eso cuando estudidbamos griego en el
colegio. ;Qué cabe concluir de esto? Cabe concluir que el examen debe repe-
tirse de cuando en cuando a lo largo de toda la vida. Si es que cada uno de
nosotros, sea juez o sea abogado, tiene necesidad de una determinada suma
de conocimientos, y el Estado considera deber suyo cerciorarse mediante un
examen de que reunimos esos requisitos ;qué garantia ofrece un examen
tomado 30 o 40 afios atrds, de que esa masa de conocimientos atin existe?
Hace cuarenta afios, desbordaban el tonel, y hoy ese tonel quiza no contenga
ni una gota. Con llenarlo una vez no estd hecho; més adelante hay que relle-
narlo. Si se piensa que para llenarlo hace falta coaccién ;cémo puede pen-
sarse que se podrd prescindir de ella para rellenarlo? Hay otro hecho més. El
jurista no sélo debe conservar el capital originario de conocimientos que trae
de la Universidad, sino que también debe aumentarlo. Debe mantenerse al
tanto de los adelantos de la ciencia y continuar sin pausa su formacién.
Pregunto nuevamente. ;qué otra garantia hay para que haga esto, fuera de
los exdmenes periédicos?

Sefiores, perdonad mi cruda franqueza, pero digo lo que pienso. En mi
opinién revela una grave falta de responsabilidad el que el Estado confie la
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vida, el honor, la seguridad y la integridad patrimonial de sus stbditos a per-
sonas de las cuales no tiene la certeza de que estan todavia en condiciones de
cumplir esa tarea. Con el mismo derecho, la administracién de los ferrocarri-
les podria contentarse con un tinico examen de los vagones. Esos vagones
tienen que ser sometidos de tiempo en tiempo a un examen para comprobar
si atin estdn en condiciones. Por las mismas razones habrd que hacer otro
tanto con los juristas, que de cierto modo deben considerarse vagones de
carga (Voces: Esto es intolerable... no permitimos que se hagan tales compa-
raciones - Rumores).

El presidente: Debo llamar al orden al orador por este parangén inade-
cuado (jBravo!).

EI desconocido: Sefiores. Pido disculpas por esa comparacién, que se me
ha escapado irreflexivamente. S6lo os pido permiso para decir unas palabras
mds. (jNo! No! jAcabemos!) Sefores, quisiera presentar al menos una pro-
puesta. (jAcabar! - jAcabar! - Otras voces: Un momento, hay que dejarle for-
mular la propuesta).

El presidente: Espero que se le permita formular esa propuesta.

El desconocido: Lo que propongo es una enmienda al primer enunciado
de la propuesta n. 5 de Volkmar. Propongo darle el siguiente tenor:

La revisién de los conocimientos que un jurista préctico debe tener nece-
sariamente en todo momento, esto es, el examen, deberd repetirse de tiempo
en tiempo, sin consideracién de la edad y de la posicién.

Sefiores. Para fundamentar esta propuesta apenas necesita agregar algo
a lo ya dicho. Sélo con esa institucién la idea del examen logrard su pleno
desarrollo 16gico, sélo con ella se tornard realidad. En cualquier otro caso
serd un vano frangollo. Por las mismas razones por las cuales las autoridades
revisan de cuando en cuando las cajas publicas, deberfan revisar periddica-
mente el saber de los juristas, porque ese saber representa un capital mucho
mds valioso que el contenido de esas cajas: el capital espiritual de una empre-
sa con el que el Estado cumple su misién suprema y mds importante: el
manejo de la justicia, el mantenimiento del orden juridico. La idea de esa
revision tiene algo de sublime. Serfa un magnifico inventario de toda la inte-
ligencia juridica del pafs, un reavivamiento del censo romano, espiritualiza-
do y digno del siglo XIX. Cada cual tendrfa que empadronarse y hacerse
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estimar, sin excepcion alguna, ni siquiera del sefior Ministro de Justicia
(Risas). {No es verdaderamente sublime la idea de que un Ministro de
Justicia deba rendir examen y quepa la posibilidad de que deba abandonar
su cargo por tener conceptos deficientes de derecho publico o por violar bur-
damente la teorfa del arte interpretativo? Sefiores, si el examen se hiciera
extensivo a todos los funcionarios publicos y a todos los juristas précticos y
tedricos, se habria logrado una tal victoria para la justicia y para la igualdad
ante la ley como no podria concebirla mas grandiosa y mds bella. Al mismo
tiempo se inculcaria al pueblo una tal confianza en los juristas como éstos no
la gozaron ni en la antigua Roma.

Me preguntaréis: si todos han de ser examinados ;quiénes serdn los exa-
minadores? Nada més sencillo: sélo habrd que aplicar el método de ense-
flanza Bell-Lancaster a los exdmenes. En otras palabras, el examen deberd ser
recfproco. Afio por medio cada mitad examinard a la otra, es decir, cada afio
nos irfamos turnando por mitades. jQué espectdculo grandioso serd ver cada
afo a todo el cuerpo de juristas trabados en una lid intelectual ante los ojos
de todo el pueblo! Porque, quiero aclarar, presupongo que el examen serd
publico.

iC6mo se aglomeraria la gente y qué oportunidad de lucimiento! Tal vez
se podria convertir ese acontecimiento en una festividad nacional, siguiendo
el modelo de los gimnastas o, si se quieren tomar otros mds brillantes de épo-
cas pasadas, de los juegos olimpicos o de los torneos medioevales (Risas).

Podréis refros y puede ser que yo me haya excedido un tanto en la pin-
tura de este cuadro, pero la idea en si, es decir, la idea de la perpetuidad del
examen estd plenamente justificada y, lo que es mds, es perfectamente reali-
zable. (jOh!) Si, sefiores, y no s6lo es realizable, sino que ya estd en tren de ser
puesta en préctica en varios Estados alemanes. En Prusia ya se toman tres
exdmenes; ;jcudnto falta atn para llegar a mi propuesta? (Rumores. jBasta!
jAcabar!) En la China... (jBasta! jTerminemos!) Pero sefiores, ;queréis que
termine mi discurso con la China? ;Es que Alemania...? (jBasta! -
iTerminemos! - jAcabar! - Debido al gran alboroto, los taquigrafos no pudieron
captar de la frase final del orador mds que estas palabras sueltas: “exdmenes” e
“instituciones chinas”).
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CARTA SEXTA!

La sugerencia que expuse en mi carta primera, que vio la luz, como com-
pruebo con espanto, en el n. 41 del afio 1861, se ha realizado en forma tan
deslumbrante que ha superado todas las expectativas. La mascara del desco-
nocido se ha convertido realmente en aquel dominé bajo el cual fueron
entrando al baile de mdscaras todos los integrantes de la guardia del palacio
para ahitarse en el buffet. El desconocido que se esconde tras la mdscara es
ya una, ya otra persona, sin que la una sepa de la otra. He sido, ora el desco-
nocido civilista, ora el penalista, ora el procesalista civil? y Gltimamente (n. 2,
pdg. 153) he sido incluso el desconocido “extra seriem”. Quiere decir que
puedo dividirme y multiplicarme ante los ojos de la gente como un gusano
cortado en trozos. Cada uno de esos trozos se agita y colea por su propia
cuenta, y, sin embargo, todos esos desconocidos que se agitan y colean no
son otro que yo mismo. Si no fuera tan turbador tener dudas acerca del pro-
pio yo y encontrarse a cada paso con dobles, podria calificarse de envidiable
esta suerte de poder multiplicarse asi y mostrarse tan fecundo en el campo
de la literatura sin necesidad de poner empefio en ello. ;Por qué no se les
habrd ocurrido también alguna vez a Savigny y a Puchta cubrirse con un
capuchén ajeno y echar al mundo sus obras bajo los nombres de Brackenhoft
o0 de Rosshirt? ;Cudl no habria sido el asombro de estos tltimos si hubieran
llegado a tener en sus manos una obra propia y entenderla? Vos sabéis que
Hauff publicé su cuento “El hombre en la luna” bajo el seudénimo de
Clauren, y el publico no se percaté del engafio. Quién sabe cudntas veces no
se le gasta el ptblico de juristas una broma semejante. Por lo menos, cuando
leo muchos de los escritos de autores modernos no puedo librarme de la sos-

1 Deutsche Gerichtszeitung, nueva serie, tomo L, pags. 300 y sigtes., 1866.
2 Delas cartas habia aparecido también una segunda y una tercera serie (Derecho
procesal Civil y Derecho Penal), que no eran mias.
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pecha de que esos escritos no proceden de su pluma, sino que son obra de
alguna condenada lavandera que anda infestando los pradales de nuestra
literatura. Hace poco, justamente, he tenido en mis manos un producto de la
misma: una cuba de lavazas, de unas 300 pdginas, en la que no flotaba mds
que un solo pensamiento, pequefio, miserable y, para colmo, erréneo. Si
alguna vez llego a poner las manos encima a esa mujer que no respeta siquie-
ra a personas de renombre y prestigio jpardiez! habrd de pasarla mal. ;No se
podria convencer a la Sociedad Juridica de Berlin para que ponga precio a la
captura de esa lavandera que comete tamafias truhanadas escuddndose tras
los nombres de jurisconsultos?

Esté 0 no acertado en mi sospecha, lo cierto es que hay quienes escriben
usando mi mdscara. Quéjense otros de que alguien les ha hurtado los hueve-
cillos que estaban empollando y luego ha presentado la cria resultante como
hijos propios. En mi caso, el hurto literario felizmente se trastroca: es a mf a
quien otros ponen huevecillos en mi nido, de los cuales nacen luego pollue-
los que llevan mi nombre. jQué asombrosa erudicién muestro yo en los mds
variados campos del derecho! Derecho romano, derecho civil prusiano, his-
toria del derecho, derecho penal, proceso civil. No hay nada en que yo no sea
perito. Mi mayor curiosidad es saber qué conocimientos habré de desarrollar
atin en el campo del derecho politico. Saber algo de eso es hoy en dia proble-
matico. El derecho federal, el derecho hanoverano, el del Electorado de
Hesse, el derecho de Nassau, todos ellos han desaparecido de la noche a la
mafiana. S6lo han quedado los cuadernos de los profesores, cuadernos que
ahora yacen inertes en un pupitre y rumian contra el malvado Bismarck.
Quizd suefian también con una feliz resurreccion, en la que el mundo que se
les ha escapado de las manos vuelva arrepentido a meterse entre ellos y los
soberanos depuestos sean restituidos a sus “reinos” y a sus “pueblos”.

Pero, por un mal hébito, me estoy saliendo otra vez del tema. Lo que
queria era agradecer puiblicamente a todas esas buenas gentes que han pues-
to sus huevecillos en mi nido. No puedo hacerlo privadamente, porque des-
conozco sus direcciones, y vos, estimado sefior director, no habéis querido
comunicdrmelas. A todos vosotros os doy la bienvenida bajo mis alas, mis
desconocidos cofrades. Pero muy en especial sé bienvenido tt, recién llegado
al nido, que envias tus anénimas contribuciones con el sello postal de
Leipzig. Prometedor sarmiento de mi vid, te ruego que nos hagas llegar con
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frecuencia regalos tales como tu carta primera (n. 10 de 1866, pdg. 61), bucea
a menudo en el inmenso mar de los disparates juridicos para extraer de sus
profundidades perlas tan preciosas como la suegra de Strippelmann, que es
una pieza selecta de primera categorfa. Nosotros y quien desee unirsenos
habremos de reiniciar todos juntos la lucha contra las aberraciones de nuestra
literatura juridica. Los oropeles de la falsa erudicién o de un pretendido sen-
tido de agudeza o profundidad con que éstas se han adornado no nos impe-
dirdn percibir y poner en descubierto su verdadera sustancia. Combatan otros
con cafiones de gran calibre, emplacen baterias para abatir mosquitos y mos-
cas. Nosotros nos contentamos con el matamoscas y la palmeta. Un golpe
bien asestado con uno de estos instrumentos es a menudo mds eficaz que
toda una andanada de pasajes del Corpus luris. No sé quién fue el inglés que
debid la salvacién de su vida a la risa. Lo cierto es que ese hombre tenfa un
absceso interno que los médicos no podian extirpar ni con el bisturf ni con el
cauterio. Pero ocurrié que un buen dia se encontré a su perro de lanas, tran-
quilamente sentado frente a €, luciendo una larga peluca estilo Felipe V. Al
ver esto, estallé en carcajadas y el absceso reventd. En nuestra jurisprudencia
los abscesos internos no escasean. Hagamos pues la prueba con el perro y la
peluca. Quizd los curaremos haciendo refr. Quien se haya reido una vez de
una opinién malsana, quedard inmunizado para siempre contra ella. El dia-
fragma es un elemento sumamente valioso del intelecto.

Reina consenso general en que la administracién de nuestra justicia civil
deja bastante que desear. Los teéricos, con Savigny a la cabeza, opinan que la
raiz del mal estd en que los practicos saben demasiado poco de teorfa, mien-
tras que los prcticos sostienen que la teorfa no es lo suficientemente practi-
ca. Los unos explican el malestar del estdmago por la falta de medicinas, los
otros, por el exceso de las mismas. Todos los dias se le dan al paciente nuevas
recetas en forma de librotes, que se acompafan siempre de la consoladora
aseveracion de que hasta ese momento la curacién habia andado descami-
nada, pero que ahora por fin se ha descubierto la via de la salud. La historia
del derecho, la exégesis, la filosoffa del derecho, la economia politica, las
ciencias naturales, el padre de la iglesia Clemente de Alejandria,
Shakespeare, Porcia y el dux de la pieza El mercader de Venecia y quién sabe
cudntas cosas mds han de servirle para mejorar su digestién y constitucion
fisica. Pobre paciente, si has de aguardar que tus médicos se pongan de
acuerdo sobre lo que te aqueja y sobre c6mo han de ayudarte, podrds morir
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en el trance. Continua pues tranquilamente haciendo tus necesidades: impe-
trando, registrando, presentando, insinuando, decretando, publicando, con-
tumaciando, apelando y cuantos “andos” més pudiera haber. La coleccién de
fallos de los tribunales superiores de Seuffert (Seuffert’sches Archiv fiir
Entscheidungen der obersten Gerichte) es un fiel espejo de ti mismo y un guia de
confianza. Podrd ser que en el mundo de los utopistas cientificos seas exe-
crado por guiarte mds por esa coleccién que por ellos. A mi parecer, haces
bien, porque desde el cielo no se puede indicar el camino; tu gufa deberd
bajar a tierra, y mientras la Ciencia no se digne hacer esto, deberd reprochar-
se a si misma el que tt no deposites confianza en su direccién. Sélo una obje-
cién tengo que hacerle a la revista de Seuffert, y es por una falla que trataré
de obviar mediante una iniciativa nueva, que, por ser el autor de la idea, creo
tener derecho a bautizar y llamaré en consecuencia el Antiseuffert. Si se quie-
re sefialar a alguien la senda de la virtud, no bastara con mostrarle los decha-
dos de virtudes y perfecciones, sino también los de vicios y maldades.
Seuffert s6lo muestra los primeros y ;cémo podria ser de otro modo si se
limita a las resoluciones de los tribunales superiores? Faltan los ejemplos
arredrantes, aquellos que asustan al hombre comtin cuando los ve. Tengo en
gran estima a estos ejemplos, pues toda mi educacién, que debo a mi abuelo,
se basé en ellos. ;De qué sirve, solfa decir éste, que yo le inculque al mucha-
cho templanza, mostrandole ejemplos magnificos de personas temperadas?
Un ebrio, para no hablar de un borracho, lo persuadird mucho mejor del
valor de esa virtud que cien personas sobrias. Nunca me empaché con cirue-
las, y fue porque mi abuelo, cuyo ojo avizor estaba al constante acecho de
malos ejemplos, me llevé un dia a la cabecera de un rapaz que era presa e un
serio c6lico, acompafiado de fuertes vomitos, por haber comido ciruelas en
exceso. Volviendo a mi Antiseuffert, pregunto: ;qué impresién habrd de cau-
sar si esos fallos que tengo en la mente fueran aprovechados para bien de la
humanidad y especialmente para aleccionar a los juristas, colocindolos en la
publica picota, como las lechuzas clavadas en la puerta o las monedas falsas
que pueden verse sobre el mostrador de una casa de comercio? Formarfan
una galerfa de engendros juridicos monstruosos, un gabinete juridico-pato-
l6gico. Imaginaos que se cuente también con un anatomista idéneo, que sec-

3 Cfr. la diferencia de matices de estos dos conceptos en WACHTER, Siichs.
Strafr., pag. 346.
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cionara y preparara con verdadero deleite esos magnificos ejemplares, le
abriera el vientre al disparate y sacare a relucir de sus entrafias los infartos de
una teorfa no digerida. jQué gran servicio se haria a la justicia! Una sentencia
que fuera de ese modo preparada y conservada en nuestra coleccion patolé-
gico-juridica para servir de triste ejemplo, a buen seguro que no se repetirfa.

Admitid que me envididis por esta idea. Para templar vuestra envidia,
os reconoceré un derecho a participar en la explotacion. Vos seréis el editor
del Antiseuffert, es decir, éste serd de ahora en adelante parte integrante de
nuestra revista. Os enviaré todo el material aprovechable que llegue a mis
manos, y si mis colegas me dan el debido apoyo serfa en verdad muy extra-
filo si el Antiseuffert no se convirtiere en una seccién permanente de vuestro
peridédico. Por la presente ruego pues encarecidamente a todos los que estén
en condiciones de hacer esa clase de contribuciones, que las envien por de
pronto a la redaccion de la revista. Queda pues convenido: desde este
momento nos asociamos para publicar el Antiseuffert. “Pero ;y el escandalo
que esto provocard?” me preguntaréis, meneando la cabeza. Mi estimado
patrocinador, se dice que desde que Pitdgoras inmol a los dioses un cente-
nar de bueyes para celebrar el descubrimiento de su famoso teorema, todas
las bestias del mundo tiemblan y braman cada vez que se anuncia un inven-
to o descubrimiento. ;Y por qué no? Todo ser viviente clama cuando va a ser
sacrificado. El posible clamor de nuestros colegas sélo serfa una prueba de
que mi Antiseuffert merece colocarse entre los descubrimientos mas impor-
tantes de todos los siglos. Por lo demds, como lo que me interesa es el pro-
blema en si y no las personas, estoy plenamente dispuesto a omitir la desig-
nacién de los autos y del tribunal o a sustituir los nombres por otros ficticios.
Si después de esto aun hubiera alguien que se sienta herido, le rogaré que
medite que esta forma de critica es extremadamente benigna comparada con
la que se estilaba en Alemania en otros tiempos. En el viejo proceso aleman,
cuando ocurria una improbatio iudicii, el juez tenfa que defender su sentencia
con las armas. Si hoy todavia se usara esa forma de impugnacién, nuestras
calles estarfan regadas de sangre. Fuera de los magistrados de los tribunales
superiores y de las cortes de apelacidn, cuyas sentencias ni siquiera pueden
impugnarse, ningtin juez estarfa ya seguro de su vida. Lo mds notable es que
de ese modo aumentarfan las posibilidades para avanzar en la carrera.
Comparada con esta matanza de los jueces ;no es la critica un juego de
nifios?
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Con el Antiseuffert me he sacado de encima un peso que me ha agobia-
do por largo tiempo. Ahora puedo seguir sin tropiezos por el camino, por el
cual retornaré de la préctica, que iré abandonando, a la consagracion exclu-
siva a la teorfa. El camino es largo, ciertamente, dilatadisimo, pero, gracias a
Dios, no es aburrido. He tomado mis previsiones para que no lo sea.

¢Recordéis mi carta cuarta? Esta es la primera a la que he de remitirme,
porque la quinta sélo fue una broma de carnaval, que no entra en el compu-
to. En dicha carta os describi cémo me inicié en la préctica, siendo joven e
ingenuo, con plena fe en la teorfa, como esa fe fue conmovida hasta sus
cimientos por las amargas experiencias que tuve cuando quise aplicar esa
teorfa, cémo tuvo que ceder a una concepcién que resumi diciendo que era
necesario haber perdido toda la fe en la teoria, para poder servirse de ella sin
peligro. Comprenderéis que cuando hablo de “teorfa” no me refiero a los
escritos de précticos experimentados ni tampoco a los de los teéricos de la
filosofia del derecho, de la historia del derecho y otras disciplinas inocuas,
sino a las obras de los que hacen pura teoria del derecho practico vigente. En
mi opinién, deberfa prohibirseles de una vez por todas, salvas contadas
excepciones (ver infra), escribir sobre ese tema. Ya Justiniano comprendi6
qué consecuencias tendria el manejo de la pluma, por cuanto prohibié seve-
ramente que se escribiera cualquier comentario sobre sus codificaciones. El
bello y sencillo edicto, decia, habia sido tan deshilachado por los escritores
que casi todo el derecho habia caido en desconcierto. A duras penas, €] habia
logrado restablecer el orden; si ahora los comentaristas volvieran a precipi-
tarse sobre esa codificacion, se repetirfa la historia. Por eso, quien osara
hacerlo serfa castigado como falsario y sus libros echados a las llamas. Pero
(qué pueden el fuego y la espada contra la mania de escribir? de un jurista
contempordneo se cuenta que aun en cierto lugar destinado a otro tipo de
necesidades, él no deja de satisfacer su necesidad imperiosa de escribit, como
si tuviera que restablecer justamente en ese sitio tan trascendental el equili-
brio entre el consumo y la produccion -dulce est desipere... in loco. Al viejo pro-
fesor Gliick, de Erlangen, le resultaba insufrible la idea de que sus alumnos
tuvieran que arregldrselas con sus lecciones, dictados y pliegos sueltos
impresos, y fue asi como puso manos a la obra y los provey6 de un pequefio
comentario de seis tomos sobre las Pandectas para que lo estudiaran en sus
casas. jQué alma inocente! cuando murid, habia llegado a completar 34
tomos, que versaban sobre algo mds de la mitad de las Pandectas. Luego
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vino Miihlenbruch, que murié cuando estaba trabajando en el titulo: si quis
aliquem testari coegerit vel prohibuerit (XXIX, 6), llegando a completar nueve
tomos; mds tarde Fein, quien exhald su tltimo suspiro al llegar al titulo XXIX
7, de iure codicillorum, dejdndonos dos voltiimenes. ;Cudntas generaciones de
juristas habrén de bajar a la tumba antes de que esa obra esté concluida? Y
cuando lo esté ;qué cuadro presentard el mundo? ; Por qué serd que ninguno
de esos testarudos romanistas que tienen tanto apego a cada letra del Corpus
luris, tuvo jamds la ocurrencia de declarar véalida aquella disposicion penal
de Justiniano y denunciar al viejo Gliick, a Savigny o a Puchta como falsa-
rios? Pero ahi, de repente, el apego a la legalidad se acaba. Y es claro ;quién
se cortard los propios dedos? Pero no queda otro remedio; si queremos mejo-
rar el estado de las cosas, deberemos arremeter contra la grafomania. El mal,
claro estd, no podrd erradicarse por completo, pero al menos habrad que
tomar medidas para encerrarlo dentro de confines razonables. Tras largas
meditaciones me ha venido una idea que me permitiré exponeros.

Constatemos, ante todo, dénde est4 el foco de la dolencia. A mi enten-
der, estd en una tradicional regla de nuestras universidades alemanas, por la
cual éstas s6lo abren sus puertas a quien puede presentar una “produccion
literaria”, o sea a quien ha hecho poner en letra de molde e imprimir algo
escrito por él. El camino a la cdtedra pasa por la imprenta. Nadie llega a pro-
fesor si no ha mediado un tipdgrafo. ;Cudl serd el libredocente que para
obtener ese premio no se ponga a escribir hasta excoriarse los dedos? Si la
primera obra no da el resultado deseado, se pondrd prestamente a escribir
una segunda y una tercera y bombardeard las puertas de la universidad con
ensayos, monografias, tratados, etc. hasta que terminen por abrirsele. Pero
para hacer fuego sobre fortalezas no bastan cafiones de seis libras; se requie-
re artillerfa pesada. Por eso, cuanto mds grueso sea el libro, mayor serd el
impacto. Y asf se explica la maldicién que pesa sobre nuestra literatura, esa
artificiosa y forzada desproporcion entre contenido y volumen, por qué en
torno a un pensamiento mintisculo, miserable y parco se erige todo un colo-
sal edificio. Y puede ocurrir que hasta ese pensamiento falte. Ahf van mar-
chando en fila los retofios. Cada catdlogo de feria, cada fasciculo de cada
revista juridica trae una nueva andanada de su produccién. Y cuando algu-
no de ellos ha tenido la suerte de que las puertas de la fortaleza se han abier-
to para darle paso, de inmediato pasa a ocupar su lugar otro que reabre el
fuego. Y esto seguird asf hasta el dia del Juicio Final, si nuestros gobiernos y
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la opinién ptiblica no comprenden cabalmente el problema y toman las
medidas que corresponden.

Pero, me diréis ;para qué prohibirles a esas buenas gentes que hagan
esos ejercicios fisicos y mentales? En el fondo, es indiferente que se les exija
que, para merecer las cdtedras, escriban libros o hagan piruetas y acrobacias.
Sus libros no muerden a nadie y cualquiera puede pasarse sin ellos. Quien
los compre y los lea, sélo puede culparse a s mismo por el eventual perjuicio
que crea haber sufrido. Pero no, mi querido amigo, el problema se plantea en
otros términos. Una mala mercancia puede arruinarle el mercado a la buena.
Si Fuldnez, Zutdnez, Mengénez y Perengénez y todos los demds “dnez” habi-
dos y por haber escriben sobre obligaciones correales, obligaciones naturales,
obligaciones indivisibles, etc. exclusivamente desde el sublime punto de
vista del “método cientifico puro”, sin hacer ni la més minima referencia a
los casos y necesidades de la vida de hoy, terminaran por infundir a un pobre
préctico tanto espanto y tanta desconfianza que por tltimo, despechado, vol-
verd la espalda a toda la literatura juridica. ;Por qué la industria alemana de
lienzos ha perdido précticamente sus mercados extranjeros? La respuesta es:
porque hubo fabricantes inescrupulosos que mezclaron entre las fibras de
lino otras de algodén. Pero de ese modo hicieron perder el mercado, no sélo
a ellos mismos, sino también a los productores honrados.

Lo mismo ocurre con nuestra literatura juridica. Los libros malos perjudi-
can la venta de los buenos. ;Quién compra libros hoy dia?*. Santo Dios, de mil
juristas habrd uno que lo haga. Conozco libros juridicos que son verdaderas
maravillas de erudici6n, como por ejemplo la obra de Buchholz sobre los pre-
legados (700 péginas), de la cual se habran vendido apenas unos 50 ejempla-
res, y estoy convencido de que hay muchas obras cientificas de derecho de las
cuales no se podrd conseguir un solo ejemplar en varios estados alemanes.

Por mi parte, hace mucho que no compro ninguno. Tengo un tio viejo y
excéntrico, cuya mania es comprar todo lo que se publica, y como él no lee

4 No me refiero a la teorfa y casuistica de Holzschuher, ni a otra manducatoria
literaria de esa clase, ni tampoco a los compendios, sino a aquellas obras que en
opinién de sus autores flotan en las regiones etéreas de la ciencia pura, las
investigaciones que, como globos, suben a tal altura que pierden de vista el
mundo.
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los libros, y los usa solamente para decorar sus habitaciones -lo que, dicho
sea de paso, es un lujo muy costoso, pues le sale cada vez unos 60 marcos-,
yo me llevo de tanto en tanto el uno o el otro de su biblioteca, porque los
necesito para componer estas cartas juridicas. En ese aspecto s son un mate-
rial muy rendidor, del cual habréis de tener atin mucho provecho. Pero, sal-
vas poquisimas excepciones, la impresién es siempre la misma: quien lee
mucho de estas birrias, termina con un malestar de estémago. La culpa no es
de las buenas gentes que escriben esos libros, sino de las circunstancias. Los
libros sobre el derecho romano, que son los tinicos de los cuales me ocupo en
mis cartas, deben necesariamente ir empeorando de siglo en siglo. La ame-
naza de Justiniano: volumina autem eorum omnimodo corrumpentur (Const.
Tanta circa § 21) pesa como una maldicién sobre nuestra literatura juridica.
Oid mis pruebas.

No sé si vos, alld a orillas del Spree, habréis tenido alguna vez oportuni-
dad de prensar uva en un lagar. De cualquier manera, no me llegaréis que si
nosotros dos tuviéramos que prensar, uno después del otro, una misma
carga de uva, el primero que lo haga obtendrd mayor cantidad de zumo, el
segundo menos y con mas dificultad, y que si siguieran luego otras personas
mas, llegard el momento en que ya no se pueda extraer una sola gota, ni
siquiera con una prensa hidrgulica. La analogia con el derecho romano es
palmaria. Desde hace siete u ocho siglos, millares de juristas, por no decir
millones, se empefian en exprimirlo. Hubo épocas en que el mosto salia a
borbollones, y para recogerlo se usaban las cubas y toneles mds grandes
(1éase: infolios). Tales eran, por ejemplo, los tiempos de Cujacio y de
Donellus. {En aquel entonces si que daba placer pisar uva! Solamente sobre
la teorfa del ususfructus, Galvanus escribi6 un infolio tan voluminoso que un
golpe asestado con él habria matado a un buey. Vino luego la época de los
tomos en cuarto. El flujo del mosto era ya menos espeso y su sabor mds
amargo. Pero ahora que hemos llegado al periodo de los tomos en octavo -la
decadencia de la jurisprudencia no ha llegado atn a los tomos en doceavo y

dieciseisavo®- ;qué puede quedar? Tomemos una pardbola. Cuando los

5  Cuando estaba por despachar esta carta, vino a mi poder un Tascheobuch des
gemeinen Civilrechts (Libro de bolsillo del derecho civil comtin) por el Dr. G. A.
Hesse, consejero de justicia y juez, Jena, Fr. Mauke, 1867. Este libro parece mar-
car en la literatura del derecho civil comun una transicién de los libros en octa-
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fabricantes de Asmannshausen e Ingelheim han exprimido la uva lo bastan-
te para hacer su champadn, los productores de vino echan agua sobre el orujo
y vuelven a exprimirlo. Se le afiade algo de alcohol y aziicar y asi salen los
vinos tintos de Asmannshausen y Oberingelheim. Agua, alcohol y azcar,
esos tres ingredientes nos ofrecen hoy una tinica esperanza de obtener del
estrujado derecho romano un vino que se pueda beber. Pero siempre serd un
producto artificial “que ni invitard al canto ni pondrd alegre a nadie”. La
proporcion en la cual se afiaden esos distintos ingredientes, varfa segtn el
gusto de cada uno. En la mayoria de ellos, predomina decididamente el
agua. Hubo quien intent6 agregar exclusivamente alcohol, pero, sin que se
diera cuenta, le entré también agua en abundancia. Si queréis tomaros algu-
na vez el trabajo de analizar en cuanto a estos ingredientes el contenido de

vo a los libros en doceavo. En el prélogo, el autor justifica expresamente el
tamario del libro. “No faltan buenos libros de texto, pero lo que hasta ahora
nunca hemos tenido ha sido un vademécum, que el jurista, y especialmente los
estudiantes, pudieran llevar consigo en sus viajes, en sus vacaciones, en las
sesiones de tribunales, en las reuniones de clubes, etc., es decir un libro cémo-
do, manuable y prictico”. La idea es verdaderamente feliz y original: el dere-
cho romano podria publicarse en forma de almanaque de bolsillo, de modo que
pudiera confundirselo con “Cornelia, almanaque de bolsillo para la mujer” o
“Iduma, almanaque de bolsillo para la adolescente”. Sélo faltarfa que en el titu-
lo se le grabara en cobre el retrato de Justiniano o de Triboniano, o se le agre-
garan, como afiadidos artisticos “Escenas de la vida de la emperatriz Teodora”
(laLola Rasmussen de la Antigiiedad), “la bona fides y la mala fides, dos perfi-
les femeninos” o el “Decretum Divi Marci, con musica, con acompafiamiento
obligatorio de trompeta”, etc. Ya veo a un joven de rubios rizos, sentarlo en el
Wengernalp, sumido en la lectura de un librito. Me le acerco. “Perdén, ese libro
que estds leyendo, jes Romero en pos de su novia o Juanita y los polluelos?”- “No,
sefior, es el Derecho Civil comtin, de Hesse, en edicién de bolsillo; nunca salgo
sin é”.- En el viaje de regreso paso por la taberna de Bock en Munich. Alli la
escena se repite con un viejo de barba canosa. En una mano tiene un vaso de
cerveza, y en la otra un rdbano y el libro de Hesse. Si el libro, como se dice, lle-
gare a ser muy solicitado en circulos estudiantiles, sugerirfa que en la préxima
edicion se le incorporen algunas piezas del cancionero estudiantil. Serfan muy
apropiadas algunas canciones juridicas, como por ejemplo “Alld en un profun-
do valle, hay una servidumbre” o “Albricias, albricias, llegaron los herederos”,
etc. A un librero industrioso le aconsejarfa hacer imprimir naipes juridicos que
lleven definiciones o pasajes del titulo de regulis iuris.
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las modernas producciones juridicas, no os resultard dificil clasificar correc-
tamente la mayoria de ellas. Quizd yo intente hacerlo en una de mis proxi-
mas cartas.

Repito expresamente: los culpables de esto no son los autores, sino las
circunstancias. Estd resuelto que tienen que escribir. No les es licito reprodu-
cir las opiniones ya existentes, pues eso no tendrfa “mérito cientifico”. Si los
predecesores ya han levantado toda la cosecha ;qué més pueden hacer sino
recoger las malezas? Si se han agotado todas las opiniones razonables que
pueden formularse sobre un tema, ;quién le podrd tomar a mal a un pobre
autor, forzado a presentar una idea nueva, si echa mano de una absurda?
Estos dfas llegaron a mis manos varios trabajos de un tal Dr. Asher, libredo-
cente en Heidelberg, todos ellos aportes inestimables que aprovecharé, entre
otros, en una de mis préximas cartas. Pero pregunto: ;qué culpa tiene ese
hombre, que por cierto ha logrado algo insélito, si Cujacio vivié tres siglos
antes que él y se le ha llevado la flor y nata de lo que se podia decir? Si él
hubiera nacido en la época de Cujacio y Cujacio en nuestro siglo, es posible
que él hubiera sido un Cujacio y Cujacio un Dr. Asher. La cuestién es quién
pone primero manos a la obra en el lagar. Es muy facil decir: cuando no
puede sacarse ya ninguna opinién razonable, lo mejor es adoptar una de las
ya expuestas. Vos no comprendéis esto. Es preferible ser duefio exclusivo de
una opinién absurda, que tener una idea razonable en comunidad con otros.
Pasa como con las mujeres. ;Quién no preferird tener una mujer fea para si
solo, a compartir con otros una mujer hermosa? Otro parangén son los hijos.
¢Quién no preferird los propios, por tontos que sean, a los ajenos? ;Quién
querrd hijos adoptivos mientras abrigue la esperanza de que le nazcan hijos
carnales? En suma, las opiniones tiene que elaborarlas uno mismo si se quie-
re ser autor; de lo contrario, rentinciese a serlo. ;Es satisfactoria mi prueba?
¢No es verdad que la literatura sobre el derecho romano tiene que tornarse
necesariamente cada vez mds yerma, vacua y fastidiosa, y las opiniones cada
vez mds insanas, innaturales y torcidas? ;Queréis que esto que he deducido
a priori os lo demuestre también a posteriori? Muy bien, lo haré en la préxima
carta. Os presentaré un florilegio del disparate juridico que os hard reir a
mandibula batiente. ;Creéis que en esto no hay motivo de risa, sino que reve-
la algo muy grave? Sf, de acuerdo. Todo dependerd de lo que se piense sobre
el futuro del derecho romano en Alemania. Quien desee que su vigencia
toque pronto a su fin, no podrd sino alegrarse al comprobar este agotamien-
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to, indicio seguro de que ese fin estd préximo; el derecho romano padece de
senilidad y estd muriendo de marasmus senilis y de tedio. Mas quien desea
que atn tenga una vida larga, deberd apresurarse en buscar un remedio con-
tra su mal. Y es a propésito de esto que he de volver sobre una idea que
vengo acariciando. Los folicularios mds peligrosos son, como ya dije, los
libredocentes, que, sin haber tenido que tratar nunca un caso préctico, se
ponen a escribir con todo desparpajo sobre los temas mds intrincados, que
podrian poner en apuros al mds experto de los profesionales. Para los profa-
nos todo resulta muy sencillo y muy claro. Tomemos a alguien que no vea
mds alld del Corpus Iuris y tenga la suficiente autoconfianza y vanidad. No le
costard mucho anatematizar la evolucién que nuestra préctica, apreciando
correctamente el cambio de las circunstancias y las necesidades del trafico de
nuestros dfas, ha impreso a un pensamiento romano. La calificard de abe-
rrante fruto de ignorancia de las fuentes y de interpretacion defectuosa.
Mirard con desdefiosa sonrisa al venerable presidente del més alto tribunal,
encanecido en la escuela de la vida. Esa clase de gente me causa la misma
impresion que un fil6logo que, tomando a Aristételes y a Plinio, pretendiera
dar lecciones de ciencias naturales a Cuvier o a Liebig.

En mi opini6n, hay un medio sencillisimo para impedir que los libredo-
centes contintien causando estropicios en el campo literario. Es sabido que en
Roma, desde la época de Augusto, era norma que para adquirir algo por tes-
tamento habia que demostrar que se tenia un niimero determinado de hijos:
los liberi eran la condicién para la capacitas. Cuando el emperador querfa
favorecer a alguna persona, lo dispensaba a aportar esa prueba otorgdndole
el ius liberorum: los hijos se fingfan, o bien se prescindia del requisito. De ese
modo, hasta la Diana de Efeso, de la cual, por ser la diosa de la castidad, ese
requisito no podia exigirse, llegé a poseer capacitas. Lo que en Roma era la
fecundidad fisica, es entre nosotros la fecundidad del espiritu. Alli se decia:
“no hay herencia sine liberi”; aqui: “no hay cdtedra sine libri”. Estimo que ese
principio es en extremo desafortunado y creo que la “capacidad” de un
docente debe juzgarse mds por sus aptitudes diddcticas que por lo que
pueda haber escrito. Si las universidades no quieren prescindir de ese requi-
sito, serd bueno que por lo menos eviten que se torne dafioso para la juris-
prudencia. Esto lo logrardn aplicando el ius liberorum romano por analogia a
los libredocentes. Tan pronto como éstos se dispongan a presentar al ptblico
una obra, deberdn otorgarles un ius librorum, esto es, los convertirdn en pro-
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fesores como si hubierais hecho imprimir los libros exigidos. Y ya ha habido
universidades que no han sido tan estrictas en este punto, sino que han sido
tan indulgentes como lo fueron los romanos en el juzgamiento de los liberi,
que estd fundamentado en la L. 135 de V.S. (50.16) en una forma tan huma-
namente bella y tan aplicable a nuestro caso que no puedo refrenar el deseo
de reproducir aqui integramente el pasaje:

L. 135 de V.S. (50.6): Quaeret aliquia, si portentosum vel monstrosum vel
debilem mulier ediderit vel qualem visu vel vagitu novum, non humanae
figurae, sed alterius magis animalis quam hominis partum; an, quia enixa
est, prodesse ei debeat? Et magis est, ut haec quoque parentibus prosint, nec
enim est, quod iis imputetur, qui qualiter potuerunt, statutis obtemperaverunt,
neque id, quod fataliter accesit, matri damnum injungere debet.

Lo que, traducido libremente y aplicado a nuestro caso, viene a ser: ;qué
culpa tienen los libredocentes que obtemperaron a los estatutos universita-
rios (statutis obtemperaverum), bien o mal, como pudieron (qualiter potuerunt),
si fatalmente (quod fataliter accesit) el libro no resulta una produccién literaria
normal (non humanae figurae) sino mds bien un aborto literario (portentosum
vel monstrosum) o muestra huellas de debilidad mental (vel debilem partum edi-
derint)? Hay algo que han dado a luz y eso es suficiente (quod enixi sunt, pro-
desse eis debet). El ius librorum y la cdtedra se conferirian naturalmente s6lo
con el compromiso de no publicar el libro presentado, o, por o menos, de no
publicarlo por un lapso prolongado, que podrian ser de los cldsicos nueve
afios (nonum prematur in annum). Lo mds seguro serfa ddrselo en custodia a la
Facultad de Derecho. Transcurridos los nueve afios y tras haber ganado la
cdtedra, el autor dificilmente insistird en que la obra se publique y es muy
posible que incluso dé gracias a Dios por el hecho de que un sabio gobierno
paternalista le haya impedido obrar precipitadamente. ;Qué pasaria con
nuestra literatura si esa institucion del depédsito de nueve afios de los manus-
critos fuera elevada a la categorfa de norma general? Creo que causarfa una
revolucién més grande que el fusil de aguja. Cudntos libros dejarfan de escri-
birse, cudntos otros, aunque escritos, no pasarian a la imprenta, y cudntos,
aunque terminaran por ser impresos, se verfan igualmente beneficiados. Es
esta una idea que me inspira cierto orgullo y que es una digna pareja del
Antiseuffert; mi propdsito es que un amigo mio presente esta propuesta al
Parlamento alemdn. Si la policia prohibe que se venda cerveza agria y fruta
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inmadura jpor qué no también los libros inmaduros? Si los gobiernos ale-
manes no aceptaren mi propuesta de que se confiera el ius librorum, debido a
la oposicion que haran previsiblemente a ese proyecto las universidades, no
quedard mds remedio que nosotros, los juristas, nos hagamos cargo del asun-
to. Propongo que a tal fin se haga una colecta nacional, para comprar con el
producto todos los manuscritos terminados de los libredocentes de derecho,
o mejor dicho, para que se nos permita su secuestro para tenerlos bajo clau-
sura durante esos nueve afios. Ademds de los juristas deberfan intervenir los
editores. Desde ya cuento con la activa participacién de vosotros, que sabréis
seguramente qué serd mejor negocio, si seguir como hasta ahora, o seguir mi
proyecto.

Con esto habriamos terminado con los libredocentes. Pasemos a los pro-
fesores. Ya he dicho que a éstos los considero mucho menos peligrosos. Ya se
encuentran en posesién de aquello que el libredocente quiere ganarse
mediante un penoso escribir: la cdtedra. Les falta pues, ese mévil. Luego, las
clases y los actos administrativos ocupan una buena parte de su tiempo; las
vacaciones las necesitan para recobrar energfas. No les quedard entonces
mucho tiempo para escribir libros, a diferencia de muchos libredocentes que
tienen vacaciones durante todo el afio. Lo tinico que quizd habria que hacer
serfa acortarles las vacaciones para abreviar el tiempo sobrante que pudieren
aprovechar para escribir. Y por tltimo, lo mds importante: cudnto mds se
aprende, mas se advierte que no toda idea es idonea para ser publicada. Una
cigiiefia joven que asoma por primera vez del nido con su pico, se encontra-
ré frente a un mundo totalmente nuevo y asi hard los descubrimientos més
maravillosos: un montén de estiércol serd para ella una montana; un charco
de agua, un lago, etc. Pero una cigiiefia vieja, veterana de largos viajes, podrd
recorrer largos trechos antes de toparse con algo que llame su atencién. Asi
también podrd concederse a los profesores el derecho de escribir sobre cues-
tiones dogmadticas con ciertas restricciones y cautelas. El derecho romano nos
da también aqui un punto de referencia: el ius respondendi, surgido al mismo
tiempo que el ius liberorum. A los juristas més destacados, el Estado les daba,
en la época imperial, la autorizacién para otorgar responsa iuris. Propongo
que, siguiendo ese ejemplo, se confiera a nuestros tericos mds conspicuos el
ius scribendi. A aquellos cuya aptitud fuere dudosa, podria concedérseles esa
facultad sujeta a revocacion, como se estila en Alemania Meridional con los
cargos publicos. De ese modo tendrian la oportunidad de validar esa autori-
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zacion: si pasan la prueba, conviértase la autorizacién en definitiva; si no la
pasan, que le sea retirada por completo. Inicialmente tuve el propésito de
agregar propuestas personales, pero al esbozarlas tropecé con tantas dudas
que he renunciado a hacerlo y me limito a presentaros a vos y a los lectores
de vuestra revista la siguiente lista de romanistas vivientes para su uso per-
sonal (y para los graduandos, para su examen, en versos mnemotécnicos)

Muchos juristas hay cuyo apellido termina en “er”
Wiéichter, Bekker y Muther,

Romer, Neuner, Samhaber,

Schirmer y también Schlesinger,

Pagenstecher, Regelsberger,

y también Unger y Miiller.

Nota que son cuatro los que terminan en “ing”
Bocking, Fitting, Stintzing, ]hering,

y, para quien guste, Vering.
Pocos son los que terminan en “0”

s6lo tenemos a Sanio

pues Vangerow se escribe de otro modo
hay tres que terminan en “ell”

son ellos Biichell, Wetzell y Sell,
Rudorff, Kuntze, Fritz

van a la cabeza,

y Dernburg, Kdppen, Witte

al medio.

Ribbentropp, Windscheid, Francke

me escriben ddndome las gracias.

Son dos, recuerda, que concluyen en “eist”,

y son Gneist y Leist.
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De una sola silaba se componen

los de Arndts, Bruns, Brinz y Scheurl,

alos que hay que agregar a Schmidt y a Danz.
Asi tenéis a todos los juristas.

Quien aqui no quepa

adopte otro apellido.

Si queréis agregar algunos versos mds, os doy autorizacién para hacerlo.
Las nuevas generaciones cuidan de que siempre sutjan nombres nuevos. En
mi proxima carta seguird el prometido florilegio de nueva literatura roma-
nistica.
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CHARLAS DE UN ROMANISTA






CARTA A LA DIRECCION, A MANERA
DE “INTRODUCCION”1

Hace poco me recordasteis una promesa que os hice afios atrds, poco
antes de partir de Viena, en una de aquellas reuniones celebradas por la
Sociedad Juridica en el “Pato de Oro”, con las cuales restablecia de una
manera tan feliz el equilibrio entre sus programas cientificos y las necesida-
des sociales. Si, en aquel entonces yo os habia prometido una contribucién a
vuestras Juristische Blitter2. No sé cudntas cosas mds os habrfa prometido
aquella noche, dado mi alegre estado de dnimo, sabiéndome libre del peso
agobiante de la jurisprudencia. Las personas que prometen facilmente tienen
también, por regla general, la dichosa cualidad de olvidar con rapidez sus
promesas. De ese modo, la naturaleza salva la desproporcién existente entre
su generosidad bonachona y su capacidad de rendimiento. También aquella
promesa mia se me habifa olvidado completamente cuando me cay6 vuestra
admonici6n. Veo asi resurgir las dnimas de horas olvidadas hace ya mucho,
que me presentan al cobro una letra que habia firmado en un momento de
buen humor. Pues bien, pagaré esa letra.

Pero deberéis permitirme que la pague en el lugar y en las circunstancias
en los cuales la promesa fue hecha. La hice en el “Pato de Oro” y es alli
donde habré de cumplirla: haré de cuenta que estoy sentado en dicho local,
tomando una copa de vino y conversando con vosotros sobre temas juridi-
cos. Dicho en otras palabras, serd una plética informal, que podréis, si la esti-
mdis apropiada, publicar en las Juristische Blatter.

1 Juristische Blitter, dirigidas por Max Burian y Lothar Johanny, afio IX, Viena,
1880, n. 10.

2 Elplan era continuar mis “Cartas de un autor anénimo”, de las cuales se habia
sabido, en el interin, que procedian de mi pluma.
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El titulo que doy a estas contribuciones: Charlas de un romanista, es un
titulo, a mi saber, sin precedente alguno. Me siento un poquitin orgulloso de
haber presentado asi al mundo una nueva forma literaria para los temas juri-
dicos. Es el folletin trasplantado al campo del derecho. La denominacién me
permitird, ademds, conservar, tanto desde el punto de vista formal como del
material, la soltura y sencillez de una conversacién oral. Quiero hacer una
charla, y cada cual sabrd si quiere o no escucharla.

Sabéis ahora que estas charlas no pretenden pasar a la literatura. Habran
cumplido su finalidad si logran dar a los lectores un entretenimiento pasaje-
10 0 si los alientan a discurrir por su cuenta. No tienen vocacién para ser cita-
das por profesores alemanes. Nacerdn y morirdn casi a un tiempo, tanto para
mi, que pienso verterlas rdpidamente sobre papel, como para el lector, que
podrd olvidarlas no bien las haya leido.

Este es pues el pacto que concluyo con vosotros y vuestros lectores.
Quiero tener permiso para charlar a mi antojo y sin prepararme. Todos estos
asuntos tan serios de los cuales me he ocupado en los tltimos afios y la
atmosfera que pesa sobre nuestra digna Georgia Augusta’, me han tornado
tan grave, que siento la necesidad de recrearme radicalmente, de reir y bro-
mear. Si no hubiera dado ya a nuestras pldticas aquel otro nombre, os reco-
mendaria llamarlas “huevecillos juridicos”, visto que, conforme a nuestro
pacto, habrén de tener lugar en el “Pato de Oro”. Si esos huevecillos fueran
de oro, me los guardarfa para mi. Mas como no lo hago, ya sabéis qué opi-
nion debéis tener de ellos. Y si ocurriere que de ellos nacieran “pajarotas
juridicas”, una variedad, a mi saber, hasta ahora desconocida, no habréis de
asombraros.

Tengo una gran provisién de esos huevecillos. Creo que podria entre-
garlos por docenas. Por el momento todavia estdn desparramados sin orden
o, mejor dicho, todavia no estédn disponibles, porque atin no los he puesto.
Pero en mi cabeza llevo un nido repleto de ellos.

Es asombroso c6mo una persona que durante toda su vida ha dictado
conferencias sistematicas, siente por tltimo la necesidad irreprimible de sis-
tematizar y clasificarlo todo. Asi pues, debo clasificar hasta esos huevos que
todavia no he puesto. Vos sabéis que un romanista se compone propiamente

*  Nombre de la universidad de Gotinga (N. del T.).
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de dos mitades: es mitad dogmético y mitad historiador del derecho, y si lo
que un hombre es se extiende a sus obras, también los productos del roma-
nista presentardn esa doble fisonomfa. Por esa razén, deberéis disponer para
mis futuras producciones dos compartimientos: un compartimiento dogma-
tico y uno de historia del derecho.

¢Un compartimiento para la historia del derecho? me preguntaréis con
extrafieza. Sé lo que queréis decirme. Los lectores de las Juristische Blitter
son en su mayoria practicos del derecho austriaco. Entonces ;para qué ha de
servirles la historia del derecho romano?

No obstante, probaré fortuna. Se me ha encasquetado la idea de poner la
historia del derecho romano en boga entre los lectores de vuestra revista. Y
no pienso hacerlo por medios artificiales, con los cuales, como se sabe, se
puede dar sabor a los bocados mds insipidos. Un buen cocinero francés, para
rendir prueba de su maestrfa, debe saber preparar y adobar un trozo de
cuero de tal modo que, servido a una persona no entendida, ésta crea no
haber saboreado en su vida nada més exquisito. Una de las maximas autori-
dades en materia de salsas dijo una vez de una de ellas, irresistiblemente
sabrosa:

Avec une telle sauce on mangerait son pére. No dudo que un hombre dotado
de la suficiente gracia y sentido de humor serfa capaz de hacer otro tanto con
un tema juridico. Hay quienes eligen cualquier tipo de cuero. Quizd ya haya
nacido, incluso, el hombre que algtin dia nos ofrezca una Elegia sobre el non
usus o Escenas de la vida del diligens paterfamilias.

La historia del derecho romano no ha menester de esos atractivos artifi-
ciosos. Puede prescindir de las salsas, porque lo que importa es que se la
trate como se debe. Para ese fin, yo tengo mi método propio, que difiere de
los métodos en boga. Pero es un método que ha probado su bondad. Hasta
ahora, 1o he conservado como un secreto. Creo que ha llegado el momento
de darlo a publicidad para provecho de otros.

Para aplicarlo hace falta sobre todo un buen cigarro, fino, ni muy liviano,
ni muy fuerte, y un sofd o canapé. Una vez hartado de material histérico de
derecho positivo, cierro la puerta para que nadie me moleste, enciendo el
cigarro y me tiendo en el sofd. He hallado que es posicién cémoda colocar los
pies en alto, pero eso depende del gusto de cada uno. A continuacién, jun-
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tando toda la fuerza de mi voluntad, concentro mi pensar en la Antigiiedad,
olviddndome a m{ mismo y todo lo que me rodea. Dando vuelo a la imagi-
nacién, pienso que yo mismo he vivido en aquella época, que fui una vez un
romano que, por un capricho de la naturaleza, y por via de la metempsicosis,
resurgio cierto dia en la persona de un libredocente o profesor de derecho
romano en alguna universidad del siglo XIX. Lo poco que me han ensenado
sobre aquella época los libros no es mds que un saldo de los recuerdos pro-
pios, recuerdos que ahora debo revivificar mediante un enérgico esfuerzo. Ya
la filosofia griega, en su teorfa de la migracion de las almas, estimaba que
esto era posible. Si se ha estado un buen rato asi, sofiando con los ojos abier-
tos, el recuerdo de esa época resurge efectivamente. Desde el fondo del alma
(de la regién del “inconsciente”) va subiendo y perfilindose su cuadro, que
se refleja en las bocanadas de humo del cigarro. Uno puede verse a si mismo
deambulando por las calles de la antigua Roma y ejecutando todos aquellos
bellos actos de la historia juridica romana: una mancipatio, una in iure cessio,
un matrimonio cum manu, una in ius vocatio, etc. Es realmente increfble lo que
se puede aprender fumando un solo cigarro. Pero para ello es menester saber
fumar y hay quienes no saben hacerlo, y quienes no lo saben, tampoco alcan-
zan a ver nada, aunque prendan un cigarro y se echen sobre el sofd. Podrdn
producir bocanadas colosales, mas grandes que muchos otros, pero no llega
a formdrseles ninguna imagen. Por eso luego salen diciendo que lo que es
imposible para ellos es también imposible para otros, y que, si alguien afirma
haber visto algo, ; s6lo podria tratarse de fantasias causadas por una narcosis
tabacal!. Donde se acaban las fuentes, dicen, termina también la ciencia. Yo
por mi parte sostengo que es allf donde la ciencia comienza y sigo fiel a mis
cigarros.

De éstos tengo todavia una provision considerable. De cuando en cuan-
do me prenderé uno y luego os informaré sobre lo que he visto. A esos infor-
mes les daré el titulo de Cuadros de la historia del derecho romano. Es un titulo
bonito, lo que por si solo ya tiene valor, sobre todo cuando se trata de una
materia de tan dudoso atractivo. No veo por qué nosotros, los cientificos,
hemos de dejar todos los rétulos ingeniosos a los literatos, que, a lo mejor, no
tienen otra cosa nueva y picante que ofrecer en sus obras. Un instinto afortu-
nado me ha permitido reconocer ya tempranamente el valor de un buen titu-
lo, y ello ha servido no poco a la difusién de mis obras. Imagindos si mi
Espifritu del derecho romano se hubiese caratulado Sobre el cardcter y el significa-
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do, etc., o Ensayo disquisitivo de los rasgos caracteristicos etc, o si La lucha por el
derecho hubiese llevado el titulo: Sobre la obligacion de las personas privadas de
hacer valer su derecho dadas ciertas circunstancias, etc. ;Quién habria recordado
un titulo asi? Un titulo debe ser como una voz de mando militar: breve, pre-
ciso, determinado y categdrico. Debe ser una voz de mando literaria que se
lanza a todo el mundo.

Ya hemos encontrado pues el nombre de la criatura por nacer. Ahora
falta sélo un detalle: la criatura misma. Estoy ansioso por saber cémo serd de
aspecto. Me hago las preguntas que se hace una madre antes del parto: ;serd
varén o nifia? ;Serd lindo, sano, fuerte? ;Feo, debilucho? ;Un monstruo?
Salga como salga, no da para mucho, ya que su vida, conforme a lo planea-
do, habrd de ser efimera.






CUADROS DE LA HISTORIA
DEL DERECHO ROMANO!

I
EL DERECHO DE OCUPACION
DE LAS COSAS SIN DUENO,
OTRORA Y AHORA
ELEGIA ROMANISTICA

Tengo la desdichada costumbre de compararlo todo, lo propio con lo
ajeno, lo de ayer con lo de hoy. Y digo desdichada porque el resultado que
arrojan mis comparaciones no es siempre grato. Serfa mejor que, en vez de
meditar tanto, gozara cindidamente de lo que la vida me depara. Mi sed
comparatista no se limita tampoco a lo que me atafie personalmente, sino
que se extiende a todo lo que se me pone a tiro; nada estd seguro de mi. Mi
fuente mds rica es por supuesto mi especialidad. Apenas si hay algtin objeto
que asome allf a la superficie y que yo no compare en seguida con otros. As,
he comparado el derecho romano antiguo con el derecho romano nuevo,
buscando poner en claro para mi y para otros, qué diferencias hay entre ellos.
Con esa finalidad escribi el Espiritu del derecho romano. Asi también he com-
parado el derecho romano con el nuestro, anélisis que me llevé igualmente a
la conclusién de que en mds de un aspecto el presente no puede medirse con
el pasado. Para entablar una demanda de indemnizacién de dafios, por ejem-
plo, habria preferido un juez romano a uno de hogario. Lo dicho vale espe-
cialmente para el punto que he elegido como objeto de la presente elegia: el
derecho de ocupacién de las cosas que carecen de duetio.

1 Juristische Blitter, 1880, n. 11.
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Si sois un observador atento de la evolucién histérica del derecho
habréis llegado, como yo, al triste convencimiento de que en materia de
adquisiciones a titulo gratuito, las cuales, como afirman los psicélogos, tie-
nen para los humanos un encanto seductor muy especial, hemos sufrido un
lamentable retroceso con relacién a los romanos. jCudn ricos eran éstos en
ese aspecto, cudn larga la lista de las cosas sin duefio, cudn amplio el campo
de juego que tenia en su derecho la ocupacién! Los animales salvajes de toda
clase: aves, peces, cuadrtipedos o, como dicen nuestras fuentes?: los animales
que nacen en las aguas, en el cielo y en la tierra (in coelo...nascuntur), podian
ser cazados sin restricciones. La naturaleza misma ha dispuesto que asf sea;
asf estd escrito en el derecho natural, congénito del hombre3. En aquel enton-
ces sf que daba placer ser cazador, trampero o pescador. También el dmbar,
las perlas y las piedras preciosas eran del que los encontraba. Se podia llegar
a millonario sin poner un céntimo de capital. Nadie se preocupaba tampoco
por las fresas, frambuesas, zarzamoras y demds bayas silvestres, ni tampoco
por las setas; en Prusia, tltimamente, todas esas cosas han sido objeto de
regulacién legislativa. Incluso los tesoros, hacia los cuales hoy en muchos
Estados el Fisco tiende dvidamente sus huesudas manos, para quitdrselos al
feliz (mejor dicho: “infeliz”) descubridor, se repartian en aquella época entre
éste y el propietario del fundo.

iPero veamos ahora qué pasaba con el soldado y el concepto de la occu-
patio bellica! El enemigo no tenia ningtin derecho, todo lo que llevaba consigo
pertenecia al bravo soldado que se lo quitaba; todo dependia de que éste lo
consiguiera. Al escribir esta palabra alemana “kriegen” (conseguir), se me
ocurre algo completamente novedoso, de sorprendente profundidad lin-
giifstica. Recordaréis que para los antiguos romanos, como lo atestigua un
texto de Gayo?, la captura de bienes tomados al enemigo (que hoy llamamos
“anexar”) era la mejor manera de adquirir la propiedad. Yo siempre pensé
que se trataba de una concepcién peculiar romana, pero ahora, el hecho
casual de que escribiera la palabra “kriegen” en conexién con la occupatio belli-
ca, me hizo descubrir que nuestros antepasados pensaban sobre este punto

2 Paralos lectores que quieran controlarme, indicaré en las notas de dénde estdn
tomadas las citas. El pasaje referido es §12]. de R. D. (2.1).

3 §11].ibid.

4 GAYO, IV, 16 maxime enim sua esse credebant, qua ex hostibus cepissent.
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igual que los antiguos romanos. Se trata sin duda de una concepcion primi-
genia de los pueblos indoeuropeos. “Kriegen” en el sentido de capere, nancis-
ci, estd emparentado etimolégicamente con “Krieg”, bellum (guerra). Su sig-
nificado primitivo es, pues: adquirir guerreando (bello capere). Es lo mismo
que la occupatio bellica romana, pero en una sola palabra. Las formas de la
guerra se han ido refinando con el correr de los siglos. El campo abierto ha
cedido a los locales cerrados: las bolsas, los locales de negocios, las tiendas,
etc.; la pesada e imponente espada de nuestros antepasados ha sido sustitui-
da por la pluma. Por tiltimo, se ha ampliado también el concepto de “enemi-
go”: enemigo es todo aquel que tiene algo y del cual se puede “conseguir”
algo. Tal es la forma de nuestro derecho de guerra moderno.

Esta extensién analdgica del concepto de “enemigo” me trae al recuerdo
un caso semejante, que se relaciona precisamente con Austria y del que me
enteré durante mi estadfa en Viena. Existe en vuestro pais una fundacién de
socorro a los invélidos de las guerras con los turcos, establecida por un viejo
hombre de armas que peleé a las 6rdenes del Principe Eugenio. Ese buen
sefior habia partido del supuesto de que esas guerras eran para Austria una
calamidad normal, que se repetirfa periédicamente, igual que el granizo, las
inundaciones o las malas cosechas. En su época, tal suposicion estaba per-
fectamente justificada. En el interin, las guerras con los turcos han perdido,
como dirfa yo en mi lenguaje de pandectista, su interés dogmdtico. No se
necesita ser profeta para saber que las guerras entre austriacos y turcos han
pasado para siempre a la historia. ;Cudl serd ahora el destino de esa funda-
cién? ;Habrd de perdurar por todos los siglos, acumulando intereses, pero
sin beneficiar jamds a persona alguna? Para un romanista, esa cuestion no
presenta problemas. El derecho romano le proporciona el medio idéneo para
mantener viable esa fundacion, es decir, para adaptarla al tiempo, y ese
medio es la ficcion. A falta de turcos auténticos, nos valdremos de turcos fic-
tos. Por ejemplo podria dictarse una ley que declare turcos a los rusos. O, si
esto no fuere aconsejable, se podria autorizar al gobierno para que en caso de
guerra declare “turcos” a los enemigos de turno. De ese modo, “turco” pasa-
ria a ser un concepto juridico que quizd perduraria en el derecho cuando los
turcos genuinos hayan desaparecido ya hace mucho de Europa o aun del
mundo. Un romanista se sentirfa muy complacido si la ficcién encontrara asf
nuevamente aplicacién préctica y no fuera necesario recurrir siempre a las
fuentes para dar ejemplos de ellas; el ejemplo del peregrino que se fingfa ciu-

—103—



Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal

dadano romano, dado por Gayo, podria por fin archivarse. Ese ejemplo, por
lo demés, es muy interesante; s6lo hace falta enfocarlo debidamente. Cuando
habia que conferir la actio furti a un peregrino o contra un peregrino, dice
Gayo°, debia fingirse que ese peregrino era ciudadano romano. Dicho en tér-
minos juridicos: el hurto era algo muy propio de los romanos, y un peregri-
no no podia ser ni sujeto activo ni pasivo de ese delito. Era como en Schilda’,
donde se llev¢ cierta vez al cadalso a un forastero, y los ciudadanos levanta-
ron voz de protesta. La horca, dijeron, era para ellos y para sus hijos. Un
forastero, para tener el derecho de pender de ella, tenia que hacerse previa-
mente vecino de la ciudad. Del mismo modo, un peregrino que hubiera que-
rido hurtar o ser victima de un hurto en Roma, tendria que haberse hecho
antes ciudadano romano. Se le facilité entonces el trdmite, supliéndolo con
una ficcién.

Pero volvamos a la occupatio bellica, fuente primigenia de la propiedad
romana. En Roma daba efectivamente placer ser soldado, mucho més que
ser cazador, trampero o pescador. En aquel entonces la cancién: “Oh, que
deleite es ser soldado”, tenfa buen sentido, pues el soldado era duefio de
todo el mundo, fuera del romano, y no tenfa que hacer mds que apropiarse
de las riquezas que ese mundo potencialmente albergaba. Siempre me apena
tener que dar clase sobre el peculium castrense, sobre todo cuando entre mis
alumnos hay filii familias milites. Se les muestra los bonitos objetos que po-
drfan adquirir por su condicién de tales: prendas tomadas al enemigo, rega-
los del soberano y de la soberana, etc. y asf se les hace agua la boca, con
embalajes sin contenido. Hoy el peculium castrense tiene un solo componente
de valor préctico, que es la herencia de la mujer rica y con eso tienen que con-
formarse.

Al gran ntimero de cosas muebles hasta aqui resefiadas, el derecho
romano afiadfa atn algunas cosas inmuebles que podifan obtenerse total-
mente de balde. Siempre me causa gran satisfaccion tratar esa parte de las
Pandectas. No es por las perspectivas de orden practico que pudiera ofrecer.
Lamentablemente, no hay nada de eso. Antes bien, la contemplo desde el
punto de vista puramente histérico; me figuro a un antiguo romano que ha

5 GAYO,1V,37.
*  Ciudad de Alemania, cuyos habitantes tienen fama de tontos (N. del T.).
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sido agraciado de ese modo y comparto su alegria. Tenemos primeramente
la insula in flumine nata 'y el alveus derelictus, dos bocados suculentos para un
pandectista. A los riberefios se les facilita la adquisicion de tal modo que ni
siquiera tienen necesidad de ocupar el terreno. El derecho les hace un regalo
sin que tengan que molestarse. Una pregunta al margen: ;habéis reflexiona-
do por qué, en estos dos casos, en los cuales se trataba de cosas sin duefio, los
romanos no permitieron el régimen aplicable a las demds res nullius: el dere-
cho de libre ocupacion?

Imagindos lo que ocurrirfa si se lo permitiera: las trifulcas que se arma-
rian en el agua aun antes de que la isla haya emergido completamente o el
lecho del rio esté libre de aguas. Casi podria decirse que, estando la natura-
leza por dar a luz, se intenta acelerar el alumbramiento natural con un fér-
ceps. Sabéis ahora por qué los romanos excluyen aqui la ocupacion.

En el caso de la insula in mari nata, la teoria de las res nullius vuelve a ser
enteramente consecuente. La isla es propiedad de quien la ocupe. Es recon-
fortante constatar que en medio del mar lejano, en un solitario islote recién
surgido del seno de la naturaleza, la teorfa de la ocupacién vuelve a ser reco-
nocida, lo que no fue en los dos casos anteriores, relativos a la tierra firme.
Ldstima que esa concesién pierda mucho de su valor por haber acotado el
jurista que el fendmeno previsto era muy raro (quod raro accidit).

Queda una tltima cosa inmueble cuya propiedad se puede adquirir gra-
tuitamente y que los pandectistas no podemos pasar por alto: el ager desertus.
No tiene mucho hechizo que digamos. Hay que comenzar por labrar peno-
samente ese campo, y cuando se lo ha hecho y se lo ha convertido en tierra
labrantfa, cuando se han extirpado las malezas y acarreado todo el estiércol
necesario, no se tiene la seguridad de que quien fue hasta ese momento su
propietario no cobre ahora interés en el predio y lo rescate pagando los gas-
tos. Por mi parte, tengo resuelto desde hace mucho que nunca me pondré a
labrar un ager desertus.

Con esto habriamos terminado con las cosas inmuebles. Pero me he
reservado para el final lo mejor, que es la ocupacién de los bienes de una
herencia. Es el mds espléndido de todos estos casos. Allf la idea de la ocupa-
cién cobraba su médxima intensidad para convertirse en un non plus ultra.
Alcanzaba tal altura que, vista desde alli, resultaba mera apariencia la dis-
tinci6n entre cosas muebles e inmuebles, distincién que, para hablar en len-
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guaje hegeliano, no habia superado todavia en las recién descritas etapas de
su autodesenvolvimiento dialéctico. El que deseaba, podia apropiarse de
oro, plata, cualesquiera objetos de valor, ganado, vino, terrenos, casas e inclu-
so de campos enteros, todo lo que pudiera componer una herencia. No
cometfa hurto ni usurpacion alguna. “Rerum hereditarium furtum non fit” reza
la regla que fue dada al mundo especialmente para ese fin. Sélo se diferen-
ciaba de los demds casos de ocupacién en que el ocupante no obtentia la pro-
piedad de inmediato, sino que tenia que poseer las cosas por el plazo de un
afio. Sin duda alguna, no habrd tenido inconveniente en hacerlo.

Comprenderéis por qué he reservado esta clase de adquisicion gratuita
de la propiedad para el final. Después de ésta, todas las demds parecen insi-
pidas. Me guardaré el caso para nuestra préxima entrevista.

Y ahora pasamos de ese copioso banquete del derecho romano, en el
que los platos competian a cual mejor, del luctlico festin de las res nullius, al
bodrio del derecho actual, en el cual ya nada queda del viejo esplendor.
Todos los sitios de la mesa estdn ocupados por la propiedad y no hay cubier-
to para el non dominium. Este puede aguardar de pie que la propiedad le
arroje algtin hueso en el que ya no le quede nada para mordisquear. La poe-
sia de la ocupacién ha llegado a su fin, destruida por la prosaica y glotona
propiedad. El Estado se incauta ahora tanto de la insula in flumine nata como
de la in mari nata, y también del alveus derelictus. Como objetos de ocupacién
privada sélo figuran hoy en los libros de ensefianza. Quisiera saber cuando
se la aplicé por tltima vez en la realidad. Estos conceptos ya se cuentan entre
los ejemplares disecados de nuestros museos juridicos, entre las momias y
los preparados en alcohol. A ellos se les aplica lo que dijo Justiniano de una
institucién que era ya una reliquia en su tiempo: el dominium ex jure quiritium:
“nec umaquam videtur nec in rebus apparet, sed vacuum est et superflum verbum"®.
Queda pues tnicamente el ager desertus. iSi se pudiera hallar a alguien que
hiciera practicable esa institucién! Pero no conozco ningtin caso.

De esa manera, todas las cosas inmuebles van haciendo mutis. Su pérdi-
da serfa soportable si quedaran al menos las cosas muebles. Pero éstas tam-
bién estdn abandonando el escenario. Recuerdan a la “Sinfonfa de la despe-
dida” de Haydn, en la que los integrantes de la orquesta abandonan uno por

6 L. un. Cod. de nudo iure (7,25).
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uno sus atriles y apagan las luces que en ellos tienen encendidas. La usucapio
pro herede lucrativa, la occupatio bellica, la caza y la pesca libres, la bisqueda
libre de d&mbar, fésiles, etc. y, en algunos estados, incluso los tesoros. Todas
luces extintas. La oscuridad es completa. Adondequiera uno se dirija, en
todos lados tropieza con la propiedad privada, que le grita: jDetente! Ahora
hasta protege al enemigo. Se han acabado las épocas del tranquilo pillaje. Y
hasta los animales salvajes que por ius naturae pertenecen al ocupante, estin
ahora al amparo de las normas positivas de las leyes de caza. En nuestro
tiempo ya nadie concibe que puedan ser objeto de libre ocupacion los bienes
de una herencia. Quiza los comunistas vuelvan a ensefidrnoslo. Sélo el bos-
que era atin libre: los nifios podian recoger fresas, zarzamoras y frambuesas,
una buena ama de casa sus setas y su marido la aspérula para preparar su
clericé. En Prusia, también esta permision ha llegado a su fin. Ni siquiera se
respeta aquel derecho de los chicuelos.

He perdido el agrado por el derecho y me alegro de no ser ya nifio. Digo,
como el carpintero del drama Maria Magdalena, de Hebbel: ya no entiendo el
mundo. jAy! si no hubiera dado lecciones de Pandectas. A cada uno de los
bellos ejemplos de la ocupaciéon romana debo colocarles una cruz: mortuus
est, y tengo que advertir a mis alumnos que no se les ocurra ponerlos en
préctica si no quieren entrar en conflicto con el c6digo penal. La poesia ha
desaparecido del derecho y asf entono mi lamento con los versos de Schiller
(A los Dioses de Grecia), ligeramente modificados a propésito del caso:

Bello mundo, ;dénde has quedado?
iRetorna, derecho de natura!
Sélo en el mundo fantdstico de la doctrina
tu huella fabulesca atn perdura.
La campifia, yerma, estd de duelo,
al acecho estoy en vano,
cuando trato de coger setas o bayas,

ruge la ley: jquita la mano!
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II
LA RATONERA DEL ANTIGUO
DERECHO SUCESORIO!

No se si puedo dar por sentado que vosotros recordéis adn hoy lo que
aprendisteis en la Universidad sobre la usucapio pro herede lucrativa del dere-
cho romano arcaico. Con los conocimientos adquiridos en la Universidad
ocurre lo contrario que con la mayorfa de las demds cosas: cuanto menos se
los usa, mds se gastan y mds merman. Se los podria calificar, a diferencia de
las res, quae usu consumuntur vel minuuntur, de res, quae non-usu consumuntur
vel minuuntur. Por eso, supongo que me permitiréis que os refresque un poco
el saber.

Nuestras fuentes, con Gayo a la cabeza?, nos pintan el siguiente cuadro
de esa institucién. Cuando morfa alguien que no dejaba sui heredes, cualquier
persona interesada podia adelantarse al que tuviera vocacién hereditaria y
tomar posesién de los bienes de la herencia. Eso no era furtum. S6lo quienes
ya estaban en posesion de bienes del difunto, no podian transformar la rela-
cién posesoria o, como dirfan los romanos, el titulo que habian tenido hasta
ese momento, en un titulo pro herede (nemo sibi ipse causam possessionis mutare
potest). Vale decir: la toma de posesién de los bienes de la herencia tenfa que
verificarse mediante un acto visible, para que el heredero mds préximo
supiera quién los habia tomado y pudiera reclamarle su restitucién. Para eso
tenfa un plazo de un afo. Si dejaba transcurrir ese plazo, ya fuera por demo-
rar la adicién de la herencia o el ejercicio de la acci6n, perdia su derecho y los
poseedores pasaban, en virtud de la usucapio pro herede, a ser propietarios, y

1 Ob.cit., ns. 12-15.
2 GAYO,II, 52-58; 111, 201.
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no sélo propietarios, sino también herederos. Lo que se consideraba objeto
de la usucapi6n no eran las cosas singulares que componian la herencia, sino
la herencia misma. Era ésta la que se usucapia y, a consecuencia de este cri-
terio, también las cosas inmuebles, para las cuales el plazo de usucapion era
en los demds casos de dos afios, podian usucapirse en uno solo. Con la adi-
cién y posesionamiento de la herencia por el heredero, ese derecho de ocu-
pacion, como me permitiré llamarlo?, quedaba excluido. Quien intentaba
ahora apoderarse de esos bienes, se hacia culpable de un furtum igual que si
hubiera habido, sui heredes.

Tales son los rasgos mds salientes de la institucién, segtin nos la descri-
ben las fuentes. Estas dejan sin resolver, ciertamente, mds de un problema,
que, sin embargo, no me preocupa, porque no es mi propésito daros una
conferencia erudita sobre la usucapio pro herede lucrativa, sino simplemente
exponeros mi idea sobre un aspecto peculiar de la institucién que, a mi saber,
ha pasado hasta ahora inadvertido.

Gayo afiade s6lo una cosa mds: una observacién sobre la finalidad legis-
lativa de la institucion. Se pregunta qué es lo que habrd movido al antiguo
derecho a reconocer una instituci6n tan ruin (tam improba possessio et usucapio)
y responde €]l mismo: con ello se quiso presionar a los herederos legitimos
para que procedieran prestamente a adir la herencia, tanto en interés de los
acreedores como para asegurar el cuidado regular de los sacra.

Con esto, queda agotado nuestro material histérico. Ahora, me enciendo
un cigarro. Ya sabéis para qué.

Es maravilloso el efecto que me producen unas pocas chupadas enérgi-
cas. En las bocanadas de humo veo a Gayo, un hombre largo y escudlido, con
pecas en la frente, patizambo y con cara de démine.

Unas chupadas més y nos trabamos en diélogo.
-¢Sois Gayo?

—Ese es mi nombre.

3 Los romanos emplean el término occupare no solamente para designar la apro-
piacion de las cosas sin duefio, sino también el posesionamiento de cosas aje-
nas, estén en posesion ajena o sin posesion, ver L. 3, § T de A. P. (41, 2) ...domum
a latronibus occupatam; L. 1, § 2 quod legat. (43, 3) ...quod quis legatorum nomine
occupavit.
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—No sabfa yo si podfa llamaros as, porque un autor moderno* ha soste-
nido que ese nombre era sélo un “nombre vulgar” o, como se dice en la vida
cotidiana, un apodo que os habrian puesto los estudiantes, como suelen
hacerlo atin hoy con los profesores a los cuales estiman.

—Estudiantes? ;Qué son estudiantes?

~Vuestros oyentes, que escuchaban vuestras Instituciones y a los cuales
debemos el cuaderno sobre las mismas?.

—;Cuaderno? ;Qué es eso?

—Los apuntes de los oyentes, que les fueron dictados por el maestro o

que ellos mismos redactaron después de la leccion.

—Mis oyentes no acostumbraban escribir cuando yo les daba lecciones.
Escuchaban.

Era pues una conferencia libre. Entonces, vuestros Institutionum com-
mentarii quatuor ;los escribisteis vos mismo?

—-Ast es. ;Es que todavia se sabe algo de ellas? Creo haberlos escrito hace
mucho tiempo.

-Hace aproximadamente mil setecientos afios. Desde que Niebuhr los
descubri6 en Verona, sacdndolos de su olvido, son para nosotros, los roma-
nistas, el pan nuestro de cada dfa.

—iRomanistas? ;Quiénes son ésos?

—Son vuestros continuadores modernos. Nosotros, los germanos —y en
este momento estdis en una de nuestras ciudades mas hermosas, en Viena,
en el local del “Pato de Oro”-, manejamos el derecho romano con la misma

4  H.DERNBURG, Die Institutionen des Gajus - ein Kollegienheft aus dem Jahre 161
nach Christi Geburt, Halle 1869, pag. 96: “Una designacion coloquial”. Pag. 97:
“Y c6mo podria explicarse mejor la designacién familiar con el praenomen, sino
es atribuyéndolo a la costumbre de los estudiantes a los cuales nuestro jurista
tenfa por oficio ensefiarles. Ellos llamaban a su magnifico maestro por su prae-
nomen, como se estila entre amigos, asf lo llamaban en sus circulos y asf ese
nombre adquirid carta de ciudadania entre las generaciones posteriores y en el
comercio librero”.

5  Laopinién del autor mencionado.
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maestria que vuestros contempordneos romanos. Los profesores que en
nuestras escuelas de derecho dan lecciones de derecho romano, se llaman
romanistas. Permitidme que me presente, yo soy uno de ellos y todos los
afos dicto un curso de Instituciones y de Pandectas.

—¢Eres pues un colega mio? Me alegra conocerte. ;Asi que conoces mis
Instituciones?

—Como he dicho, ellas son el pan nuestro de cada dia. He aprendido
mucho de ellas y os lo agradezco. Pero lamentablemente el manuscrito pre-
senta muchas lagunas. Esos viejos monjes han sido muy desconsiderados con
vos. Han raspado buena parte de vuestro texto y escrito encima el de un santo
cristiano: San Jerénimo. Y luego vino Bluhme, o Blume, como escribiera mds
tarde su apellido, venteando a Puttkamer, quien se dedicé a poner remiendos.
Nos harfais un gran servicio, si os decidiérais a colmar esas lagunas.

~Tengo que pensarlo. Por el momento no tengo ni tiempo ni humor para
hacerlo. ;Qué te ha movido a llamarme del Orco mediante un conjuro?

—Queria preguntaros algo sobre la usucapio pro herede lucrativa. Lo que
nos decis sobre ella es muy valioso. Nos revela muchos puntos del viejo
derecho. Sin embargo, con todo el respeto que me merecéis, pienso que vues-
tra opinion sobre la ratio legis de la institucion no es acertada.

—Por qué no?

-Mi venerable maestro ;tendriais la bondad de permitirme exponeros
mi propia opinion?

-Habla.

—Vuestra opinién parte del siguiente supuesto. Hubo una época en la
cual no existia atn la usucapio pro herede, pero el derecho sucesorio, en sus
demds aspectos, estaba ya desarrollado. Pero se fue advirtiendo que los
herederos dilataban indebidamente la adicién de la herencia, acto para el
cual no habia plazo, a menos que el testador hubiera fijado una cretio. Su
interés era demorar lo mds posible la entrega de los legados, por cuanto
podian recoger los frutos e intereses, y ademds tampoco tenfan que correr
por los gastos de los sacra. Esto no puede seguir asf, dijeron entonces los
acreedores, queremos nuestro dinero. Y nosotros, afiadieron los pontifices,
no podemos tolerar que se suspendan por tanto tiempo los sacra. Se suma-
ron al coro los legatarios y sustitutos. Juntdronse entonces los padres de la
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urbe y deliberaron: ;que hacer? Si nos hubieran pedido consejo a nosotros,
ya les habriamos indicado un medio adecuado: Fijad un plazo legal para la
adicién o encargad al pretor fijar un “tempus ad deliberandum” o, como deci-
mos hoy, un spatium deliberandi, a pedido del interesado, so pena de pérdida
de la herencia. El pretor, afortunadamente, fue lo suficientemente sensato
para implantar mds tarde esa solucién de motu proprio. Y para sosegar a los
pontifices preocupados por sus sacra, estableced una multa a beneficio de
los fondos religiosos, una multa que aumente de mes en mes, hasta conver-
tirse en un verdadero alud, como el interés progresivo que conocemos en
Alemania jSerd un santo remedio!

Pero los padres llegaron a una conclusién distinta. Dijeron: Implantare-
mos la usucapio pro here lucrativa. Daremos a cada cual el permiso de tomar
posesion de los bienes de la herencia, con la consecuencia de que si el here-
dero no procede a la adicién dentro de un afio y le quita esa posesion, aquél
serd propietario y heredero de esos bienes. Si el heredero legitimo repudia la
herencia, ésta carecerd de duefio y entonces podra tomarla el que desee
hacerlo.

¢He acertado, maestro; es éste vuestro pensamiento?
-Has acertado.

—Permitidme entonces una pregunta mads: ; Tenéis informaciones espe-
ciales sobre este suceso?

-Me atuve a la historia de Varrén.
—iMe lo habia figurado! Ese hombre es a veces muy extravagante.

—Eres un... Casi olvido, para valerme de una expresiéon de vuestro
Bismarck, que mis modales me impiden contestarte como debiera.
¢Presumes estar en historia antigua més al tanto que Varrén, a quien toda
Roma colmé de alabanzas durante su vida y también después de muerto, a
quien Cicerén proclamé “diligentissimus investigator antiquitatis” y
Quintiliano, “vir romanorum eruditissimus”?

-Si, desde los tiempos de Niebuhr nos tomamos esas libertades. Varrén
podria aprender muchas cosas de nosotros. Por ejemplo, sabemos mucho
mejor que él como fue la fundacién de Roma. Nos aventaja, s, en cuanto a
riqueza de material, pero nosotros lo aventajamos en cuanto al método, y
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gracias a nuestro método podemos rectificar hoy a Varrén, a Festo, a Livio y
cualesquiera fueren, y también a vos. Ese método es el método histérico—cri-
tico, que por el momento no puedo explicaros, pero lo haré con mucho gusto
si volvéis a honrarme con una visita.

Volviendo ahora a vuestra tesis sobre el origen y la finalidad de lausuca-
pio pro herede, me permito deciros sin ambages que la cosa no pudo haber
sido tan sencilla como la imagindis. Vuestra explicacion lleva sobre la frente
la marca del error histérico, pertenece a la categoria de explicaciones que
hoy llamamos racionalistas.

—Otra vez usas una palabra que no entiendo. ;Qué significa eso?

-No me toméis a mal si por el momento os dejo sin respuesta. Mi cigarro
ya estd consumido por la mitad, y antes de terminarlo, quisiera que acabe-
mos de aclarar la usucapio pro herede. Os haré una critica de vuestra opinién,
de la cual quizd poddis inferir qué significa aquella expresion. Lo haré con la
misma franqueza con la que hablo a mis alumnos.

Vos confundis la finalidad con la consecuencia. Porque hay ladrones, las
personas honradas hicieron colocar cerraduras en sus puertas, pero nadie ha
tenido jamds la peregrina idea de sostener que los robos se implantaron para
que se fabricaran y compraran cerraduras. Y no es mejor vuestro argumento
de que la usucapio pro herede se instauré para apresurar la adicién de la heren-
cia. Esa fue la consecuencia, no la finalidad de su implantacién. No es nece-
sario instituir el robo. El robo existe por si solo. Del mismo modo, vuestros
antepasados tampoco tuvieron que aguardar que la ley los llamara para tor-
nar de una herencia para la cual no habia atn heredero, todo lo que podian
sacar de ella. Ellos entendfan muy bien esas cosas.

-Te prohibo estas alusiones malévolas a mis antepasados, que, ademds,
son desacertadas. Los antiguos romanos no fueron antepasados mios.
Theodor Mommsen ha demostrado que yo soy un jurista provincial®. Pero
en lo que se refiere a nuestro problema, te advierto que todo lo que has dicho
se refiere solamente a la facticidad de la apropiacién, a la ocupacion de los
objetos sin heredero, mientras que yo he hablado del aspecto juridico de la
cuesti6n, del sello que el derecho le ha impreso: la usucapidn, la adquisicién
de la propiedad y del derecho a la herencia.

6 Jahrbuch des gemeinen deutschen Rechtes, 111, pags. 1y sigtes.
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—A eso iba. Justamente allf estd la refutacién de vuestra tesis. Si el viejo
derecho, al instituir la usucapio pro herede, no hubiera perseguido otra finali-
dad que impulsar al heredero legitimo a adir prestamente la herencia, habria
bastado autorizar la apropiacién de sus bienes, lo que podria llamarse una
patente de corso sucesoria. Habiendo peligro de corsarios, el barco buscard
llegar a puerto cuanto antes. Como medida extrema, podria haberse agrega-
do la usucapi6n de las cosas que integran la herencia, pero es inexplicable,
totalmente incomprensible, que para ese fin hayan instituido la usucapion de
la herencia. Ahi estd el punto clave, y sobre él no habéis dicho una sola pala-
bra. ;Cémo explicdis esto, Gayo?

—~Estoy harto de que me pidas explicaciones y me hagas preguntas como
si estuvieras tomdndome examen. Podrias haberte ahorrado la molestia de
decirme que eres profesor y que me encuentro en Germania, en el pafs de los
bérbaros nérdicos. Lo habria advertido enseguida por el tono impertinente
en que me hablas y por la cantidad de vino que has tomado mientras con-
versdbamos, para colmo sin mezclarlo. Prefiero acabar esta conversacién y
pondré buen cuidado en que ella no se repita. No volveré a aparecerme a ti,
asi fumes diez cigarros.

Dicho esto, la imagen se desvanecio.

jVaya salida cémoda para escapar de apuros! Cuando no se sabe qué
contestar, se desaparece y, como si esto fuera poco, se lanza a la cara del
interlocutor, como despedida, alguna groserfa. Vosotros, sefiores de la redac-
cion, sois testigos de que en mi didlogo con el sefior Gayo no me he salido ni
un solo instante del marco de un debate cientifico ni he violado las leyes del
buen tono, jEse Gayo! Mds quisquilloso que un tenor de épera!

Continuaré pues mi conversacién con vosotros. Os habréis convencido
de que la opinién de Gayo adolece de una contradiccién interna. Si él mismo
no hubiera tenido esa impresion, no habria tenido necesidad de esfumarse.
Pero veo que se me ha apagado mi cigarro. ;Me ddis fuego, por favor?
Gracias, ya vuelve a echar humo. Dispensadme unos instantes. Empiezo a
ver débilmente los contornos de una nueva escena... paulatinamente van
tomando formas definidas... jya la tengo!

Estoy en Roma, en los albores de su historia. Ha muerto un hombre, sin
dejar ni mujer ni hijos. El heredero que ha instituido por testamento ante la
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asamblea popular, estd en el ejército, en el frente de batalla. En la casa se
advierte un constante ir y venir, y todo el que entra con las manos vacfas, sale
cargado: acreedores, legatarios, vecinos, buenos amigos (estamos en la época
del interregno en la propiedad, que hoy llamamos hereditas iacens); cada cual
saca tajada.

Me confundo entre la gente.

-¢Cémo podéis apoderaros de todas estas cosas? -les pregunto-. Sois un
hato de ladrones. Esas cosas no os pertenecen. Estéis detrayendo propiedad
ajena.

—:Propiedad ajena? Se nota que eres forastero. Donde no hay propieta-
rio, no hay propiedad. Donde no hay emperador, el emperador ha perdido
su derecho. El heredero instituido, cuando vuelva de la guerra y proceda a
adir la herencia, podrd quitarnos estos objetos. Por el momento, no se
encuentra aqui. jEs que vosotros, los germanos, procedéis de otro modo?
Cuando algun barco se estrella contra vuestras inhdspitas playas, ;no venis
corriendo para apoderaros de todo lo que podéis? Eso lo llamdis derecho de
naufragio. Nosotros no hacemos otra cosa. Este es nuestro derecho de nau-
fragio sucesorio. Los bienes hereditarios son res nullius sometidos al vaivén
de las olas.

—;Pero de qué os sirve cogerlas? Cuando el heredero regrese, tendréis
que devolverlas.

-No estd dicho que regrese. Ha ido a la guerra. Puede morir en accién,
caer prisionero, y atin si efectivamente regresare, estard por verse si tendre-
mos obligacién de devolverle todo esto.

—¢Pero con qué derecho podriais negaros a hacerlo? Yo conozco vuestro
derecho, y sé que no tenéis que temer la actio furti, porque vuestras leyes han
sido tan indulgentes como para no suponer que esto que estdis haciendo sea
un furtum, pero olviddis que ese heredero tiene contra vosotros la hereditatis
petitio.

—Pues entonces, que me pague antes mi crédito. Soy acreedor del difun-
to y nadie puede tomarme a mal que busque poner estos bienes a buen res-
guardo.

—Pero, y ti ;también eres acreedor?
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-No, pero el difunto me ha legado estas cosas de las cuales he tomado
posesién, y no las he de devolver.

—Pero tendrds que hacerlo, porque el pretor dard contra ti el interdictum
quod legatorum?’.

—Ese interdicto todavia no se ha creado. Estds confundiendo los periodos
de la historia romana. Todavia no hemos llegado a eso.

=Y td, el de alli, ;también has tomado las cosas porque eres acreedor o
legatario?

—No, las he tomado asi no mas®, como decis vosotros los alemanes. Veré
qué pasa. Lo peor que puede ocurrirme es que tenga que devolverlas.

iDios Santo! Menos mal que la escena se desvanece; ya no tolera mi pre-
sencia entre aquella gente.

Pero ya surge otra. La accién se desarrolla también en Roma, pero unos
milenios después, y el escenario es el Vaticano. Ha muerto el Papa. ;Serd
posible? Apenas el Pontifice ha cerrado los ojos para siempre, todos los que
se encuentran en el Palacio corren de aqui para alld y se apresuran a apode-
rarse de lo que pueden. A mi pregunta: ;c6mo os atrevéis a hacer esto? me
contestan: estamos haciendo uso del ius spolii®. jOh, dignos descendientes de
tales antepasados!

7 L.1,§2 Quod leg. (43.3): Ut quod quis legatorum nomine non ex voluntate heredis
occupavit, id restituat heredi.

8  No sé sien Austria se conoce ese giro tan caracteristico: “bloss so” (asi nomds).
Para aclararlo, me valdré de una anécdota. Una proveedora de huevos de la
campifia, soltera, que siempre habia visitado sola a sus clientes, aparecié un
buen dia en compafiia de un chiquillo. - ;De quién es este nifio?~ Mio.— No
sabia yo que usted era casada. -No lo soy. El chico ha venido asi nomds.— Un
jurista romano habria dicho naturaliter, en contraposicion a civiliter.

9  Sobre el derecho de espolios, que los clérigos practicaron ya en época muy tem-
prana, véase la voz correspondiente tratada por FRIEDBERG en la Herzog’s
Real-Encyklopidie fiir protestantische Theologie und Kirche, tomo 14, pags. 683-688.
“Ya en épocas muy tempranas tomo cuerpo la costumbre de que, no bien morfa
un clérigo, los demds actuaban como representantes de la Iglesia, que era su
heredera, y se posesionaban sin contemplaciones de la herencia del muerto. Ya
en el Concilio de Calcedonia (afio 451) se dijo: non liceat clericis post mortem epis-
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iFuera ese cuadro! No me interesan la época moderna, ni el derecho de

naufragio, ni el ius spolii. Lo que quiero saber es qué se hizo de la usucapio pro
herede lucrativa.

El cigarro presta buenos servicios. Veo un nuevo cuadro, que representa

una escena de la época de vigencia de la Ley de las XII Tablas. Una asamblea
de juristas, entre ellos figuras conocidas: Apio Claudio y su escribiente
Flavio, autor y editor, respectivamente, del ius Flavianum10, Se trata de algo
importante; escuchemos.

10

copi rapere res pertinentes ad eum, y el Sinodo de Ilerda se lamenta (afio 524):
occumbente sacerdote expectoratoque affectu totaque disciplina severitate posthabita
immaniter quae in domo pontificali reperiuntur invadunt et abradunt (pag. 681). Los
sefiores seculares emularon mds tarde a los clérigos y pretendieron para s elius
spolii: more praedonum debacchantes... crudeliter abducentes animalis universa, etc.
como dijera Inocencio III. Segtin las palabras usadas en el Concilio de Breslau
de 1279 se habia llegado a que: quod in rebus ecclesiae furtum reputatur sagacitas,
rapina probitas, et violentia fortitudo. Hasta en Roma, la ciudad santa, laicos y clé-
rigos llegaron a hacer uso del ius spolii sobre la herencia del mismo Papa, como
lo dice el Concilium Romanum de 901, de la “scelestissima consuetudo”. Los mis-
mos Papas llegaron a arrogarse mds tarde ese derecho; los detalles pueden leer-
se en la citada obra de FRIEDBERG.

Vosotros sabéis seguramente por las lecciones de historia del derecho romano
c6mo hizo éste la “edicion” “subreptum librum populo dedit” (L.2,§7 de0.].1.2),
el primer caso histéricamente comprobado de una contrafaccién. Aprovecho la
oportunidad para llamar la atencién a todos los examinadores de historia del
derecho romano sobre esta hermosa pregunta de examen que hasta ahora ha
permanecido olvidada. “;Quién fue el primer contrafactor de la historia?”. R.:
Gneo Flavio. Cfr. la Ley del Imperio del 11 de junio de 1870, § 4: “Toda repro-
duccién mecdnica de un escrito, hecha sin autorizacién del titular, se denomina
contrafaccién y queda prohibida.— Debe considerarse reproduccién mecdnica la
copia a mano si tiene por finalidad sustituir la impresién. A falta de prensa
impresora, Flavio tuvo que valerse en su época de ese medio. WENING-
INGENHELY, el editor del cuaderno de Pandectas de HEYSE, que lo public6
bajo su propio nombre con el titulo de Lehrbuch des gemeinen Civilrechts
—“subreptum librum populo dedit”- gozaba ya de mds comodidades; sélo tuvo
que escribirlo una vez; del resto se encargg el tipégrafo. Tuvo la deferencia de
dedicarle la obra al autor “como la obstétrica coloca a un recién nacido en los
brazos del padre”, segtin sefiala acertadamente MORSTADT: HEYSE, a la
sazén Presidente del Superior Tribunal de Apelaciones de Liibeck, no incorpo-
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-Otra vez el pueblo ha saqueado toda una herencia- dice uno, a quien
los demds llaman cénsul L. Volumnio. Debemos poner fin a estos ultrajes, a
ese detrito de barbarie que no se compadece con las ideas de nuestra época
progresista e impide que las sucesiones se tramiten ordenadamente. Cada
cual mete mano en el patrimonio y cuando el heredero regresa se ve en figu-
rillas para recuperar lo que le han quitado, mientras que él mismo, tan pron-
to como ha cumplido la adicién, responde ante los acreedores. Esto no puede
seguir asi. En mi cardcter de consul presentaré al pueblo un proyecto de ley
para que se derogue el derecho de ocupacién en los bienes sucesorios y que
todo ulterior ejercicio de ese derecho sea penado como furtum.

-No puedo adherirme a tu mocién, mi ilustrisimo colega— deja oir su
voz Apio Claudio!! -EI pueblo no aceptarfa esa proposicién-. Estd acos-
tumbrado desde hace siglos a esa situacién y la cuenta entre las “peculiari-
dades legitimas” que aun en las potentes monarquias, para no hablar de
reptblicas, se respeta en lo que concierne a las provincias anexadas.
Dejémosle al pueblo esa diversion, pero echémosle tal cantidad de sal que
termine por resultarle repugnante. Tomaremos el mismo camino que en la
Lex Furia testamentaria. Al dictarse esa ley, la norma de las XII Tablas: uti
legassit super pecunia tutelave suae rei, ita ius esto, se oponia a la fijacion de un
tope maximo al monto de los legados. Se dejé intacto ese precepto, pero se

16 a la biblioteca del tribunal las ediciones siguientes del libro, cuya paternidad
negaba, porque Wening-Ingenheim, apartdndose un tanto de su modelo roma-
no, habia cedido a la tentacién de agregar algo de cufio propio, tentacién a la
que Flavio habia resistido tenazmente (“nec de suo quicquam adjecit libro”, L. 2, §
7deO.].1,2). Esta es la tinica diferencia entre los dos, en todo lo demés hay tal
concordancia que Wening-Ingenheim podia llamarse nuestro Flavio y éste, el
Wening-Ingenheim romano. En ambos casos se hizo un gran servicio al mundo
mediante una maniobra valiente (“gratum id fuit munus populo”, L. 2, § 7 cit.), ya
que tanto Apio Claudio como Heyse, quien podifa competir con el romano, no
habian tenido que molestarse en publicar sus obras; fue necesaria una mano
ajena para poner al mundo en posesion de las mismas, y en ambos casos las
obras no llevaron el nombre del autor, sino el del que habia tenido el mérito de
publicarlas. Y en ninguno de los dos casos falté la recompensa: Flavio llegé a
ser tribuno de la plebe en Roma, y Wening-Ingenhem profesor en Munich.

11  De ahi se infiere que el hecho ocurre en el afio 446, en el que, segtin LIVIO (9,
42), eran cénsules Apio Claudio y L. Volumnio.
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impuso al que se dejaba entregar un legado que excedia ese tope, una multa
igual al cuddruplo del excedente. De ese modo, quedaba salva la ley y
logrado el fin que se perseguia. En este caso haremos lo mismo. No tocare-
mos la vieja institucién; nos acomodaremos por completo a la voluntad
del pueblo: los objetos de la herencia de los cuales el heredero no haya
tomado posesién, carecerdn de duefio y cualquiera podrd apoderarse de
ellos. Avanzaremos incluso un paso més: la herencia misma carecerd de
duefio. La consecuencia 16gica serd que quien se apodere de ella y la posea
por un afio, devendrd heredero por usucapién. Colocaremos la herencia
entre las “ceterae res” de las XII Tablas, para las cuales la ley establece un
plazo de un afio para usucapirlas.

—Pero mi buen Apio, la herencia no es una cosa, no es algo corporal, y lo
que esa ley contempla son las cosas.

—Te ruego que no me interrumpas, Volumnio. Nosotros, los juristas, ya
hemos incluido entre las “ceterae res” la manus sobre la mujer, que no es una
cosa, sino un derecho. No nos faltan, pues, antecedentes. En adelante, [lama-
remos a los derechos “res incorporales”, y asi se los seguird llamando més alld

de un milenio!2. De esta manera, el problema quedara resuelto.

Ya adivindis cudl es mi propésito. Si el usucapiente deviene heredero,
tendrd que hacerse cargo también de las deudas y de las sacra. Sefialo esto
ultimo muy en especial a los sefiores pontifices, aqui presentes, pues asigno
gran importancia a su apoyo.

—Estamos plenamente de acuerdo —fue la respuesta de los sacerdotes.

-Me complace sobremanera. Contaba con ello. ;Quieres hacer una
observacién, Valerio? El consejo de un hombre que ha sido investido cuatro

veces de la preturald s6lo puede sernos de gran utilidad.

-S6lo querfa observar que tenemos pocas posibilidades de que esa pro-
puesta prospere. El pueblo se dard cuenta de cudl es el propésito oculto, y los
tribunos, que ya han frustrado mds de una vez nuestros planes, harédn uso de
la intercessio.

12 §2].dereb. corp. (2.2).
13 Livio, 9, 41.
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—No tengo la menor intencién de someter esa propuesta al voto del pue-
blo. Es ésta una cuestién que tenemos que resolver entre juristas, sin que el
pueblo y los tribunos se entrometan. Se trata de una “interpretatio” de la Ley
de las XII Tablas y la interpretatio es, como se sabrd préximamente por el
Encheiridion de Pomponiol4, de competencia de los pontifices y juristas. Al
pueblo le presentaremos esa innovacién como si con ello le hiciéramos una
importante concesién. Damos a los ocupantes de los bienes de la herencia
més de lo que tenian antes: la propiedad y ademds el derecho sucesorio.
¢Qué més pueden pedir?

—Un verdadero presente griego —dijo una voz, que sin embargo callé en
seguida al tomar la palabra el ex dictador Papirio.

—Eres insuperable, Apio Claudio, ninguno de nosotros puede medirse
contigo en astucia. Si no tuviéramos que reservar el nombre de “astuto” para
tu biznieto Sexto Aelio Peto, que habrd de redactar el ius Aelianum y a quien
el mundo llamaré Caténl5, te lo impondrfamos a ti.

-S6lo me interesa el problema en si —replicé Apio-. Por lo demds, no he
terminado de motivar mi propuesta. Me falta atin exponer una razén muy
poderosa que lo apoya. Vosotros sabéis que los herederos legitimos a menu-
do no quieren pronunciarse sobre la adicién de la herencia, porque quieren
dilatar lo mds posible el pago de las deudas, la entrega de los legados y hasta
el cumplimiento de los deberes para con los dioses. Lamento tener que cons-
tatar esa sefial de irreligiosidad en nuestra época. También a esto le pondre-
mos remedio. Cuando hayan poseido la herencia por espacio de un afio, las
acciones podran dirigirse contra ellos como herederos, sin que los deman-
dantes tengan necesidad de probar previamente el acto de adicién. Y resta
una cosa mds. Por algunos casos célebres ocurridos en los tltimos afios
habéis visto qué inconvenientes se producen cuando la adquisicién de una
herencia, adquisicion que se estimaba plenamente segura e indubitable, era
impugnada afios después por un heredero més préximo que recién entonces
se encontraba en condiciones de hacer valer su derecho. En el interin, la

14 L.1,§56de0.].(12).

15 VARRON, de ling. lat. V1L, 46; Catus Aelius Sextus, non ut aiunt, sapiens, sed acu-
tus. En esta oportunidad venimos a enterarnos de que Sexto era biznieto de
Apio.
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mayor parte de las cosas han sido vendidas; las deudas, pagadas; los crédi-
tos, cobrados, y he aqui que de repente aparece el heredero legitimo, que
hasta entonces anduvo paseando por tierras extrafias, y exige que todo vuel-
va a colocarse pies arriba. Eso es intolerable. El que tiene un derecho debe
hacerlo valer a su debido tiempo, y si deja de hacerlo, lo perderd. No pode-
mos seguir conservandoselo. Los derechos son de aquellas cosas que, como
la fruta, no pueden estar mucho tiempo en depdsito.

—Creo que eso es muy injusto para con un prisionero de guerra que
regresa finalmente tras afios de cautiverio -no pude contenerme en exclamar.

Toda la asamblea volvi6 sus ojos sobre mi y s6lo entonces me percaté del
traspié que habia cometido.

El orador me replico:

—Se ve que tti, que por otra parte no tenias ningtin derecho a intervenir
ni a tomar la palabra, eres extranjero. Ese caso que planteas es rarisimo en
Roma. Si los parientes pueden y quieren reunir la suma necesaria para el res-
cate del prisionero, éste regresa enseguida; o bien no pueden o no quieren
hacerlo, y entonces no regresa nunca. De toda mi préctica recuerdo un solo
caso en el cual un prisionero de guerra retorné solo al cabo de varios afios.
Era un plebeyo que recobr6 la libertad mediante una fuga ingeniosa. Esos
casos, que, como hemos dicho, son tan raros y, para colmo, se producen sola-
mente en los estratos mds bajos de la plebe, no pueden ser ¢bice para dictar
medidas cuya promulgacién es un imperativo. Ten a bien leer lo que dice

CelsoenlaL. 4y 5 deleg. (L. 3)16; allf podrds informarte sobre nuestra méxi-
ma. Ademds, el pretor se hard cargo mds adelante de este problema y confe-
rird al prisionero de guerra restitutio propter absentiam. Por el momento, no
hemos llegado a eso. Estamos recién en el afio 447 de Roma, y el pretor atn
no puede permitirse tomar esa medida.

—Claro que no —fue el eco general de los presentes-. Si lo hiciera, se desmo-
ronarfa todo el ordenamiento de la historia juridica romana. Vivimos en una

época de la cual se dird més tarde: edicta praetoris nondum in usu habebanturl?.

16  Ex his, quae forte aliquo casu accidere possunt, iura non constituuntur. Nam ad ea
potius debet aptari ius, quae et frequenter et facile, quam quae perraro eveniunt.
17 GAYO, 1V, 1L
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—Por mi parte —prosiguié Apio Claudio-no tengo mds nada que agregar.
(Alguien mds desea decir algo? ;Nadie? Bien, pasaremos el asunto a vota-
cién. - Veo que mi propuesta ha sido aprobada por unanimidad. Me com-
place; no dejard de producir sus efectos. Declaro pues levantada la sesién y
pido permiso para que mi escribiente Flavio dé lectura al acta. Flavio, léela.

Asi termind la sesién y se apagé mi cigarro. Antes de volver a prenderlo
y formar una nueva escena, aprovecharé este intervalo para hacer unas refle-
xiones sobre lo recién oido.

Siendo testigo de esa escena, naci6 en mi el plan de daros una conferen-
cia sobre las tretas y mafias del viejo derecho romano. Y es verdad: esos vie-
jos juristas romanos eran muy taimados. En ese aspecto nosotros, los moder-
nos, no podemos competir con ellos. Para encontrarles parangones habria
que ir a Norteamérica; un auténtico abogado estadounidense aventaja a diez
de los nuestros y a un centenar de nuestros profesores. La treta de que se
valié Apio Claudio para tornar inocuo el viejo instituto recuerda a la mane-
ra en que se evita que la sal destinada a fines técnicos o a la agricultura sea
empleada para fines domésticos: se le afiade carbono o alguna otra sustancia
que le da mal sabor, o, para emplear el término técnico, se la desnaturaliza.
Del mismo modo la vieja jurisprudencia romana desnaturalizo la ocupacién
de los bienes hereditarios, cuidando que el pueblo encontrara en aquella
sopa un pelo. Y quizd en este caso sea mds adecuado cierto superlativo que
escuché de un viejo caballero burlén cuya experiencia matrimonial no habia
sido de las més felices. Al morir su mujet, encontré por fin la paz y el sosie-
go que por tanto tiempo le habian faltado. Cuando entonces se le sugirié que
volviera a casarse, respondi6 con este giro estereotipado: El matrimonio fue
para mi una sopa en la que hallé no solamente un pelo, sino toda una peluca.

Me preguntaréis: ese pelo jno habré estado ya desde un comienzo en la
usucapio pro herede lucrativa? Mi respuesta es decididamente: no. La aplicacién
de la usucapio a un objeto incorporal como lo es la hereditas presupone una ma-
durez y virtuosidad de abstraccién juridica inimaginables en la época pro-

tohistorica. El mismo Séneca la considerd todavia una sutileza de los juristastS.

18 SENECA, de beneficiis V1, 5. Jureconsultorum istae acutae ineptiae sunt, qui heredi-
tatem negant usucapi posse, sed ea quae in hereditate sunt, tanquam quidquam aliu sit
hereditas quam ea quare in herteditate sunt.
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Para que un jurista llegara a la idea de extender el concepto de usucapién de
los objetos perceptibles por los sentidos al objeto simplemente imaginado,
basado en la pura abstraccién, o sea la herencia en sentido técnico-juridico,
ambos conceptos, la usucapién y la herencia, debian haber alcanzado hacia
tiempo su pleno desarrollo y madurez. Esa extensién sélo pudo haberse ope-
rado en una época en la que el pensamiento juridico abstracto habia alcanza-
do ya un alto grado de perfeccién y de seguridad.

Si el instituto —resultante de la combinacién de la occupatio con la usuca-
pio para formar una unidad-no es un producto de la época primitiva, sino
del periodo jurisprudencial, quedan solamente dos posibilidades: que la
jurisprudencia haya introducido algo enteramente nuevo, o que sélo haya
injertado en el viejo tronco de la ocupacién el nuevo vastago de la usucapién.
La primera alternativa es la opiniéon de Gayo, sobre la cual ya expuse mi
parecer. Creo que una meditacién algo detenida basta para convencerse de
que es imposible. El pueblo romano habia respetado durante siglos el dere-
cho del heredero legitimo; cada cual sabfa que no podia incautarse de bienes
pertenecientes a una herencia ajena, so pena de hacerse reo de furtum. En una
etapa ya mas avanzada de la cultura se introdujo entonces la occupatio y la
usucapio pro herede, es decir, se dio permiso para pillar herencias ajenas; con el
mismo fin se derogd la disposicién que castigaba este acto como furtum, todo
ello con un fin que podria haberse logrado de otro modo con mucho mayor
seguridad y facilidad. La opinién de Gayo no es mejor que la que pudiere lle-
gar a sostener dentro de milenios algun jurista sin conocimientos histéricos
que, encontrando mencionado el derecho de naufragio en documentos del
siglo XVIII y, no contando con otros anteriores, afirmare: el derecho de nau-
fragio data del siglo XVIIl y era desconocido anteriormente. Tanto el derecho
de naufragio de nuestros antepasados como el derecho de ocupacién de bie-
nes hereditarios de los romanos eran resabios de barbarie primitiva.

Si nuestro instituto, como creacién unitaria, no data ni de la época pri-
mitiva ni del perfodo jurisprudencial, queda como tercera y dltima posibili-
dad la opinién que considero la tinica posible: que las dos facetas del institu-
to tienen su origen en épocas distintas. La ocupacién impune de las cosas
hereditarias (a la cual iba unida quizd la usucapién de la propiedad) es su
tronco originario, un resabio de la época primitiva; la usucapion de la heren-
cia, un aditamento a ese tronco.
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No pretendo negar que a esa transformacién puedan haber coadyuvado
también otros motivos, ademds del que puse en boca de Apio Claudio.
Puede haber existido el deseo de crear con la mayor prontitud posible una
situacién de seguridad cuando las pretensiones sucesorias fueran dudosas.
Puede haber influido el propésito de salvar la estrechez de la antigua suce-
sién ab intestato, en la cual no habrd sido rara la falta absoluta de herederos,
con lo que se abria el camino a la herencia al mero pariente (cognado), legiti-
mado no por ley, sino por la voz del pueblo. Lo tinico que afirmo es que la
perspectiva de tener que responder, como usucapiente de la herencia, por las
deudas de la misma, tuvo que haber obrado como freno. Convertido el usu-
capiente en heredero, se sobrentendia por las deudas y los sacra.

Nadie ha dicho que esa consecuencia se producia s6lo cuando los here-
deros legitimos habian repudiado la herencia; por eso, deberemos suponer
que se producia también cuando la habian adido. Tampoco puede leerse que
el ocupante haya devenido heredero sélo en proporcién al valor de la cosa, lo
que habria repugnado a la estructura bésica del derecho sucesorio romano.
En éste, como es sabido, las cuotas de la herencia no se determinan por las
cosas que corresponden realmente al heredero. Quien se habia apoderado de
cualquier pieza de la herencia, por pequefia que fuera, tenfa que contar con
que al cabo de un afio los acreedores y los pontifices le presentaran sus recla-
maciones como heredero del todo.

La herencia quedaba convertida asi en un noli me tangere, protegida por
una valla invisible, incomparablemente més eficaz, dadas ciertas circunstan-
cias, que la que hubiera proporcionado la actio furti. Quien hurtaba alguna
cosa, podia calcular el monto de su responsabilidad para el caso de ser des-
cubierto: en el peor de los casos, era de cuatro veces el valor de la cosa; o,
sufriendo la pena mads leve, el doble. Mas quien se apoderaba de cualquier
objeto de una herencia, por insignificante que fuera, podia, por esa supuesta
ganancia, llegar a perder todos sus bienes.

¢Es necesario atin que os explique el mecanismo de mi ratonera del viejo
derecho sucesorio? Las cosas hereditarias eran el cebo; quien las tomaba, el
rat6n; la norma que lo convertia en heredero, el resorte que lo atrapaba.

Pero este peligro no era el tinico al que se exponia el ocupante; se le
sumaban otros. La usucapio pro herede lucrativa era una institucién artera, que
obligaba a proceder con la mayor cautela. Si los parientes o acreedores lo sor-
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prendian cuando intentaba apoderarse de algtin objeto, no podia quedarse si
lo echaban de la casa, y més de uno salfa, no con el botin ansiado, sino con
magullones y chichones. Y si habia tenido éxito en hacer suya la presa, no
podia estar de ningtin modo seguro de escapar a ulteriores penas con solo
restituirla a los herederos. Si el heredero habia adido y tomado posesién de la
herencia, todo apoderamiento posterior de las cosas por parte de un tercero
constitufa un furtum. Si el heredero lo descubria en flagrante delito, era un
furtum manifestum si no, un furtum nec manifestum. En el primer caso tenia
que pagar su intento con el cuddruplo, en el segundo con el doble del valor
de la cosa. Dudo que en los primeros tiempos haya valido la excusa de que se
ignoraba la toma de posesion por el heredero!®. Perspectivas de un rechazo
violento, palizas, magullones, el duplum y el quadruplum, responsabilidad
por las deudas y por los sacra; esa usucapio pro herede encerraba verdadera-
mente grandes riesgos. Gayo la llama usucapio lucrativa. Creo que en muchos
casos habria merecido mds bien llamarse luctuosa.

Justamente ese exceso de rigor y peligrosidad parecen haber llevado a
que esa usucapio, asi como varios otros institutos capciosos del viejo derecho,
se tornaran antipaticos para los romanos de épocas posteriores. Gayo nos
informa que mds tarde se abandond el criterio de la usucapi6n de la herencia,
limitdndola a las cosas hereditarias. Nada agrega sobre la razon de esa
enmienda. Cuenta la historia como si las causas del vuelco hubieran sido
dudas de orden tedrico de los juristas (“postea creditum ipsas hereditates usuca-
pi non posse”). Esta idea es seguramente tan desacertada como su opinién
sobre la causa de la implantacién del instituto.

La evolucién del instituto habia alcanzado asf su punto culminante. Fue
la edad de oro de la usucapio pro herede. En esa forma merecia efectivamente
el nombre de [ucrativa.

Siempre que hubiera la posibilidad material de hacerlo, las cosas podfan
cogerse sin temor alguno, y si al cabo de un afio el heredero no se las habia
quitado, el ocupante habia lucrado efectivamente, las habia obtenido total-
mente gratis. Hasta en los inmuebles se afirmd la prescripcién adquisitiva de
un afio, tomada de la usucapién de la herencia. Este estado de cosas fue el

19  Es altamente improbable que este tratamiento divergente con relacién al error
sobre la muerte del testador en L. 83 pr. de furt. (47, 2) haya encontrado gracia a los
ojos de los viejos juristas. ; Adénde se habria llegado admitiendo tales efugios?
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que tuve en vista al componer mi elegia sobre el non dominium de las cosas?0,
y comprenderéis el vivo interés que manifesté alli por la usucapio pro herede
(pég. 143): en mis afios mozos, ninguna otra institucién romana me entusias-
mo tanto como ésta. jCudnto envidié a los romanos porque podian usucapir
pro herede y como me habria gustado poder hacerlo yo!

Pero en este mundo todo lo bello es de corta existencia.

La degenerada época imperial no podia entender el cardcter campecha-
no e ingenioso de la usucapio lucrativa, y estigmatizé la apropiacién de cosas
pertenecientes a herencias ajenas como hurto, aunque déndole otro nombre:
el de crimen expilatae hereditatis. De ese modo tuvo que decir adids a la tierra
romana, para nunca mds volver, una institucion cuyo origen se remontaba a
los primeros tiempos de la historia y que luego, soportando dos procesos de
transformacién, habfa seguido afirméndose con esa fuerza vital indestructi-
ble propia de las instituciones romanas.

Un pasaje de Cicerén®! nos permite constatar otra fase peculiar del insti-
tuto, fase que se desarrolla en el terreno del ius sacrum. Respecto a la respon-
sabilidad que tenia el usucapiente de una herencia por los sacra, los pontifices
habian introducido una disposicién, no sabemos si inmediatamente al exten-
derse la usucapio pro herede al derecho sucesorio mds tarde, pero que de cual-
quier manera data, puesto que Cicerén alude a Coruncanio, de los comienzos
del siglo VI de Roma. Dicha disposicién, que divergia fundamentalmente de
los principios sobre la posicién juridica del heredero que sostenian los juristas,
imponia esas cargas al usucapiente tinicamente cuando no hubiera herederos,
y, si los usucapientes eran varios, s6lo al que habia usucapido mayor cantidad
de bienes. No podemos saber cudles fueron las razones que determinaron esa
medida legislativa. De cualquier manera, se habian dejado de lado los princi-
pios seguidos en el derecho secular, porque, segtin éste, la responsabilidad por
las deudas se repartia entre todos los herederos, y cuando ningtn heredero
habia adido la herencia, respondian todos los usucapientes, y no s6lo aquel
que habia usucapido més bienes. Y respondian también cuando los herede-
ros instituidos habian aceptado la herencia, por que también los usucapien-
tes habian devenido herederos. Era indiferente si se lo era por testamento, ley
o usucapion. La normativa de los pontifices que establecta las diferentes cla-

20 N°1delos Cuadros de la historia del derecho romano, pag. 137.
21 CICERON, De legib., 1 C. (19-21).
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ses de personas que respondian por los sacra, no decia expresamente que los
usucapientes no habian de responder juntamente con los herederos, pero as

resultaba del hecho de que se los nombrara después de éstos?2.

Esta disposicién de que respondiera quien hubiera usucapido més bie-
nes, podia llevar en la préctica a grandes discusiones. ;Quién era el que
habia usucapido mas? Demostraria no conocer a los romanos quien supiera
que con esa normativa los pontifices hubieran querido echarse encima la
carga de una prueba que muchas veces no habrén estado en condiciones de
aportar y que de cualquier manera habrd sido un tramite muy molesto, incé-
modo y largo. El sentido de la disposicién no puede haber sido més que éste:
quien era demandado por los pontifices, podia liberarse si probaba que otro
habia usucapido mds que él. Era la potioris nominatio que se conocié mds
tarde en el derecho tutelar, que permitia al que era elegido tutor por la auto-
ridad, designar a otro que estaba, como decimos nosotros, “mds préxima al
pupilo”. Era una exencién de responsabilidad, tal como la que se conferfa en
Inglaterra al testigo del rey o al index en el procedimiento per quaestionem
romano. Podria llamdrsela: un premio al denunciante. Se habia adoptado asf
un medio para que salieran a relucir los sucesos ocurridos en la ocupacién de
las herencias. Uno denunciaba al otro y se trataba solamente de prender a
uno, de agarrar el ovillo por algtin lado para que se fuera desenvolviendo.

Aunque implantada con miras a los sacra, la norma resulté también
extraordinariamente beneficiosa para los acreedores. Cada nueva denuncia
les creaba un nuevo deudor; y el procedimiento oficial de investigacién,
como lo llamaremos, que se cumplia ante el tribunal sacerdotal para deter-
minar el paradero de los objetos de la herencia, les proporcionaba el material
probatorio con el que podian luego hacer valer sus pretensiones en el proce-
so civil. Vemos aqui otras de las astutas instituciones del derecho antiguo, de
las cuales podrfa dar muchos otros ejemplos, de infalible resultado y justifi-
cacién impecable, porque ;quién podria haberles discutido a los pontifices el
derecho de adoptar en el campo de los sacra, que les estaba confiado, aque-
llas disposiciones que juzgaban adecuadas? Y también aqui se perfila, tras la

22 Enla versién originaria de esa normativa ocupaba el segundo lugar (si majorem
partem pecuniae capiat, debiendo completarse mentalmente: usu) y en la versién
nueva el tercero (con designacién mds clara: qui de bonis... usu ceperit plurimum
possidendo) para nuestro fin esta diferencia resulta irrelevante.
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madscara de la indulgencia, una sutil malicia. No se paraban mientes en
pequerieces. Nuestro dicho moderno: “ladroncillos, a la horca; ladronazos,
sueltos e indemnes”, estaba allf invertido: se prendia al ladrén grande y se
dejaba escabullir a los pequefios. El que se habfa apoderado de la mayor can-
tidad de cosas, debia pagar la cuenta; lo que habian birlado los demds, se
inclufa en la suya. Pero ;quién era el que habia sacado mayor botin? Eso
ponia en accién las denuncias y acusaciones reciprocas.

Aquella normativa pontificia sobre los sacra contenia, en su version
nueva, otra disposicién mds que hasta ahora ha sido tan poco comprendida
como la que he venido analizando. Colocaba como responsable en cuarto
grado a aquel “qui de creditoribus plurimum servet”. No se ha sabido bien qué
hacer con esta norma. Es imposible que haya querido ordenar que el acreedor
de la herencia que hubiera percibido en el procedimiento de liquidacién la
suma mds elevada (plurimum servet en ese sentido), debiera hacerse cargo de
los sacra. Como todos los acreedores eran pagados a prorrata de sus créditos,
el que habia percibido més era también el que mds habia perdido, y de ningtin
modo podia imponerse los sacra a alguien que en vez de beneficiarse habia
salido perjudicado, obligdndole quizd incluso a pagar algo de su bolsillo. Ante
este apuro, Savigny propuso una enmienda del texto ciceroniano. En vez de:
qui de creditoribus plurimum servet, habria que leer: qui creditoribus plurimum
servet y entender bajo esa expresion al bonorum emptor que hubiera hecho a los
acreedores la oferta mas elevada y recibido por consiguiente la adjudicacion
de los bienes. jComo si la injusticia cometida con los acreedores al aplicar una
masa insolvente al pago de los sacra pudiera evitarse imponiendo la respon-
sabilidad al bonorum emptor quien, naturalmente, tenfa en cuenta el importe
capitalizado para los sacra y lo descontaba de su oferta, haciéndolo pesar asi
sobre los acreedores, como una traslacién de impuestos indirectos!

El asunto es muy sencillo. Imaginemos el caso practico de una persona
fallecida en la antigua Roma, cuya herencia, se prevefa, era insuficiente para
solventar las deudas, y de la cual, por consiguiente, ningdn heredero tomaba
posesion. ;Qué habradn hecho los acreedores? Es seguro que no se habran
cruzado de brazos. Lo correcto habria sido adoptar medidas en comiin para
su seguridad, como podria ser, nombrar una persona de confianza (el que
fuera mds tarde el magister del edicto pretorio: “per quem bona veneant” Gayo,
I, 79) encargada de la custodia de la masa y de todos los demads tramites.
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Pero un acreedor podia tener también la ocurrencia?® de cuidar sélo por sus
intereses y tomar personalmente posesién de las cosas para asegurarse con-
tra contingencias: servare?%, ;Qué habrfa de hacer con €l la ley? Sin duda arre-
drarlo con la amenaza de un perjuicio considerable. Pero ;cudl? ;El de la
usucapion de la herencia, como al ocupante comun de las cosas sin herede-
r0? No habria sido la medida adecuada, porque el acreedor no habia ocupa-
do, si se me permite decirlo asf, pro herede sino pro creditore, no queria enri-
quecerse con la herencia ajena, sino tan sélo tomar de ella una prenda que el
heredero que la aceptara primero tendria que rescatar. No obstante, habia
que desalentarlo, y de eso se ocuparon los pontifices, imponiendo a aquel qui
de creditoribus plurimum servet, 0 sea quien habia apartado més bienes para su
seguridad, la eventual obligacién de costear los sacra. De ese modo, desde su
inatacable posicion, el ius sacrum habia influido nuevamente sobre el derecho
civil, que tenfa sobradas razones para estarle agradecido. “Si alguno de los
acreedores, por un acto unilateral, se apodera de cosas pertenecientes a la
herencia de su deudor” rezaba la regla “correrd el riesgo de tener que res-
ponder por los gastos de los sacra. Si hubo otro que hizo lo mismo, el deman-
dado podrd librarse de esa responsabilidad demostrando que aquél sustrajo
una cantidad atin mayor de bienes”.

A tal fin, era indiferente si habia logrado o no su objeto de ponerse a
cubierto a expensas de los demds acreedores.

Aun cuando éstos le hubieran quitado todas las cosas de las cuales se
habia apoderado, quedaba atrapado en el lazo. La regla no decia: “qui serva-
verit”, sino “qui servet”, es decir, quien se apodera. Lo que ocurria luego, era
irrelevante. Por esa raz6n, tampoco era menester que transcurriera un afo,
como en el caso de la usucapién de la herencia?. ;Para qué, también? Nada
se sabe, en la historia del derecho, de una usucapio pro creditore.

23 El caso se menciona en las Pandectas en la L. 95, § 8 de solut. (46, 3).

24  El significado técnico de “servare” en este sentido es conocido. Recuérdese la
cautio legatorum servandorum causa, la missio creditorum rei servandae causae, L. 1,
L.8.Quib. ex c. (42,4), L. 1,8 9. Si quis omissa (29, 4)... crediti servandi causa venis-
se in possessionem, mientras que la explicacién del servare que da SAVIGNY no
tiene ni el menor asidero en la terminologia romana.

25  Como supone LEIST, erradamente y sin fundamento, en su continuacién de las
Pandectas de GLUCK, serie de los libros 37 y 38, parte I, Erlangen 1870. pag. 202.
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Fuera mucho o poco lo que un acreedor hubiera hecho suyo de una
herencia, si no podia probar que otro habia sustraido més, era responsable,
porque si ningtin otro habia sacado nada, el que hubiera cogido algo por el
valor de s6lo un penique, era “is, qui plurimum servet”. Si otros habian hecho lo
mismo, se le abrfa la comentada via de la denuncia para desplazar esa carga
sobre el que habia tomado més. Asf, también ese asunto se esclarecfa, los acree-
dores honrados, que se habfan abstenido de tomar algo, se enteraban dénde
estaban los bienes de la herencia y a qué personas tenian que dirigirse para
reclamarlos. Las direcciones se las proporcionaba el tribunal sacerdotal.

Ese influjo del ius sacrum sobre el derecho civil, tanto en el caso de la usu-
capio pro herede como en el de la occupatio por los acreedores ;fue una mera
consecuencia, un efecto reflejo, como acostumbro llamarlos, o fue intencional,
una finalidad que se persegufa? Sobre esta cuestién no quiero trabarme con
nadie en una infructuosa polémica. Por mi parte, supongo que fue lo prime-
ro, mas como sé que las posibilidades de que esa opinién mia prospere son
mucho mayores si confio en el espiritu respondén de la gente y no en su
anuencia, sostengo aqui que fue intencional y espero ahora que el préximo
que escriba sobre la usucapio pro herede me aleccione que no fue asf. ;Por qué
no habré tenido antes la buena intuicién de abrir el camino a las nuevas ideas
que pensaba poner en boga, refutdéndolas como opiniones insostenibles, for-
muladas por algtin adversario mio? Su triunfo habria sido més facil.

Mi cigarro se estd acabando; por lo tanto, deberé finalizar mi disertaci6n.

Pero atin tengo algo que debo comunicaros, porque confirma directa-
mente mi opini6n sobre el cardcter capcioso de la usucapio pro herede lucrativa.
Se trata de la copia de un valioso fragmento de la antigiiedad romana, relati-
vo a nuestro tema. Fue descubierto el afio pasado, en el Vaticano, con un
codex rescriptus de la Septuaginta (F. 115). En una hoja que contenfa el salmo
137, se pudo restablecer el texto bdsico subyacente, descubriéndose una
pieza de una coleccién mayor de himnos y cdnticos en idioma latino. El cdn-
tico anotado en esa hoja llevaba el n. 34 y el titulo: Carmen creditorum debitoris
sine herede defuncti. Una feliz coincidencia ha querido que el texto superior e
inferior concuerden en su redaccién de tal manera que se podrfa pensar que
el uno estd hecho a imitacién del otro. Por lo menos, es sorprendente el pare-
cido de los dos primeros versiculos, y hasta de la letra, pues el uno cubre al
uno, y el otro al otro. Sélo difieren en cuanto el texto inferior es el cdntico de
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jubilo de los acreedores romanos, mientras que el salmo es la lamentacién de
los judios cautivos en Babilonia.

Reproduciré los dos primeros versiculos del salmo, para que os conven-
zdis de la coincidencia; he traducido libremente el texto latino, que todavia
no ha sido publicado.

Salmo 137. Lamentacién de los judios en el cautiverio.

1. Junto a los rios de Babilonia, alli nos sentdbamos, y aun llordbamos,
acordandonos de Sién.

2. Sobre los sauces en medio de ella colgamos nuestras arpas.

Himno n. 34. Céntico de jabilo de los acreedores.

1. Estdbamos en nuestras casas, silenciosos y nos preguntdbamos con
temor si vendria el heredero a adir la herencia y pagar nuestros créditos.

2. Pusimos nuestros documentos en el arca?® que es firme, para que estu-
vieran seguros y los tuviéramos a mano cuando los necesitdramos.

3. Pero ninguno vino para adir la herencia, ni ex testamento ni ab intestato,
porque todos sabfan que no habfa nada que obtener.

4. Ni siquiera aparecfa un bonorum posessor?’, y ni siquiera la esposa
buscé la bonorum possessio unde vir et uxor; en nuestras almas se extingui6 el
ultimo destello de esperanza.

5. Fue entonces cuando apareci6 el hombre que habria de caer en el
lazo?8, que habrfa de salvarnos de nuestros apuros.

6. Vio en la campifia un arado de nuestro deudor, del muy bellaco?,
que nosotros, astutamente, habiamos dejado all30,

7.Y fue del agrado de sus ojos y resolvié apoderarse de él cuando la
oportunidad fuera favorable.

26  Evidentemente una alusion a los nomina arcaria: GAYO (111, 131), los distingue
de las litterarum obligationes.

27  De ahi se desprende que el cantico data de una época en la que el derecho pre-
torial ya estaba desarrollado, o sea en el siglo VII u VIII de Roma.

28  Traduccién libre, el texto dice: cui contigit in laqueos incidere.

29  En el texto: homo nequam.

30  Enel texto: scientes dolo bono.
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8.Y cuando cayd la noche y la oscuridad se cirnié sobre el campo, fue y
lo recogi6 y lo oculté en su establo bajo un montén de heno.

9. Pero el centinela3! que habfamos apostado perfor6 con los ojos del ave
de Minerva el oscuro de la noche y nos comunicé lo sucedido.

10. Nosotros escuchamos sus nuevas con oidos bien abiertos y las ente-
rramos en la silenciosa cdmara del corazén, como la simiente en la tierra
hasta la época de la cosecha.

11. Quietos nos quedamos, sin movernos, hasta que el sol hubo recorrido
por el cielo su itinerario anual®2.

12. “Me han robado un arado, Cayo lo ha ocultado en el heno; yo mismo
voy a buscarlo, munido de plato y mandil”3.

13. Asi habl6 el centinela y nosotros lo acompafiamos como testigos.

14.Y sali6 a relucir el arado de entre el heno. No era el arado del centine-

la, que reconocié él mismo su error. “Tu mismo eres el duefio, lo has adquiri-
do conforme a derecho, pues te has convertido en heredero de Estico”.

15. “Tal es la voluntad de la ley” exclamamos todos en coro “eres here-
dero y por consiguiente deudor; he aqui todos los documentos que acreditan
las deudas”.

16. “Salve, salve, salve, feliz duefio de la herencia; y felices también,
nosotros, que hemos hallado al heredero”.

Asi concluye el cdntico. Os propongo, sefiores, que se lo llame el Salmo
sucesorio o el Cantar de los Cantares de la ratonera del viejo derecho sucesorio.

31 Enel texto: speculator. De esto se desprende que los romanos solfan, en ciertos
casos, apostar centinelas. En la L. 51 de poss. (41, 2) se lo menciona como “cus-
todia” de pilas de madera.

32 Evidentemente se refiere al annus usucapionis; se advierte la taimerfa de los
acreedores, que dejan la posesi6n al usucapiente por un afio sin impugnarsela,
para convertirlo en deudor seguro.

33 Se refiere a la solemne perquisicién del domicilio en el furtum lance et licio con-
ceptum, Gayo, 1II, 192, 193. También esto encierra una grave malicia. No se
podria haber registrado un domicilio para buscar cosas pertenecientes a la
herencia, porque su apropiacién no constitufa un furtum, y sélo se podia reca-
bar autorizacion para registrar un domicilio en busca de cosas hurtadas. Por
eso, el centinela afirma que el arado le ha sido hurtado.
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APENDICE’

Debo a la gentileza de un lector de la revista la noticia de un interesante
parang6n de la opinién que expuse sobre la finalidad subyacente a la usucapio
hereditatis. Segtin el antiguo derecho escocés, quien tomaba posesién de una
herencia sin intervencién de la autoridad, respondia por todas las deudas del
difunto. La informacién se encuentra en The life of Samuel Johnson de James
Boswell, tomo 1, pg. 119. Reproduzco aqui el pasaje que me ha enviado dicho
lector, y aflado una traduccion para los lectores que no dominan el inglés.

It was held of old and continued for a long period, to be an established
principle in that (Scotch) law that, whosoever intermeddled with the effects of
a person deceased, without the interposition of legal authority to guard against
embezzlement, should be subjected to pay all the debts of the deceased, as
having been guilty of what was technically called vicious intromission.

Desde antiguo y durante largo tiempo, fue un principio establecido en
aquella ley (escocesa) que quienquiera se entremetiere en los caudales de una
persona fallecida, sin intervencién de una autoridad legal que los defienda
contra desfalco, estarfa obligado al pago de todas las deudas del difunto, como
culpable de lo que técnicamente se llamaba intromisién viciosa.

Era pues el mismo noli me tangere referente a la herencia segun el viejo
derecho escocés, como supuse que lo conocia el viejo derecho romano, con la
diferencia de que éste exigfa, ademads de la intromision, que transcurriera un
afio, 0 sea que permitia al ocupante entregar a los herederos y acreedores, las
cosas de que habfa tomado posesién, librdndose asi de responder por las deu-
das. Esta prueba bastard para enervar la objecién de inverosimilitud que se
pudiera hacer a mi tesis. El viejo derecho romano ni siquiera ha ido tan lejos
como el escocés, pues segtin éste el ocupante de las cosas hereditarias res-
pondia de inmediato, mientras que el derecho romano no respondia hasta
después de transcurrido un afio.

Incorporado en la cuarta edicién alemana. (N. del T.).
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UNA CARTA A LA DIRECCION!

¢Que si he enmudecido? preguntdis. En verdad, poco falta. Alguien me
ha infundido temor, a tal punto que apenas me atrevo a continuar mis charlas
en la forma que lo vinimos haciendo. A mis oidos ha llegado la noticia de que
en ciertos circulos mis charlas han causado enojo, y hasta poseo de esto un tes-
timonio directo, proveniente de Praga, cuyo autor se empefia cabalmente en
decirme las cosas mds amargas. Como no da su nombre, y firma con el nombre
colectivo de “los que hemos sido hasta ahora los lectores de las Juristische
Blitter”, no puedo comunicarle nada por la via directa. Por eso, aprovecho esta
oportunidad para poner en su conocimiento que no me domicilio en Giessen,
adonde dirigi6 su carta, sino en Gotinga. Si la oficina de correos de Giessen no
hubiera sabido mejor que él mi actual paradero, su carta jamds habria llegado
a mis manos, y yo no habria sabido qué impresién han causado mis charlas
entre “los que han sido ahora los lectores” de vuestra revista. El remitente que
en nombre de todos esos lectores toma la palabra tiene ostensiblemente la
mejor voluntad de decirme cosas repugnantes y la carta nada dejarfa que
desear si su gracejo estuviera a la altura de esa voluntad. Después de la mues-
tra que me ha dado, comprendo por qué mis charlas no son de su agrado,
pues a mi me pasaria lo mismo si estuviera en su pellejo. Viene a mi memoria
la respuesta que dio un individuo ingenioso cuando oy¢6 decir que cierto suje-
to dejaba caer siempre la cabeza: Si yo tuviera una cabeza como él, también la
dejarfa caer. Si yo tuviera una cabeza como la de mi anénimo interlocutor de
Praga, el mundo estarfa tan seguro de que de mi pluma no saldrian esas char-
las como estd seguro de que no saldran de la suya.

Si fuera ese hombre solo quien se hubiera escandalizado por ellas, no
asignaria yo tanta gravedad al asunto. Pero de la firma se desprende que son

1 Juristische Blitter, 1880, ns. 23-27.
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todos vuestros suscriptores de Praga quienes, por su intermedio, me han
hecho llegar una carta de repudio. Creo que es mi deber no haceros correr el
riesgo de perder a todos vuestros suscriptores de Praga, y a otros de igual
opinién, continuando con mis charlas. No toméis el asunto demasiado a la
ligera. Vuestros suscriptores tienen derecho a que se les suministre semanal-
mente la comida casera a la que estuvieron acostumbrados hasta ahora y no
hay que presentarles nada que no merezca ese nombre. Si queréis, como
infiero de las cartas admonitorias que me habéis dirigido, que yo contintie
con las charlas interrumpidas, no quedard més remedio que hacer de cada
niimero de la revista una doble edici6n, una con mis charlas y otra sin ellas,
para satisfacer los intereses y los gustos de ambos circulos de lectores de
vuestra revista: los que insisten en que se les dé el sustento habitual y los que
estdn dispuestos a variarla un poco con comidas ligeras. El objeto de la pre-
sente es recomendaros encarecidamente, en el interés de vuestra revista, que
aceptéis mi propuesta. Una edicion doble como la que propongo no carece
de antecedentes. Hubo una época en la que uno de los mas importantes dia-
rios alemanes sacaba dos ediciones de cada ndmero: una destinada a la
Austria de Metternich, ddcil, mansa e inofensiva, y otra para el resto del
mundo, menos timida y dietética. También se conocen casos de la historia de
la literatura en los cuales diversos ejemplares de una misma obra fueron
objeto de una impresién distinta segtin las personas a las cuales estaban des-
tinados. Hubo un autor que deseaba dedicar su obra a varias personas, pero
no en conjunto, sino a cada cual por separado. Resolvi6 este problema en
apariencia insoluble haciendo imprimir para cada ejemplar que iba a ser
dedicado, una hoja especial con la dedicatoria, en la que aparecia el nombre
de la persona a la cual pensaba entregarlo. Era una imitacién sensata de la
obligacion correal en el campo de la literatura, que exigfa, sin embargo, para
cumplir su objetivo, que ningtin correus supiera de la existencia del otro, lo
que en ese caso no ocurrid. Vosotros no necesitarfais proceder con tanta cau-
tela al publicar la edicién doble. Proclamad ptiblicamente la noticia y dejad
elegir a cada uno de vuestros lectores segtin su paladar.

Concluyo asi mi comunicacién postal. Volvamos ahora al “Pato de Oro”
y continuaremos nuestras charlas. Si éstas resultaren tener un tono mds
grave que las anteriores, deberéis atribuirselo a la depresién animica que me
ha causado la susodicha carta.
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[II
LOS RICOS Y LOS POBRES EN EL
PROCESO CIVIL ROMANO ARCAICO

¢Os sorprende que venga con otro tema en vez del que tenfa anticipado
para esta nueva entrevista? Os habia prometido la segunda pieza de gabinete
de mi coleccién de curiosidades juridicas: el trampantojo procesal civil. Pero
hoy lo he dejado en casa porque temia excederme con la exhibicién de curiosi-
dades. Los lectores deben reponerse primero de la impresion que les causo la
ratonera. A propdsito de esta tltima, me veo obligado a confesar para mi ver-
gtienza que he sido mistificado en lo tocante al himno de jtibilo de los acreedo-
res (en el n. 15 de vuestra revista, it fine). Segtin he venido a saber en el interin,
ese himno es apdcrifo desde la primera letra hasta la tltima. Es una pieza a la
Sanchuniathon, Siménides y otros falsarios, que pueden inducir a engao a
cuerpos enteros de eruditos, como lo demuestra el célebre ejemplo de los
monumentos moabitas, ocurrido en los tltimos afios. Con ese himno, sirvame
de disculpa, fueron embaucados también otros. Hubo muchos que se lanzaron
a preguntarme! dénde se encontraba el original latino, si ya estaba publicado o
si habia que esperar que Bruns la convirtiera en patrimonio comtn del mundo
erudito en una nueva edicién de las fontes juris Romani antiqui. Estas consultas
me movieron a hacer las averiguaciones que llevaron a dicho resultado des-
consolador. Es una ldstima. Habria sido grato si hubiera sido auténtico. No
penséis, sin embargo, que eso resta valor a mi opinién sobre la usucapio pro
herede lucrativa. El cdntico podria haber sido auténtico, pues tenfa verdad intrin-
seca, y esto vale mds de lo que puede decirse de varios ensayos de restauracion
de originales auténticos incompletos. Puede resistir perfectamente la compara-
cién con muchas restauraciones hechas por eruditos de renombre.

1 jEstono es bromal!
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Pero pasemos a nuestro tema de hoy.

“;Los ricos y los pobres en el proceso civil romano arcaico? -me pregun-
taréis extrafiados. -Nunca hemos oido hablar de eso. ;Es que en la antigua
Roma habia un derecho procesal distinto para los ricos que para los pobres?
Nuestro beneficio de pobreza ;se remonta a la Antigiiedad?” Tenéis razén en
sentiros extrafiados. Yo tampoco he oido hablar nunca de ese tema. Se trata
de un invento mfo. Es como el caso de aquel holandés que aparecié en
Karlsbad con una medalla que nadie conocia, llamando la atencién de todos.
Cuando por dltimo alguien se tomd la libertad de preguntarle qué clase de
medalla era ésa, contesté con orgullo: “myne eegene inventie” (“mi propio
invento”). Vosotros conocéis la fuente de la cual manan mis descubrimientos:
mi cigarro histérico-juridico. Para este tema no habria tenido necesidad de
un habano fino; un cigarro comtn del monopolio real austriaco me habria
prestado el mismo servicio. Para hablar con menos metéfora: lo que habré de
referiros a continuacién es algo que se puede deducir sin gran esfuerzo. No
hace falta que uno se rompa la cabeza para descubrirlo; basta una simple
meditacién. Eso si, hay que saber leer entre lineas. Explicitamente, nuestras
fuentes no dicen nada de lo que pienso inferir de ellas. Y como en este punto
nadie ha intentado hasta ahora leer entre las lineas, el tema susodicho ha per-
manecido ignoto hasta el dia de hoy. Espero colocarlo ahora en el lugar que
se merece, de modo que nadie pueda ya dejar de advertirlo. Quiero aclarar
que si lo tinico que me prometiera de este trabajo fuera esclarecer una pagi-
na hasta ahora ignorada del antiguo proceso romano, quizd titubearia en
presentarlo a un circulo de lectores compuesto en su mayorfa por juristas
austriacos. Pero el interés que presenta es mucho mds amplio; lo que he de
exponeros es un fragmento de historia romana, una contribucion a la historia
de la pugna entre patricios y plebeyos.

El terreno en el cual practicaremos nuestra investigacién es el proceso
romano arcaico, el de las legis actiones. No me explayaré aqui sobre la peculiar
naturaleza de ese proceso, porque tendrfa que transcribirme a m{ mismo?.
Sabréis seguramente que su esencia estaba en la estricta observancia del prin-
cipio: nulla actio sine lege, o, como lo he llamado en aquella obra, en el peculiar

2 Remito a mi Geist des romischen Rechts, parte II, sec. 2, pags. 631-663 (4a. ed.,
Leipzig, 1880).
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método de citar, en virtud del cual cualquier pretension debia plantearse ante
el tribunal en los mismos términos que habfa usado la ley al preverla.

Ese viejo procedimiento tenia, segtiin Gayo (IV, 12), cinco formas dife-
rentes, de las cuales por el momento habremos de considerar, para el fin que
nos ocupa, solamente dos: la legis actio sacramento y la per manus iniectionem.
Como no sé si vosotros y vuestros lectores las recorddis de vuestros afios uni-
versitarios, creo necesario dar alguna informacién sobre ellos.

Primeramente, veamos la legis actio sacramento. Esta era la forma normal
del procedimiento arcaico (generalis erat, como dice Gayo en IV, 13), aplicable
siempre cuando no estaba prescrita una forma especial. Su caracteristica
peculiar consistfa en el sacramentum, pena pecuniaria con que cargaba la
parte vencida y que ascendia, cuando el objeto litigioso tenfa un valor de
1000 ases 0 mds, a 500 ases, y, si el valor era menor, a 50 ases. Desde el punto
de vista formal, el proceso no giraba en torno al pleito mismo, sino en torno
a cudl de los litigantes perdia su sacramentum; la sentencia se dictaba: sacra-
mentum (Auli Agerii, Numerii Negidii ) iustum esse, similar a la que se dicta-
ba en el proceso formulario en una accién derivada de una sponsio praeiudi-
cialis, en la cual a cuestion litigiosa tenfa la forma de una apuesta a concertar
entre litigantes, y el juez s6lo resolvia en forma mediata, decidiendo cual de
las dos partes habfa ganado. Pero mientras que alli la suma apostada era
asignada a una de las partes y la pequefiez del monto revelaba que su cardc-
ter era puramente formal, procesal, el régimen del sacramentum era distinto,
pues éste no se daba a la otra parte, sino que flufa al erario (Gayo IV, 13: in
publicum cedebat). En la forma originaria, de la cual el sacramentum habia
tomado su nombre, se lo destinaba, creo, a las arcas sacerdotales para ser
aplicado a fines de culto, lo que Festo3 atestigua expresamente. A esa noticia
Varrén (de lingua latina V, 180) afiade otra que, a mi parecer, nos permite
reconstruir totalmente la Forma originaria de la institucién: las partes depo-
sitaban su sacramentum “in sacro” o “ad pontem”, es decir, en el pons sublicius,
donde tenfan su sede los pontifices. Los depdsitos se cumplian, pues, ante
éstos. Al vencedor se le restitufa luego el suyo, en tanto que el vencido lo per-
dfa. M4s tarde esto varié. En el procedimiento que contemplé Gayo, el sacra-
mentum ya no se depositaba al comienzo del proceso, sino que las partes
daban por él al pretor una garantia (praedes): por el mentado pasaje de Festo

3 FESTO, sub sacramentum: — consumebatur id in rebus divinis.
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sabemos que, al finalizar el proceso, la garantia dada por la parte vencida era
ejecutada por los triumviri capitales, encargados de la justicia ejecutiva, y
entregada al erario, conforme a la lex Papiria.

Casi todos los historiadores del derecho estén contestes* en que esas dos
formas de obtencioén del sacramentum, por depésito inmediato o por ejecu-
cién posterior con previa garantfa, representan dos etapas distintas en la evo-
lucién del institucién. No creo necesario, por lo tanto, exponer con mayor
detalle las razones que abonan esa hipétesis. Quien sepa algo de la evolucién
del derecho romano, no dudard de que en un caso en el cual estd atestiguada
la existencia de dos formas distintas de un mismo instituto, una sacra o reli-
giosa y la otra profana o secular, la primera ha de reputarse la més antigua.
Desde el punto de vista lingiiistico, la misma palabra sacramentum delata un
significado originariamente religioso. A ello se agrega el dato material de
que se la aplicaba para fines de culto y era recaudada por una autoridad reli-
giosa: los pontifices, y comoquiera se piense sobre mi hipétesis® de que la
legis actio sacramento habria sido, en su forma primitiva, el procedimiento
ante el tribunal sacerdotal, las fuentes dan fe, de cualquier manera®, de que
en la época primitiva los pontifices tuvieron gran participacién en la admi-
nistracion de justicia y que el perfodo profano de la jurisprudencia, que se
inicia con Coruncanio, fue precedido por un periodo religioso. De esa época
data la forma originaria de la legis actio sacramento que podemos llamar la
forma religiosa, a diferencia de la que llamaremos profana y sobre la cual nos
informa Gayo. El adelanto que significé el paso de la una a la otra se mani-
fest6 no solamente en el hecho de que el sacramentum afluia ahora a otra caja
(al erario y no ya al fondo sagrado) y que era otra la autoridad encargada de
percibirlo (el pretor y no los pontifices), sino también en el modo de cobrar-
lo (al final y no al comienzo del proceso). Creo que la opinién dominante no
valora debidamente esta tltima reforma, pues ve en ella tan solo un cambio

4  Laopini6n divergente sentada recientemente por HUSCHKE ser4 tratada mas
adelante.

5  Enmi Geist des romischen Rechts, parte I, pags. 302-307 (4a. ed.).
L.2,§6deO.].(1,2)...0mnium tamen harum et interpretandi scientia et actiones
apud collegium pontificum erant, ex quibus constituebatur, quis quoquo anno praesset
privatis.
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en el modo de percepcién, pero no en el modo de aplicacién. Desde aquella
enmienda los ingresos provenientes del proceso per sacramentum pertenecie-
ron al Estado, “in publicum cedebat” como dice Gayo, y con esto concuerda el
mencionado pasaje de Varrén: ad aerarim redibat, con la diferencia de que éste
supone —erradamente, a mi juicio— que esto ya ocurria en la época en que el
sacramentum era percibido por los pontifices, porque el destino que segtin las
reglas religiosas se daba a esas sumas (Festus: consumebatur id in rebus difinis),
no se compadecia con su ingreso a las arcas del Estado, lo que habria posibi-
litado su empleo para fines profanos. Por consiguiente, a esa enmienda que
transmitié el sacramentum de los pontifices al pretor podemos calificarla,
usando un vocablo moderno, de secularizacién de los sacramenta.

¢Qué pudo haber movido al Estado a adoptar esa medida? Sin duda no
lo fue el deseo de enriquecerse a expensas de las autoridades religiosas, por-
que comparados con las ubérrimas fuentes de ingreso con que contaba el
Estado romano en el apogeo de la Reptiblica, los caudales provenientes de
los scaramenta eran tan insignificantes que no podian hacer caer al Estado en
la tentacién de violar el derecho de los sacerdotes y usurpar esos fondos. La
raz6n tiene que haber sido otra. Casi podria pensarse que la causa fue un
cambio que, segtin las fuentes, se produjo aproximadamente un siglo des-
pués de dictada la ley de las XII Tablas: la emancipacién del derecho de la
influencia dominante del colegio pontifical. Cesada esa influencia, no siendo
ya los pontifices los depositarios de las férmulas procesales, decafa también
su titulo legal para cobrar los sacramenta. Sin embargo, aunque no niego la
conexi6n entre lo que sucintamente llamaremos la secularizacién de la juris-
prudencia y el cambio en el modo de percepcion del sacramentum, esto solo
no basta para explicar los demds cambios que sufri6 la legis actio sacramento.
¢Por qué se tocd el sistema del depdsito del sacramentum, que se habia prac-
ticado hasta entonces, por un simple acreditamiento contra una garantia?
Hasta ahora, la historiografia juridica ni siquiera ha planteado este problema.
Se contenta con registrar el hecho sin indagar sus causas. Sin embargo,
habria merecido meditacién. Espero poder demostrar més adelante que la
medida tuvo un significado eminentemente social.

Tengo asi reunido todo el material cientifico necesario relacionado con
la legis actio sacramento. Pasaré ahora a ocuparme de la legis actio per manus
iniectionem.
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Quien querfa discutir una deuda que habia sido reconocida con fuerza
de cosa juzgada a favor de su adversario o admitida en juicio o contraida
bajo la conocida forma del nexum ante el libripens y cinco testigos (de las cua-
les formaba parte también el legado per damnationem), o, dicho en nuestro
lenguaje moderno, una deuda cambiaria, no era escuchado personalmente,
sino que tenfa que presentar un vindex, quien, en caso de ser vencido el deu-
dor, tenfa que abonar junto con éste el importe de dicha deuda, en castigo
por haber interferido en el derecho del acreedor. Esta fue la forma originaria
de todas aquellas pretensiones en las cuales en el derecho posterior, el deu-
dor que habfa negado la pretension era penado, si resultaba vencido, con el
pago del doble de la suma, en castigo por esa negativa (ubi lis crescit infician-
do in duplum).

La legis actio per manus iniectionem tenfa pues en comun con la legis actio
sacramento la amenaza de una pena a la parte vencida, con total independen-
cia de su buena o mala fe al discutir la pretension del adversario. A quien no
se le da la razon es culpable y como tal debe ser castigado’. Asi lo exige el
irritado sentido de justicia del adversario, para quien la discusion de su dere-
cho equivale a un intento de privarlo del mismo. Responde también al inte-
rés publico, porque para la comunidad tiene la mds viva importancia con-
trolar en lo posible la sed pendenciera y pleitista, que precisamente en las
gradas inferiores de la cultura es inagotable a causa del salvajismo y la rude-
za del pueblo, y entrafia los mds graves peligros para el progreso de la comu-
nidad. La discordia y las reyertas son un mal en toda época y en todo lugar,
porque insumen inttilmente energias a las que se podria haber dado un
empleo mds provechoso, pero en los tiempos que estoy considerando ence-
rraban un peligro atin mayor, porque el fuego de la discordia, una vez encen-
dido, podia ultrapasar con demasiada facilidad el reducido foco de su origen
y afectar, ademds de los implicados directos, también a otras personas, como
amigos, parientes y correligionarios, amenazando asi con causar un incendio
general. En nuestro medio, la regla es que los pleitos se libren tinicamente
entre los litigantes; los demds, aunque allegados a las partes, no son afecta-

7 He fundamentado detenidamente este pensamiento en Schuldmoment im romis-
chen Privatrecht, Giessen 1867, reproducido en mis Vermischte Schriften, Leipzig,
1879, pags. 155 y sigtes., especialmente pags. 163-176; Nachtrige iiber das grie-
chische und altnordische Recht, ibidem, pags. 230-234.
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dos. Los procesos de hoy se asemejan a las enfermedades no contagiosas,
que no encierran peligro para terceros. Pero en los tiempos de barbarie, las
pugnas tenfan todavia un alto valor psicoldgico: en ellas se desfogaba el
excedente de energfa salvaje. Eran una prueba de fuerza en la que el indivi-
duo podia demostrar su valor y su cardcter, un duelo que se libraba en pre-
sencia del tribunal. En aquellos tiempos en los cuales la principal misién del
derecho era todavia domar la porfia del individuo y habituar al pueblo al
orden y a la disciplina, las disputas, aun cuando se sujetaban a las formas
legales, encerraban un peligro del cual hoy nos cuesta tanto formarnos una
idea como de la “peste negra” medioeval: el peligro de una epidemia devas-
tadora que se extiende mucho mds alld de la casa en la que se origind y
puede hacer presa a vastos circulos. Un pleito suscitado originariamente
entre dos personas puede asi asumir las proporciones de una catéstrofe gene-
ral. Dadas esas condiciones, la tentacién de litigar ha menester de un fuerte
contrapeso. Las medidas que la ley adopta aqui contra el &nimo pleitista
estdn en la misma linea de ideas que nuestra actual policfa de sanidad, que
tiende a evitar la propagacién de una epidemia, a tal punto que podria cali-
ficarselas de medidas de policfa sanitaria del proceso civil.

Desde ese punto de vista se explican las penas procesales —pues es asi

como debe llamdrselas para caracterizar su verdadera esencia, y no costas’-
que encontramos en tantos ordenamientos juridicos no evolucionados: su
finalidad era desalentar a los litigantes; era una pena por haber creado, con el
pleito, un peligro para la comunidad. Para que no quepan dudas al respecto,
véanse las siguientes normas penales de la Ley de las XII Tablas. La multa
por cortar drboles ajenos era de 25 ases; por injurias simples, la misma suma;
por fracturas dseas (os fractum) causadas a una persona libre, de 300, y a un
esclavo, de 150 ases. Pero en un proceso por sacramentum cuyo objeto era de
1000 0 més ases, la multa a la parte vencida ascendia a 500 ases, y en la legis
actio per manus iniectionem incluso a toda la suma adeudada, lo que quiere
decir, quizd muchos miles de ases, sumas que superaban pues todas las mul-
tas legalmente fijadas. Para que se aprecie debidamente la fuerza de esas
penas, daré como punto de referencia otras dos reglas de aquella época. Una
oveja, segtin la fijacién legal de los quebrados (multa) establecidos por la lex
Aternia Tarpeia (300 U. C), valia, en dinero, 10 ases, y un bovino, 100 ases. Las

8  Asipor ejemplo para el sacramentum, GAYO, 1V, 13 poenae nomine, 14: poena.
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sumas eran probablemente muy moderadas, pero no puede haber habido
una desproporcién estridente con el valor dinerario.

Ademds de ese medio econdmico para desalentar el pleitismo, el dere-
cho romano conocia un medio moral: el juramento (iuramentum calumniae).

Admitiréis que los antiguos romanos supieron apreciar debidamente los
peligros que implicaban los pleitos para la comunidad y salirles al paso en
forma enérgica. Iniciar un proceso en la antigua Roma era una decision que
requerfa una madura reflexion. Era preferible romperle al adversario un brazo
0 una pierna o darle de bofetadas y coscorrones. Entonces sélo se pagaba
aquella multa de 25 a 300 ases, y el asunto quedaba concluido. Pero en un pro-
ceso habia mds valores en juego. Cuando el objeto tenfa un valor de s6lo unos
pocos ases, el sacramentum era ya de 50 ases, y si el objeto valia 1000, el sacra-
mentum era de 500. Y esas sumas habia que pagarlas de inmediato y en efecti-
vo. Es este un punto de eminente importancia, que hasta ahora no ha recibido
la atencion que merecia y que le dispensaremos en lo que sigue.

En lo que toca a la decisién de hacer un gasto, hay indudablemente una
gran diferencia entre tener que abonar la suma al contado y en efectivo, y
poder postergar el pago para mds adelante. Como préctico, estaréis de acuer-
do conmigo en que si los clientes, al incoar un proceso, tuvieran que abonar
enseguida todas las costas, en vez de los adelantos relativamente mddicos
que tienen que hacer al letrado patrocinante, mds de uno meditaria bien ese
paso y probablemente renunciarifa a litigar. Son muchos los litigantes que no
tienen ninguna nocién sobre el monto que pueden alcanzar las costas; les
falta conciencia de lo que estdn arriesgando. jUn antiguo romano lo sabfa!

Y aun entre el saber y el pagar al contado hay una gran diferencia.
Sabiendo solamente cudnto puede costarle, el ser humano se consuela no
pocas veces diciendo: ya lo reuniremos mds adelante. Es la conocida letra de
cambio, que se libra para pagarla en el futuro. Cuando hay que pagar al con-
tado, ese consuelo es inoperante; ahi estd el presente extendiendo su mano y
no contentdndose con la letra. En el antiguo proceso romano, como en las
mesas de juego, sélo se pagaba con dinero contante, el importe habia que
abonarlo al comienzo del proceso y las multas procesales estaban, valga la
expresién, a la entrada, y no a la salida del juzgado. Cierto predicador pre-
tendié una vez poner como prueba de la sabiduria y bondad de Dios, el
hecho de que hubiera colocado la muerte al final y no al comienzo de la vida
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humana. En el caso del proceso, uno estaria tentado de preciar como sabidu-
rfa de una legislacién el que coloque el pago de las costas procesales al
comienzo y no al final del proceso.

¢Qué si digo esto en serio? Francamente, no. Cuando se trata de hacer
justicia a los diversos aspectos de un mismo instituto, tengo la costumbre de
compenetrarme con parcialidad consciente y deliberada solamente con el
aspecto que estoy tratando, de enamorarme de él, como si fuera el tnico
aceptable. Con el siguiente procedo del mismo modo, el anterior queda olvi-
dado (como ocurre asimismo frecuentemente con los amorios). Entonces
estoy seguro de no haber descuidado a ninguno. As{ he procedido también
aqui. He resaltado los méritos de una institucién romana al punto de que
cualquiera que haya seguido mis argumentos debiera creer que yo no cono-
cfa nada mds perfecto en este mundo. En lo que sigue veréis que no se me
han escapado sus desventajas, y pondré mi empefio en esclarecerlas del
mismo modo que el lado favorable.

Para tal fin cederé la palabra a un romano del siglo IV de Roma, un ple-
beyo pobre. S6lo me cuesta unas chupadas a mi cigarro, y helo ahi.

La escena tiene lugar en el foro, donde nuestro héroe comparece ante el
pretor junto con un rico patricio, a quien ha citado in ius. Mientras el deman-
dante se hallaba en camparia, habia muerto su padre, lo que fue aprovecha-
do por su vecino, el ahora demandado, para apoderarse de su fundo. Como
se neg0 a restituirlo, se lleg6 al proceso. El demandante habia expuesto el
caso al pretor y se entabla el siguiente didlogo, que apuntaremos colocando
lo dicho por el pretor entre comillas, por respeto a su dignidad.

—“¢A cudnto asciende el valor de tus tierras; supera o no los 1000 ases?”
—Asciende a por lo menos 1500 ases.

—“Pues entonces, antes de que se declare abierto el juicio, debes deposi-
tar quinientos ases en manos de los pontifices. Vé a pagarles esa suma y tra-
eme la boleta de depdsito; entonces daremos curso a tu demanda”.

—Pero me es imposible reunir esa suma. Soy pobre; el demandado me
ha quitado todo lo que tenia. ;De dénde podria sacar ese dinero en efectivo?

—"Eso es cosa tuya. Sin el previo depésito del sacramentum no puedo
admitir la accién”.
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—Pero si mi causa es la mds clara del mundo. Los testigos que he traido
estdn dispuestos a jurar que todo lo que he dicho es verdad. Yo no perderé el
proceso; lo perderd el demandado y serd él quien tendrd que pagar el sacra-
mentum.

—"Eso es lo que dicen todos. Por mi parte, no puedo ayudarte; mis manos
estdn atadas. Dirigete a los pontifices, quizd te dispensen del depésito”.

Con esto termina la primera escena. La segunda se desarrolla en el pons
sublicius, ante el miembro del colegio pontifical encargado aquel afio de los
asuntos juridicos. Se estd discutiendo el depdsito del sacramentum.

El actor ruega que se lo dispense del depésito, porque no estd en condi-
ciones de procurarse esa suma en efectivo.

—“Que seas rico o pobre, no hace diferencia. Nosotros no tenemos en
cuenta a la persona; ante la ley sois todos iguales.”

—iBonita igualdad! Lo que para el rico es insignificante, es para el pobre
un obstdculo insuperable. Es la igualdad que impone a una criatura débil la
misma carga que a un hombre fuerte. Esa regla de los 500 ases ha sido inven-
tada por los ricos, para impedirnos litigar a nosotros, los pobres diablos.

—“Gudrdate de hablar mal de las leyes romanas, que podria pesarte. Yo
s6lo puedo aplicar las leyes, no crearlas”.

-Dame crédito por esos quinientos ases. Puedes hacerlo sin riesgo, por-
que mi pleito no puede perderse.

—“Los dioses no conceden crédito. Ellos quieren el pago en efectivo, y yo
no puedo transar sobre sus derechos, porque los libros sagrados me lo pro-
hiben. Pero ;por qué no emprestas ese dinero?”

—¢Quién habria de prestarme? Si poseyera mi herencia, me serfa fdcil
conseguirlo, pero eso es justamente lo que se me ha quitado.

—“En tal caso no puedo ayudarte. Puedes marcharte.”

El pobre hombre se aleja, y por la tarde el humanitario pontifice va a ver
al demandado, que es primo suyo, y le informa sobre lo sucedido.

—“Tu adversario no puede reunir el sacramentum. Te felicito; puedes con-
siderar ya tuyo el campo. Recuerda que se lo debes sélo a esa sabia institu-
cién nuestra que es el sacramentum. Por tan buen servicio podrias consagrar
al culto uno de tus bueyes mds gordos”.
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-No habré de escatimarlo. Os mostraré mi agradecimiento; con lo que
gano en esto bien puedo inmolar un buey.

Asi termina la pieza. El pobre no puede reunir el dinero y el rico se
queda con el campo. Es la pardbola que narr6 el profeta Natén, del hombre
rico y del corderillo del pobre, que en la realidad romana acontecié no una,
sino mil veces.

Para nuestros historiadores del derecho este punto, relativo a cémo se
reunfa la suma del sacramentum, no presenta dificultad alguna; a ninguno he
encontrado que se haya escandalizado por esta regla. El teGrico resuelve con
gran facilidad los presupuestos a los cuales la ley ha vinculado la existencia
o el ejercicio de pretensiones. Las imagina, y ya estan. Esto hace recordar a lo
que dice el salmista: “Porque El dijo, y fue hecho; £l mandé, y existi6”
(Salmo XXXIII, 9).

Pensar y ser es una y la misma cosa. No hay cerebro humano en el cual
la idea de la filosoffa de la identidad se cumpla tan expeditamente como en
el de los juristas tedricos. ;Qué le importa a éste como han de probarse in con-
creto los presupuestos que €l sienta in abstracto, y cémo han de percibirse las
sutilisimas diferencias que él sabe descubrir en el orden conceptual? Eso es
cosa del jurista préctico; que vea éste cdmo se las compone; la tarea del tedri-
co es pensar las cosas correctamente. El audaz vuelo de sus ideas se vera fre-
nado, arrastrarfa pesas de plomo en sus pies, si tuviera que preocuparse de

c6mo sus ideas han de aplicarse en el mundo real’.

Pero la realidad, lamentablemente, no es tan sencilla. El més bello de los
derechos puede fracasar a causa de un misero presupuesto que el tedrico no
estima siquiera digno de consideracién. Quinientos ases son una bagatela
para quien sélo tiene que imaginarlos; mas para quien tiene que pagarlos
pueden ser un importe imposible de reunir. Un ejemplo notable de esa lige-
reza del tedrico para dar por sentados hechos reales mediante una simple
operacién mental nos lo ha dado uno de nuestros més eruditos historiadores
del derecho —creo que puede llamadrselo, sin ofender a nadie, el mds erudito—:
Huschkell. Ese buen sefior ha sido lo suficientemente cdndido como para
afirmar: el depdsito del sacramentum no era ni siquiera un requisito legal; los

9  Volveré a ocuparme de esto en la tiltima seccién de este escrito.
10 Die multa und das sacramentum, Leipzig, 1874, pag. 441.
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litigantes habrfan depositado esa suma voluntariamente “para expresar asi
su confianza en la justicia de su sacramentum”. En la Roma que Huschke se
imagina, cada cual, hasta el més pobre diablo, tenfa siempre en reserva esos
quinientos ases para poder depositarios aun cuando la ley no se lo exigfa. A
los antiguos romanos, con su conocido desapego por el dinero, no les impor-
taba privarse de los intereses que esa suma podria reportarles. ;Qué podia
importarle esto a un romano, dvido s6lo de “documentar la justicia de su
causa”? Una insignificancia, igual que el capital. Para el antiguo romanod la
Huschke, tener ese dinero era tan fécil como lo es para su creador imaginar
esa suma en sus manos.

Para los lectores que tal vez no conozcan el nombre de dicho erudito,
afiado, para su informacion, que fue él quien, por via puramente deductiva,
enriquecio a la zoologfa con el bovigus. Es éste un animal desaparecido, del
cual tampoco han quedado restos fGsiles, pero que tiene que haber existido,
porque la razén nos lo dice. En su “Constitucién de Servio Tulio”
(Heidelberg, 1838), Huschke llega a la conviccién de que a las cinco clases de
censos deben haberles correspondido cinco animales pertenecientes a las res
mancipi, de modo que cada clase debi6 de haber tenido su animal, como lo
tuvo cada uno de los cuatro evangelistas. Lo cierto es que los romanos sélo
conocen cuatro, pero Huschke no se arredra por eso y le halla remedio inven-
tando el animal faltante, al que introduce, en la pdg. 252, en el circulo de las
criaturas reales, tras haber fundamentado la necesidad légica de su existen-
cia. Hace de él una descripcion muy ilustrativa. La razén forzosa de su exis-
tencia estd en que: “el hombre al labrar la tierra, tenfa que caminar al lado del
buey, arrearlo y dirigir el arado”, pero el hombre, “dada su naturaleza uni-
versal, debe ser relevado de ese trabajo fisico”, porque de lo contrario “la cre-
acion, salida de la mano de Dios, serfa imperfecta”. Nuestro autor no se pre-
gunta, lamentablemente, si el hombre, dada su naturaleza universal, no
deberia haber sido liberado también de las tareas de cortar lefia, hacer pan,
lustrar botas, etc., por animales creados especialmente para esos fines, ya
que de lo contrario la creacién habria sido imperfecta. El habitante de la ciu-
dad debe de haber tenido el mismo derecho a esas facilidades que el campe-
sino, y si es verdad que el plan de la creacién fue ejecutado a la perfeccién,
debe de haber habido una bonita coleccién de interesantes animales domés-
ticos que “hacfan por el hombre los trabajos fisicos”. Con el mismo derecho
con el cual un campesino podia exigir un animal especial, podian exigirlo el
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lefiador, el panadero o el zapatero. Sea como fuere, el campesino era sobre-
manera feliz de tener un animal semejante “que cumplia por él esos tres
movimientos (andar al lado del buey - arrearlo- dirigir el arado), dejéndole
sdlo la direccién intelectual del acto”. Ese animal, el bovigus, arreaba al buey
“lo que hacia probablemente con una probéscide y colmillos”, “sostenia el
arado seguramente con una poderosa cola”, mientras que el hombre iba
montado en el dictil lomo, expresamente disefiado a tal efecto. En el apén-
dice (pdg. 716), Huschke rectifica la idea de que “conforme al orden perfecto
de la creacion, el bovigus hubiera sostenido el arado con la cola”, diciendo
que “tras un nuevo examen, creo que esta idea es equivocada, y que antes
bien se habrd servido a tal fin de una probéscide”, lo que demuestra luego
con razonamientos especulativos muy convincentes.

Ahora conocéis lo bastante a Huschke como para no extrafiaros si, segtin
él, los romanos, sin que la ley los obligara, depositaban el sacramentum volun-
tariamente. Para quien crea en la existencia del bovigus, le resultard un juego
de nifios creer en esto otro. Mas quien no posea tanta fe, no podrd soslayar
las dudas. ;Cémo podrfa un antiguo romano haberse desprendido de dinero
sin haber tenido la necesidad de hacerlo? Eso no lo habria hecho ni el mds
rico, aunque sélo fuera para no perder los intereses, que el dinero depositado
en el templo no devengaba. Mas ;qué significan para Huschke los intereses
que las partes perderfan sin finalidad alguna?

“+Y qué es Hécuba para é12”* ;Y lo que no hay razén de suponer que lo
hubiera hecho el més rico, hemos de creer que lo habria hecho hasta el mds
pobre! Claro; desde aquella altisima region desde la cual Huschke contempla
el mundo romano, la diferencia entre ricos y pobres ya ni se percibe, ha sido
superada por completo, a las cosas les ha sido quitado todo lo terreno que les
era inherente; alli s6lo existen conceptos juridicos, esos seres iluminados que
habitan el més alld juridico, donde se bafian en purisimo éter. Bienaventurado
el espiritu que, contempléndolos, se libra de las preocupaciones y zozobras de
este mundo y vive con ellas en el cielo juridicol! jLéstima que a veces olvide
su papel para perderse por la tierra y hablar de temas précticos!

Para hacer justicia a Huschke, debo afiadir que también sefiala otro
motivo, no menos original que la citada opinién. Huschke ha hecho el des-

*  SHAKESPEARE, Hamlet, Acto II, escena IT (N. del T.).
11 Describiré el cielo teérico-juridico en la tercera seccién de este libro.
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cubrimiento de que las partes, al trabarse en un proceso per sacramentum, se
consagraban a los dioses y se elevaban asf a la categorfa de un homo sacer (ob.
cit., pag. 367). De esa situacién habrian querido librarse, para el caso de ser
vencidos, depositando inmediatamente el sacramentum por adelantado. Era
algo que cabia aconsejarles muy seriamente. El homo sacer, el forajido desal-
mado cuyas iniquidades ofendian al cielo y no podian purgarse mediante
pena alguna, estaba expuesto a ser muerto impunemente por cualquieralZ.

Un paralelo de ese homo sacer del proceso civil es la nuera romana que ha
refiido con su suegra. Dicha nuera, segtin lo ha descubierto otro de los nue-
vos eruditos!3, era igualmente una muerta civil (sacra) y cualquiera podia
matarla, de modo que la suegra era la que menos tenfa que incomodarse. Me
espanta pensar en la suerte de las pobres mujeres romanas: una reyerta con
la suegra, y ya eran pasibles de la pena mdxima. jQué éngel habrd sido la
mujer a la que la suegra no pudiera haber llevado a una pendencia! Pero
parece que en la antigua Roma las suegras eran totalmente diferentes de las
de hoy. iDichosa ciudad! Eso solo habria sido razén bastante para querer
vivir en ella, para no hablar de las abundantes reservas de dinero efectivo de
que disponian alli todos, aun los mds pobres.

Pero dejemos las mujeres para volver al pobre hombre de nuestro proce-
so. Creo haber mostrado cudntas dificultades se presentaban a éste cuando

12 Atestiguado expresamente por DIONISIO, II, 10. Mayores detalles pueden
verse en mi Geist des romischen Rechts, I, pags. 279-287 (4a. ed.).

13 MORITZ VOIGT: Uber die leges regiae (del tomo VII de la Abkh. der philol.-histor.
Klasse der konigl. sichs. Gesellschaft der Wissenschaften, n. VI), Leipzig, n. I, pags.
41-45. FESTO ha conservado, bajo plorare, el siguiente pasaje trunco: si nurus...
sacra divia paretum estod. VOIGT ha hecho algo sorprendente: ha llenado esa
laguna tomando la palabra obambulare, que nos ha conservado y explicado
FESTO (PAULO DIACONO), y completando asf la oracion: si nurus socrui
obambulassit. Como FESTO define esta palabra como adversum alios ambulare et
quasi ambulanti se opponere, es decir, encontrarse con alguien, tendrfamos, si la
restauracién de VOIGT fuera acertada, que toda nuera romana que se hubiera
topado con su suegra habria estado condenada. La mirada de la suegra habria
equivalido a la de una Gorgona o a la de Medusa, y a toda nuera que estimara
en algo su vida no podria habérsele aconsejado nada mejor que esquivar a su
suegra, precaucion que también hoy toman muchas nueras, aunque por razo-
nes menos poderosas.
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queria tornar la via judicial con la legis actio sacramento. Ahora demostraré
que lo mismo ocurria con la legis actio per manus iniectionem.

En esta legis actio, la multa fijada para la parte vencida era tan enorme
que un pobre sélo podia arriesgar el pleito cuando estaba completamente
seguro de la causa. En el proceso per sacramentum, cuando el valor del objeto
era de hasta 1000 ases, arriesgaba s6lo 50; en esta otra forma procesal, ya lle-
gaba a tanto cuando la deuda era de tinicamente 50 ases. Cuando la deuda
era de 500 ases, ya llegaba a la suma maxima del proceso per sacramentum, y
de ahi en adelante lo superaba. A ello se agregaba otro hecho que tornaba la
situacién procesal del demandado gravemente desventajosa con respecto a
la del actor, mucho mds que en el proceso per sacramentum. En este tltimo, el
actor arriesgaba tanto como el demandado, mientras que en la legis actio per
manus iniectionem no arriesgaba nada. Si el actor era vencido, su demanda era
simplemente rechazada, cuando la igualdad habria exigido que, en castigo
por la injusta pretension, hubiera debido pagar al demandado lo mismo que
habrfan tenido que pagarle a é] el demandado o su vindex en caso de ser ven-
cidos. Ningtn testimonio expreso nos dice que el acreedor no arriesgaba
nada al intentar esa actio, pero cabe concluir que asf era, no s6lo por el silen-
cio que guardan sobre este punto las fuentes, sino porque el acreedor, por
cuanto solicitaba como actor la condena del vindex, no podia, segtin los princi-
pios del proceso romano, ser condenado él mismo. En el proceso posterior,
en el que se condenaba al demandado, en castigo por su negativa, al pago
del duplo (ubi lis iniciando crescit in duplum)y que sélo era una forma moder-
nizada de la vieja manus iniectio, tampoco se condenaba al actor. La posiciéon
de las partes era pues, con grave desdén de todos los principios de justicia
procesal, sumamente desigual, por cuanto el ataque tenfa una superioridad
enorme frente a la defensa. Desde el punto de vista préctico, esto equivalia al
predominio del capitalista sobre el indigente; el capitalista tenfa allanados los
caminos judiciales, mientras que el pobre enfrentaba obstdculos extraordina-
rios. Hacer valer bajo la forma de la manus iniectio un crédito dudoso o total-
mente infundado no encerraba para el acreedor rico ni el menor peligro; para
el pobre, en cambio, era sumamente peligroso discutirlo. En la legis actio per
manus iniectionem, el disfavor con el que la ley trataba al pobre alcanzé su
grado maximo. En el proceso per sacramentum se trataba sobre todo de la
propiedad, del derecho sucesorio, de la familia, de la libertad, y para esas
relaciones habia cierto sentido de medida. En las causae libertatis se fijaba
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incluso siempre la poena minima de 50 ases, por alto que fuera el valor del
presunto esclavo u hombre libre (Gayo, IV, 14). En la manus iniectio, en cam-
bio, que tenfa por objeto los intereses de los capitalistas, cesaba todo mira-
miento. Aqui se nos aparece el usurero romano, aquel vampiro de la socie-
dad romana, de cuya rapacidad y avidez tanto nos cuentan las crénicas de su
tiempo. Fue éste quien hizo confeccionar a su medida la pena del duplo, for-
mando con ella un lazo que cefifa al cuello de su infeliz victima.

S6lo en un aspecto la posicion de los pobres parecia ser mds ventajosa en
esta legis actio que en el proceso per sacramentum: no era menester presentar
dinero contante y sonante para litigar. Mas esto era pura apariencia, y recuer-
da el caso de aquel funcionario subalterno que habia incluido en su cuenta
de gastos de servicio un sombrero que se habia comprado en ocasién de asu-
mir sus funciones su nuevo jefe. Este le tachd ese gasto, pero al afio siguien-
te vio que lo habia asentado nuevamente. El jefe volvi6 a tacharlo y advirtié
al empleado con energia que en lo sucesivo ese sombrero no debfa volver a
figurar en ninguna rendicién de cuentas. En la rendicién de cuentas siguien-
te, efectivamente, no figuraba.

—Ahora estd bien. Por fin ha desistido usted de pretender que se le pague
ese sombrero —observo el jefe.

-Oh no, excelencia —fue la respuesta-. El sombrero estd incluido, sélo
que usted no lo ve.

Asi también el dinero efectivo estaba incluido en la legis actio per manus
iniectionem, s6lo que no era visible exteriormente. Sigamos los pasos del deu-
dor en sus intentos de conseguir un vindex... y el sombrero pronto aparecerd.

Con ese vindex tenfa que responder personalmente en caso de que el
pleito se perdiera, era natural que pidiera garantias a su cliente. Si el cliente
era rico, bastaba su sola promesa. Si se trataba de un patricio pobre, sus
parientes o la gens le conseguian igualmente un vindex. Pero ;qué hacia el
plebeyo pobre? Iba de puerta en puerta, presumiblemente de las casas de
personas con fama de jurisperitas, pero por doquiera se le daba la misma res-
puesta:

-Si no me anticipas ese dinero, no puedo hacerme cargo de tu pleito,
porque si el pleito se pierde, yo mismo tendré que pagar la deuda, por haber
discutido el crédito del acreedor. Consigueme ese anticipo.
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—Pero mi causa es segurisima. No corres ningtn riesgo.

-Eso es lo que dicen todos. Es posible que tu causa sea buena, pero
¢quién podrd prever cémo termina? En los tribunales puede suceder cual-
quier cosa; nos sobran ejemplos.

—Pues te constituiré fiadores.

—Eso no es garantia suficiente. ;Quieres que, ademds del servicio que te
presto, me vea luego en figurillas para ver como recupero mi dinero? Debes
comprender que eso no es viable. Pero si tienes amigos que estdn dispuestos
a constituirse en fiadores por ti ;por qué no te adelantan ellos el dinero?

—Es que ellos tampoco lo tienen.
—Pues bien, por eso tampoco los acepto como fiadores.

El resultado es pues el mismo que en el proceso per secramentum, en el
que el pobre no podia reunir los quinientos ases: sin dinero efectivo no es
posible incoar un proceso. El principio fundamental de las legis actiones: nulla
actio sine lege, tiene una contrapartida en este otro: nulla actio sine aere.

Os habréis convencido ahora de que la respuesta dada por aquel emplea-
do subalterno: “El sombrero estd incluido, s6lo que V. Excelencia no lo ve”, es
aplicable también aqui.

Asi pues, también en esta forma procesal el pobre tenfa que depositar
por anticipado el importe del pleito, con la diferencia —que para el litigante
no era diferencia- de tener que entregarselo al vindex y no a los pontifices.

No serd menester que explique la trascendencia practica de este requisito.
Donde hace falta dinero contante y sonante, quien no lo tenga ni pueda pro-
curdrselo, no podrd alcanzar su objetivo; no importa que el pago sea sélo pro-
visorio, que se trate de un simple depdsito que luega se le restituira.
Pensemos en las galerfas de arte y los jardines de propiedad privada que hay
en vuestra ciudad de Viena y que por liberalidad de sus distinguidos duefios
estan abiertos al publico. Si repentinamente se cobrara por la entrada a esos
lugares una suma de 100 o més florines, aunque fueren restituibles a la salida,
la consecuencia inevitable serfa que muchas personas que solian frecuentar
aquellos sitios, como la gente pobre y la mayorfa de las nifieras, tendrian que
renunciar a visitarlos. Si se adoptara una medida semejante, aunque fuera so
pretexto de tener una garantia contra dafios eventuales, el verdadero sentido
solo podria interpretarse asi: que se busca vedar el acceso a los pobres. En
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vez de declarar esto sin ambages, se le fija a la entrada un precio que los
pobres no estan en condiciones de pagar, y esto basta para mantenerlos ale-
jados, igual que los altos precios de los pasajes de primera clase en el ferro-
carril o de las hosterfas de lujo. Los romanos sabian bien qué significaba
poner como condicién para la tramitacién de un proceso que se poseyera
dinero efectivo: para el rico eso no era obstdculo; para el pobre, uno muy
grave. Tal era, afirmo yo, la finalidad de toda la institucién: dar en los pleitos
ventajas a los ricos sobre los pobres.

(Pensdis que soy demasiado pesimista? jDecidme a mi cémo eran los
antiguos romanos! Hace ya cuarenta afios que los vengo tratando y creo
conocer su mentalidad. A lo largo de toda la Antigiiedad resuenan las quejas
de los plebeyos por la opresion de que eran objeto por parte de los patricios
y por las arbitrariedades de los magistrados pertenecientes a esa clase. En los
comienzos de la Reptiblica, caidos los reyes, que habian sido los protectores
naturales de la plebe, la opresién llegé a ser tan insoportable que los plebe-
yos, desesperados, adoptaron la decisién de abandonar Roma (secessio in
montem sacrunt), dicho en lenguaje moderno, de declararse en huelga. Dicho
sea de paso, fue una de las primeras huelgas que registra la historia. La glo-
ria de haber inventado la huelga no corresponde empero al hombre, sino a
los asnos, los cuales, segtin nos refiere Herédoto, la pusieron en practica por
primera vez durante la edificacién de Babilonia. Cuando se les impuso una
carga que excedia de la habitual, rehusaron prestar sus servicios, sentando
asi un precedente que en la historia de la humanidad se ha recordado no
pocas veces. El medio surti6 efecto tanto en Babilonia como en Roma; los
patricios cedieron. Pero el suceso se repitié atin dos veces. Las quejas por la
explotacién econémica de los pobres por los ricos, el rigorismo de las leyes
sobre deudas y la arbitrariedad de los magistrados patricios no cesaban. La
codificacién de las XII Tablas tuvo por finalidad cerrar el cémodo subterfu-
gio que habia ofrecido a los magistrados patricios la incertidumbre del dere-
cho no escrito!4, pero les quedo suficiente campo para proseguir el viejo
juego. La posicién dominante que el colegio pontifical habia conseguido en
materia de sapiencia juridica, su monopolio de la ciencia juridica oficial, la
oprimente coercion que de ese modo ejercieron sobre el pueblo, perduré por

14 L.2§3,deO.].(1,2)...incerto iure 4. Postea ne diutius id fieret, placuit publica auto-
ritate decemviros constitui. Ver al respecto mi Geist des romischen Rechts, 11, § 25.
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mds de un siglo. Asimismo, la administracién de justicia siguié siendo por
largo tiempo patrimonio exclusivo de los patricios, y la arbitrariedad con
que la manejaron, no obstante la ley de las XII Tablas, tiene un ejemplo horri-
pilante en el flagrante atropello cometido por el decenviro Apio Claudio en
el conocido proceso de Virginia.

Al comprobar y resumir estos hechos y algunos otros que aqui no men-
ciono para no apartarme demasiado de mi tema, el resumen me muestra un
cuadro de la época antigua que no permite dudar que la verdadera finalidad
de esas instituciones procesales era la que he apuntado. Quien encuentre una
escopeta a un notorio cazador furtivo, no preguntard para qué la tiene. A buen
seguro que no serd para matar gorriones o tirar al blanco. Y como sé sobrada-
mente de qué calafia eran sus colegas, los cazadores furtivos que infestaban la
economia romana, sé también para qué eran las escopetas que guardaban.

Con este parangén ha quedado expuesto el estado de la cuestion que aqui
nos ocupa. Ni un solo testimonio de las fuentes ofrece un asidero directo para
mi afirmaci6n de que el proceso romano arcaico tenfa por finalidad oculta dar
a los ricos una ventaja indebida sobre los pobres. Pero asi como la prueba de
indicios suple la prueba directa en el proceso, lo hace también en la historia. Y
lo que acabamos de ver es uno de esos casos de prueba indiciaria.

Hasta ahora sélo he tratado dos de las cinco legis actiones que nos men-
ciona Gayo. ;Qué cabe decir de las otras tres? Tal vez den el mentis a todo lo
que he desarrollado hasta aqui.

Por de pronto, excluyo de mi andlisis la legis actio per condictionem, para
tratarla mds adelante. Quedan pues la legis actio per pignoris capionem y per
iudicis postulationem.

Sobre esta tltima nada podemos aprender del texto de Gayo, porque el
manuscrito presenta en este punto una laguna. No queda pues otra via que
la suposicién, un campo sumamente atractivo para la agudeza y la facultad
adivinatoria del historiador del derecho. ;Tenéis interés en conocer mi opi-
ni6n al respecto? Pues ahi va: esta forma procesal no tenia por objeto casos en
los cuales se discutia la existencia de una pretension, que el juez tuviera que
resolver por “si” o por “no”, sino casos en los cuales el juez tenfa que esta-
blecer, presupuesta la existencia de la pretension, el importe de la misma o la
forma especial en la cual tenia que realizarse. Por ejemplo: dos coherederos
piden una divisién judicial (iudicium familiae erciscundae), o dos copropieta-
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rios la divisién de la propiedad (iudicium communi dividundo), o dos vecinos
la fijacién de los lindes (iudicium finium requndorum). ;Habrdn de darle al
proceso la forma de proceso per sacramentum? Esto significarfa que el venci-
do tendrfa que pagar una pena de 50 a 500 ases. Pero el caso es que ninguna
de las dos partes es vencida, ninguna de ellas afirma algo a la que la otra se
oponga, ambos dirigen al juez una misma y tnica peticién: que proceda a
dividir. ;Cémo podria justificarse, entonces, que uno de ellos o, con mds jus-
ticia, ambos, fueran penados con la pérdida del sacramentum? Ya hemos visto
que las desventajas procesales examinadas hasta ahora eran verdaderas
penas y que ésa habia sido también la finalidad de su creacién. Aqui era
menester otra forma procesal que no fuera la del proceso per sacramentum, y
esa forma s6lo puede haber sido la legis actio per iudicis arbitrive postulatio-
nem15, Aun en épocas posteriores, las acciones divisorias llevan preferente-
mente los nombres de iudicia y arbitria, guardando asf una reminiscencia de
la vieja denominacién de la accién. Eliudex o arbiter previsto en esta legis actio
puede por lo tanto ser caracterizado como un juez cuyo pronunciamiento no
tenfa por consecuencia pena alguna para la parte. No costaba dinero.

Otro caso tomado del derecho arcaico, en el cual indudablemente sélo
pudo aplicarse esta forma de accién, es el del membrum ruptum, previsto por la
Ley de las XII Tablas. La ley disponia: “ni cum eo pacit, talio esto”. La forma en
la cual el actor presentaba su pretension al tribunal, no puede haber sido la
legis actio sacramento, porque, dada la naturaleza no patrimonial de esta pre-
tensi6n, no pudo haber habido ninguna pauta para medir el sacramentum. Aun
cuando la préctica sustituy6 el talién por una multa que debia fijar el juez!® la
accién que se habia venido empleando hasta entonces no pudo haber sido
cambiada por la legis actio sacramento, puesto que las partes tenian un derecho
legal a la primera. Creo que esta accién se aplico también para la pena por

15 Gavo(IV, 12)la llama solamente: per iudicis postulationem: en consideracién a la
formula de VALERIO PROBO (§ 4: iudicem arbitrumve postulo uti des), se le da el
nombre: per iudices arbitrive postulationem. No puede casi dudarse de que estaba
destinada también a los demds arbitria arriba descriptos, que eran conocidos en
el derecho antiguo.

16  GELIO, XX, 1, § 38: Nam si reus, qui depecisci noluerat, indici talionem imperanti non
parebat, a estimata lite iudex hominem pecuniae damnabat alque ita... severitas legis ad
pecuniae multam redibat.
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hurto, pena que en el derecho arcaico consistia, en el furtum manifestum, en la
pérdida de la libertad, y en el furtum nec manifestum, en una multa igual al
duplo del valor de la cosa. Una prueba de ello estd, a mi parecer, en la peculiar
redaccién que presenta la intentio de la actio furti en el proceso formulario, que
no estaba concebido en términos de dare oportere, en cuyo caso deberia haber-
se indicado el importe, sino, de una manera indeterminada, en término de
damnum pro fure decidere oportere, con lo cual se eludia mencionar el importe, lo
que habrfa sido necesario para determinar la suma del sacramentum.

Creo que es indudable que el campo de aplicacién de esta legis actio no se
agotaba con lo antedicho. La ley de las XII Tablas menciona una serie de pre-
tensiones, en las cuales la idea de la legis actio sacramento queda de antemano
excluida, por ejemplo la actio pluviae arcendae, de glande legenda, de arboribus
caedendis, damni infecti, act. noxalis, de pauperie, en las cuales, por serles tam-
bién inaplicables la legis actio per pignoris capionem y per manus iniectionem,
s6lo quedaba para resolverlas la per iudicis postulationem. En los intentos de
restauracién de la Ley de las XII Tablas, todos estos casos se hallan en la
Tabla VII, siguiendo en la Tabla VIII los delitos. Es posible que ambas Tablas
tuvieran por objeto el campo de aplicacion de la legis actio per iudicis postuila-
tionem, y que también los “tres arbitri”, de que hablaba esa ley (con un con-
cepto sustancialmente diferente del concepto de arbitria del derecho poste-
rior), estaban comprendidos dentro del concepto de iudex o arbiter de la iudi-
cis postulatio. para lo cual la precitada férmula de Valerio Probo ofrece un
apoyo que ha sido utilizado hace ya mucho tiempo. En las Pandectas encon-
tramos a las acciones divisorias (Libro X) junto con ciertas acciones ex delicto
(Libros IX y XI), y de ahi Heffter dedujo agudamente hace ya afios!” su ori-
ginaria conexion procesal. Esta conclusién tiene sostén en el hecho de que en
las Pandectas, como ya se observd!8, los principales casos de aplicacién de la
vieja legis actio sacramento (acciones sucesorias, Libro V; acciones de propie-
dad, Libro VI; acciones de servidumbre, libros VII y VIII) preceden a estos
presuntos casos de la iudicis postulatio (libros IX-XI), y que les siguen, en los
libros XII'y XIIL, las condictiones, es decir, los casos de la legis actio mds moder-
na: la legis actio per condictionem.

17 Rhein. Museum, 1, pags. 54 y 55.
18  LEIST, Versuch einer Geschichte der rimischen Rechtssysteme, Rostock y Schwerin,
1850, pags. 36 y 37
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De ahi concluyo que la legis actio per iudicis postulationem tenia su campo
especifico, perfectamente delimitado, y las partes no podian, a su voluntad,
valerse de esta forma cuando correspondia aplicar la legis actio sacramento. De
no haber sido asf, aun prescindiendo del aducido criterio politico-legislativo
relativo a las penas procesales (pdg. 189), habrian podido privar a las arcas
sacerdotales de los ingresos provenientes de los sacramenta, lo cual, demds
estd decirlo, los pontifices jamds habrian tolerado.

Dicha ventaja de la ausencia de penas procesales la compartia con lalegis
actio per pignoris capionem. Ciertas pretensiones facultaban al titular del dere-
cho para secuestrar bienes con su propia mano. Si el adversario discutia la
pretension, se segufa un procedimiento peculiar, llamado legis actio per pigno-
ris capionem, en el cual el secuestrador tenfa que comparecer como deman-
dante a fundar su pretension y pedir la condena del demandado!®. También
en este caso ninguna de las dos partes sufrfa una pena procesal en caso de ser
vencida. Pero esta ventaja estaba limitada, -y esto es sumamente caracteristi-
co-, a pretensiones que no eran de cardcter privado, sino militar, religioso y
publicistico?0 El rigorismo cedfa tinicamente en los casos en los cuales el inte-
1és de la religién o del Estado era s6lo mediato; los créditos privados comunes
no gozaban de esta preferencia. Esta diferencia en el trato de los créditos nos
muestra cudn tendenciosas eran todas las penas procesales. Al particular se le
siembran obstdculos en la via judicial; pero cuando en la realizacién de una
pretension estdn interesados la religion o el Estado, la via es allanada.

Con esto doy fin a mi cuadro del proceso arcaico. Decidid ahora si no
estaba calculado para dificultar a los estamentos pobres la accién judicial. Yo,

19  Sobre esta opinidn, ver mi Geist des romischen Rechts, I, pags. 158-162 (4a. ed.). El
acto de secuestro no era una legis actio, es decir, un acto procesal; si el duefio de
la cosa secuestrada la rescataba, no habia lugar a la legis actio.

20  Los casos que cita GAYO, 1V, 27-28. Destaco, por ejemplo, el derecho del sol-
dado al cobro de su sueldo (aes militare), al forraje (aes hordearium), al dinero
para comprar un caballo (aes equestre), para lo cual se le daba una orden de
pago contra personas no aptas para el servicio militar, viudas y pupilos, que de
esta manera compensaban su exencién del servicio de armas; asimismo, el
derecho de los publicanos a los aranceles. Este recurso de obligar a las personas
no aptas para las armas a contribuir a las cargas de la guerra fue una idea poli-
tica-social muy sana de los romanos, que ha intentado imitarse, aunque sin
éxito, entre nosotros.
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por mi parte, no puedo librarme del convencimiento de que asf era. Una
desconfianza que ha llegado a serme, por asi decirlo, consustancial, me hace
barruntar en cualquier norma del derecho romano segundas intenciones, cal-
culos, arterfa, malicia, traicion y trampas. La cindida fe con la que un dia me
arrimé a ese derecho y con que aceptaba las cosas tal como se me presenta-
ban, se ha desvanecido con el tiempo por completo. Ante cada norma que
encaro, me pregunto: ;cudl es su propésito oculto? y normalmente siempre
he descubierto que la finalidad era bien diferente de la que parecia tener a
primera vista. Estoy considerando enviaros alguna vez un articulo sobre “la
malicia en el derecho romano arcaico”. Entonces podréis juzgar si mi recelo
es o no atinado. En la cuestién que estoy tratando no puedo, lamentable-
mente, remitirme atin a ese articulo, y tendré que soportar la oposicién de los
incrédulos que por el momento no puedo desarmar. Sin embargo, quiero
contestar ya a dos objeciones de las que debo contar que se me opondrén.

La primera de esas objeciones serfa: las costas procesales son elevadas
también en otros paises, donde no puede afirmarse sin mas que el motivo sea
aquel al que yo las atribuyo en la antigua Roma, por ejemplo en Inglaterra. En
ese pafs, las costas procesales superan todo lo imaginable. Cuestiones judicia-
les complicadas pueden insumir toda una fortuna y quien no tenga una bolsa
henchida de libras esterlinas, podrd permitirse cualquier lujo, menos un pro-
ceso. En Inglaterra, un proceso es un articulo de lujo para los pudientes. Cudn
pesaroso resulta ahf acudir a la justicia, lo prueba una institucién que no tiene
paralelo en el continente y arroja una luz llamativa sobre la situacion inglesa:
las asociaciones de socorros procesales para personas sin recursos. Ahora bien,
nadie osard afirmar que las elevadas costas de la justicia inglesa tengan por
finalidad dificultar a las clases pobres acudir a los tribunales. ; C6mo se justifi-
ca entonces tal afirmacion con respecto al antiguo proceso romano? Esta obje-
cién serfa decisiva si yo hubiera derivado mi conclusién del mero hecho de que
el viejo proceso romano era caro. Pero no es este hecho solo el que aduzco, sino
el peculiar terreno de la antigua Roma donde me topo con ese hecho, el fondo
histérico, el ambiente, todo lo cual me mueve a atribuirle ese sentido. Mi tesis
tiene por fundamento histérico la planificada explotacién econdmica de la
clase pobre por la clase rica, que los mismos romanos nos atestiguan.

La segunda objecién que se me puede oponer reza: La legis actio sacra-
mento era antiquisima y es seguro que no se la implanté con una intencion
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maliciosa. Desde luego que no. Pero ello no excluye que esa intencién haya
existido al fijarse el monto del sacramentum en la Ley de las XII Tablas, atin en
leyes anteriores. Asi como se establecieron sumas de 50 y 500 ases, podrian
haberse fijado sumas de 10 y de 50. Si bien el fundamento de esa accién era
de naturaleza religiosa, como yo mismo busqué explicar en otra oportuni-
dad?!, ;qué tenfa que ver la religién con el importe? ;Para qué el depdsito
previo? ;y para qué la obligacién de presentar un vindex en la legis actio per
manus iniectionen, para qué esa enorme pena del duplo?

Si la alta onerosidad del viejo proceso romano obedecfa a un célculo
deliberado para tornar dificultoso el acceso a la justicia a las clases pobres, es
una cuestién que puede quedar abierta. Con tanto mas energia afirmo yo
que ésa fue su consecuencia.

Formémonos una idea clara de lo que eso significaba. Imaginemos los
efectos que las instituciones procesales descritas debieron producir en la
sociedad romana. No contemplaremos al individuo aislado, sino el efecto
masivo, el efecto que el ordenamiento procesal arcaico tuvo sobre la confi-
guracion factica del sistema de la propiedad, su influencia sobre la distribu-
cién de los bienes, en sintesis, juzgaremos ese ordenamiento desde el punto
de vista socio-econdmico.

En la ruleta, si el juego se prolonga lo suficiente, el banquero necesaria-
mente limpiard los bolsillos del jugador (no de algtin jugador individual, sino
del jugador in abstracto, 1a suma de todos los que se prestan al juego), porque
las reglas establecen que la banca tiene una posibilidad de ventaja sobre el
jugador (el cero), posibilidad ésta que, segtin la ley de los grandes nimeros,
tiene que conducir ineluctablemente, si el juego se prolonga, a que las ganan-
cias se vuelquen hacia su lado. El gracejo popular compara el proceso con un
juego de azar, pues habla de “ganar y perder” y de “ganar y perder el juego”
en una causa, y nosotros, los juristas, sabemos que esta comparacion estd en
cierto modo justificada. En un pais en el que la jurisdiccion estd bien organi-
zada y la magistratura es moralmente intachable, la situacién personal de los
litigantes no tiene hoy ningtin influjo. Ninguno de ellos aventaja al otro en
cuanto a posibilidades de triunfo, ni el rico al pobre, ni el aristécrata al plebe-
yo. La ley no hace diferencia. El pobre tiene incluso cierta ventaja por cuanto

21 Geist des romischen Rechts, 1, pdgs. 302 y sigtes.
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goza del beneficio de pobreza. Cuando la situacion patrimonial de las dos
partes era sustancialmente la misma, cuando litigaba un pobre con un pobre,
un rico con un rico, no habia tampoco diferencia en la antigua Roma; no habia
predominio de una parte sobre la otra; los unos litigaban con armas livianas,
los otros con armas pesadas, pero iguales a las del contrincante. Pero cuando
litigaban un pobre y un rico, la situacién era distinta aqui las posibilidades
eran desiguales, el rico (entendido como clase social) aventajaba al pobre
(también entendido como clase social) por el cero de la ruleta, ventaja que el
ordenamiento procesal le aseguraba del mismo modo que las reglas del juego
de ruleta se la aseguran al banquero. En qué consistia esa ventaja, ya lo hemos
dicho. En los casos dudosos, el rico podia aventurarse a arriesgar la suma, no
asi el pobre, a quien la pérdida del sacramentum le pesaba mucho mds en el
patrimonio. No nos equivocaremos, pues, si decimos: de los casos dudosos,
un porcentaje muy considerable constitufa el cero del rico.

A este primer obstdculo del juego ante el tribunal se le sumaba el del
requisito del pago en efectivo. En la mesa de juego romana, como vimos, sélo
se jugaba al contado. El rico tiene las sumas necesarias en su bolsillo, mien-
tras que el pobre debe reunirlas penosamente. Si no logra hacerlo, debe
renunciar a la idea de jugar. Otro cero a favor del rico.

Para llegar a ese resultado, no era menester ni que los magistrados patri-
cios se mostraran parciales al administrar justicia, ni que los pontifices y
juristas a los cuales se solicitaba consejo y patrocinio fueran malévolos, como
no es tampoco necesario que la banca haga trampas. La maquinaria procesal
estaba predispuesta de tal modo que el resultado mencionado tenfa que pro-
ducirse fatalmente aunque las personas que intervenfan o colaboraban pro-
cedieran plenamente con arreglo a derecho. La falta de ecuanimidad y hon-
radez de la institucién suplia la de la persona. Cuando, siendo en lo demas
iguales las fuerzas, son desiguales las armas que se reparten, quien tenga las
armas peores deberd forzosamente sucumbir, y su adversario triunfar.

Causard extrafieza que las crénicas de los romanos no nos digan nada
sobre estos calamitosos efectos del antiguo proceso, comparables a una
bomba succionante manejada por la clase rica en desmedro de la clase pobre.
Aunque esas crénicas recuerdan muy a menudo la miseria de las clases
pobres, la opresién y explotacién de que eran objeto por los ricos, y mencio-
nan también los medios que se usaban para esos fines, especialmente la alta
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tasa de interés y el rigor de la ejecucion personal?2, no dicen ni una palabra
del papel que tuvo en ello aquel proceso. Si de ahi cabe inferir que esa insti-
tucion no existia o que el pueblo no tomé conciencia de ello, es una cuestién
opinable. Yo, por mi parte, sigo convencido de que ese mal fue advertido
cabalmente no sélo por aquellos que sufrfan sus consecuencias, sino que fue
también por largo tiempo uno de los motivos de queja de la plebe, que los tri-
bunos convirtieron en objeto de su agitacion y de sus pedidos de reforma. He
llegado a la conclusion de que en Roma hubo una cuestién en torno a la refor-
ma procesal, suscitada no por motivos técnicos, como entre nosotros, sino por
motivos sociales; el resultado fue la reforma del proceso civil. Asi toco la
segunda parte de mi exposicién. El tema es: la reforma del mds antiguo de los
procesos civiles con miras a facilitar la tutela jurisdiccional para la clase pobre.

Hasta aqui he designado a esta contraposicién de estamentos en cuyo
torno gira el interés de las susodichas instituciones procesales, como contra-
posicién de la clase pobre a la clase rica. Sabréis que esa divisién no coincidia
con la divisi6n entre patricios y plebeyos. Ya en épocas tempranas hubo ple-
beyos ricos y patricios pobres. Pero no creo equivocarme al suponer que, de
hecho, los plebeyos pobres fueron los tinicos afectados por la presién de
aquellas instituciones. El patricio pobre contaba con el apoyo de la gens, que
lo salvaba del peligro de no poder ejercer su buen derecho por falta de recur-
sos. Creo, por lo tanto, que esa cuestion de reforma procesal fue un problema
especificamente plebeyo, y que lo confirma el hecho de que fueran los tribu-
nos quienes se hicieron cargo de imponerla.

Los esfuerzos hechos a tal fin por los tribunos se centraron en dos objeti-
vos: sustituir el pago al contado de las penas en caso de vencimiento por la
asuncién de la obligacién de pagarla, y reducir su monto.

Festo nos ha preservado (bajo la voz sacramentum) el nombre de una ley
que cred los triumviri capitales, funcionarios con la especial atribucién de
cobrar los sacramenta. Era la lex Papiria del tribuno homénimo. Se discute

mucho qué era lo que disponfa esa ley23. Lo tinico que se sabe con certeza es

22 Sobre las diversas instituciones que servian para oprimir a la clase pobre, entre
las que se contaban también éstas, ver mi Geist des romischen Rechts, 11, § 34.

23 La literatura hasta 1867 puede verse en DANZ, Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte,
VI, pdg. 33; sobre la época posterior, cfr. HUSCHKE, Die Multa und das
Sakramentum, Leipzig, 1874, pags. 473-479.
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que fue dictada con posterioridad a la creacién del cargo de praetor peregrinus
(507), por cuanto exigia que en la eleccion popular de los triumoiri capitales
interviniera el praetor, qui inter cives ius dicet, que era el praetor urbanus?4, de lo
que surge implicitamente, por contraposicién, que habia un praetor peregri-
nus. No os agobiaré enumerando las diversas opiniones y me limito a expo-
ner la mia.

Podra dudarse si fue la misma lex Papiria la que introdujo la asuncién de
la obligacién de pagar el sacramentum o si ésta ya se implant6 anteriormente
y ella sélo cre6 la necesaria autoridad de aplicacién. Yo, por mi parte, me
inclino por la primera tesis, porque no concibo que la legislacién romana
haya podido adoptar una innovacién tan extraordinariamente importante
como lo era la sustitucién del depésito del sacramentum por la asuncién de la
obligacién de pagarlo, sin crear al mismo tiempo las condiciones para su
funcionamiento preciso. La opinién contraria llevaria a creer que los roma-
nos s6lo hubieran dispuesto la sustitucion de un sistema por otro solamente
en principio, pero aplazando todas las cuestiones relativas a su realizaciéon
préctica. Una medida semejante habria sido tan incompleta como una ley de
prescripcion que no indicara plazos.

Llego asi a esta conclusion que, por razones de sinopsis, descompondré
en las siguientes proposiciones:

1) La lex Papiria tenfa por finalidad sustituir el depésito inmediato del
sacramentum por la asuncién de la obligacién de pagarlo.

Mis precedentes explicaciones sobre lo opresiva que era esa institucién
para las clases pobres habran disipado cualesquiera dudas sobre el sentido y
la tendencia de esa innovacién. Su idea y finalidad era facilitar a las clases
pobres la accién judicial; era una medida social, y por eso comprenderéis que
yo haya asignado importancia decisiva al hecho de que la iniciativa para su
implantacién partiera de un tribuno de la plebe. Hay que imaginarse la situa-
cién de aquella época para comprender que el estado de cosas anterior resul-
taba ya insostenible. Segtin la opinién correcta, el sacramentum y la manus
iniectio no fueron incorporados al procedimiento que se tramitaba ante el
praetor peregrinus, lo que significa que éste tampoco adopt6 el principio de las

24 Uno de los argumentos para probar la inaplicabilidad de la legis actio sacramen-
to a los peregrinos.
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penas procesales. Se daba la extrafia irregularidad de que el romano se vefa
con que un peregrino que queria accionar judicialmente estaba en situacion
mds ventajosa que él; el extranjero recibia mejor trato que el nativo. Esta
situacién podria cohonestarse sefialando que el peregrino no tenia la obliga-
cién, como la tenia el romano, de ofrendar a los dioses nacionales el sacra-
mentum necesario para el culto. La entrega se justifica por la contrapresta-
cién. Los pontifices son los depositarios del saber juridico que €l necesita
para sus tramites, y por ese servicio les corresponde un tributo que no piden
para si, sino para los dioses. Eso es lo que fueron, contesta Papirio, portavoz
de los plebeyos. El monopolio de vuestra ciencia, exclama dirigiéndose a los
pontifices, ha sido roto; vuestro sistema formulario ha sido publicado hace
ya cierto tiempo por Flavio; en nuestros dias, Coruncanio (500) ha convertir-
lo la ciencia juridica en patrimonio comtn de todos. Los tiempos han cam-
biado y, al romperse vuestro monopolio del derecho, ha perdido también su
justificacion el sacramentum que cobrdis. En adelante, le corresponderd al
Estado, que retine las condiciones para administrar justicia sin vuestra
ayuda. Y si ese derecho pasa al Estado, queda también eliminado el obstdcu-
lo que oponéis a la concesién de un crédito (pdg. 189). Los dioses, decia, no
conceden crédito; pues bien, el Estado si lo concede. Presentaré al pueblo un
proyecto de ley para que se transmitan los sacramenta al erario y se permita
asi conceder crédito para ellos.

2) El importe del sacramentum ya no se fija como antes, al comienzo, sino
al final del proceso. El pretor permite que los litigantes presenten garantes
(praedes) por la suma futura. La posterior fijacién y el subsiguiente cobro del
importe son llevados a cabo por una comisién de tres personas (triumviri

capitales), que el pretor propone al pueblo al comienzo de cada afio?.

El monto del sacramentum dependia de la tasacién del objeto litigioso, y
es 16gico que cuando su valor oscilaba alrededor de los 1000 ases haya habi-
do vivas disputas, ya que una leve diferencia, como podria ser 1000 ases en
vez de 980, hacia saltar ese monto de 50 a 500, o sea que una diferencia de 20

25  Este nombre, triumviri capitales, parece ser extrafio a su funcién. Se explica por-
que sus funciones eran originariamente penales, agregdndosele mds tarde la
antedicha. TH/. MOMMSEN, Staatsrecht, 11, pag. 559, retine ambas clases de
atribuciones bajo el concepto de asistencia prestada por los funcionarios supe-
riores, en el cumplimiento de sus funciones judiciales.
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ases en el valor del objeto litigioso significaba una diferencia de 450 ases en el
sacramentum. jLos 20 ases salfan en verdad muy caros! Mientras el sacramen-
tum fue pagado a los pontifices, compiti6 a éstos resolver esta cuestién pre-
judicial, y ya fuera que lo resolvieran ellos mismos o lo encomendaran a
tasadores especiales, es seguro que habran cuidado de sus intereses. Por eso,
no creo equivocarme al suponer que la tasacién del objeto litigioso dio lugar
no pocas veces a vivas protestas por parte de los litigantes, y de ahi explico
también que Papirio incluyera asimismo ese punto en su mocién de reforma.
Transfiri6 a los triumuviri capitales no solamente el cobro (“exigunto sacramen-
ta”), sino también la determinacién del monto del sacramentum (“sacramenta
iudicantoque”). No se ha sabido bien qué significado dar a esta tltima palabra
y, como no se dio con la explicacién mds obvia, se eché mano de explicacio-
nes artificiosas e insostenibles?0. Si se hubiera enfocado el problema desde
un punto de vista préctico, se habrfa advertido que esa cuestion —a saber, si el
valor del objeto litigioso era inferior o superior a los 1000 ases—no se resolvia
por si sola, sino que podia producir disputas muy agitadas entre los litigan-
tes por un lado y la autoridad por el otro. Habria bastado pensar en las con-
troversias que suscitan actualmente las tasaciones para fijar los impuestos a
los réditos, para comprender que una ley que trae una disposicién sobre
cobro de un arancel, no puede dejar de establecer quién ha de decidir sobre
el monto en caso de desacuerdo. La tinica duda que podria oponerse a mi
concepcion, es el hecho de que en el mentado pasaje de Festo: sacramenta exi-
gunto iudicantoque, el verbo iudicare estd a continuacion del verbo exigere,

26 Segtn PUCHTA, Cursus der Institutionen, 11, § 161 g, se referirfa a una asigna-
cién al fondo (jcomo si después del cobro hubiera habido menester de un adju-
dicare especial!); segtin DANZ (ob. cit., pdg. 373) una resolucion sobre si el sacra-
mentum “habia de considerarse exacto y completo en cuanto a monto, especie,
etc.”, con lo cual le habria correspondido funcién judicial a todo cajero. Segtn
HUSCHKE (ob. cit., pdg. 478) habrian resuelto hasta sobre las acciones de nuli-
dad. MOMMSEM menciona el “iudicare” (ob. cit., pdg. 561, nota 5), sin pronun-
ciarse sobre su significado, y LANGE (Rom. Alterthiimer, 1, 2a. ed., pag. 759, 1a
ed., pdg. 652) les reconoce igualmente el “ejercicio de una especie de actividad
judicial”, sin precisarla. KELLER, Rom. Civilprozess (aun en la 5a. ed. de
WACH), § 13, no conoce la lex Papiria. RUDOREF, Rom. Rechtsgeschichte, 11, § 21,
4, considera posible “un pleito con el erario después del vencimiento”, sin decir
cémo. Efugio cémodo. BETHMANN-HOLLWEG, Rom. Civilprozess, I, pag. 122,
calla sobre el iudicare.
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cuando el orden inverso pareceria ser el mds 16gico. Pero esa duda se disipa
si se tiene en cuenta que el exigere era necesario siempre, mientras que el
iudicare s6lo procedfa cuando el valor del objeto litigioso oscilaba en torno a
los 1000 ases. En la mayoria de los casos la suma aplicable estaba fuera de
duda, de modo que no podia producirse ninguna controversia. Era suficien-
te el mero exigere, y sélo en los casos muy excepcionales en los cuales el valor
se movia en torno a dicho tope, y la parte vencida crefa tener derecho a pre-
tender que los triunviros le cobraran un sacramentum de 50 y no de 500 ases,
los triunviros tenfan que decidir conjuntamente, es decir, por mayorfa, mien-
tras que para recaudar o percibir el sacramentum podia actuar uno solo de
ellos. Esa decision se llamaba “iudicium triumvirum” (Varrén, de L. L., IX, 85).

También en ese aspecto la ley de Papirio representaba un adelanto indu-
dable. En lugar de un tnico pontifice, responsable ante el colegio sacerdotal
por negligencia en el manejo de los intereses del fondo?’, colocé una autori-
dad que estaba totalmente a resguardo de tales influencias.

(Por qué el sacramentum se £ijé desde entonces al final, y no al comienzo
del proceso, como se lo hacia antes? Podria pensarse que en ese aspecto se
desmejor¢ el sistema anterior, porque antes los litigantes sabian desde el
comienzo qué riesgo asumifan, mientras que ahora la importante cuestién
del monto del sacramentum quedaba postergada hasta la terminacién del pro-
ceso, reinando por consiguiente incertidumbre al respecto. A mi modo de
ver, la razén de la enmienda s6lo puede haber sido que el verdadero valor
del objeto litigioso podia determinarse no pocas veces recién en el curso del
proceso. Asi por ejemplo, si se promovia contra alguien una hereditatis petitio,
acuséndosele de haberse apropiado de bienes de la herencia por un valor
muy superior a los 1000 ases, pero en el curso del procedimiento resultaba
que el valor era inferior a esa suma, o si un pretendiente bonae fidei de una
herencia, en cuyo poder perecen las cosas por caso fortuito, sin culpa de su
parte, de tal modo que su posesién global no llegaba ya a sumar 1000 ases, o
piénsese en la vindicatio de un rebafio, en la que el demandado oponia una

27 L.2,§6deO.].(1,2)..quis quoquo anno praesset privatis. A esta dltima palabra
debe afiadirsele: iudiciis como lo observa acertadamente PUNSCHART en su
discurso inaugural como rector: La decisiva influencia de la legislacién de las
instituciones de la Reptiblica romana sobre la significacién universal del dere-
cho privado romano, Innsbruck 1880, pag. 14.
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contravindicatio de ciertas cabezas?8, con lo que el nimero de las cabezas a
entregar s6lo podia determinarse después de la sentencia. Es innegable que
respondia mucho més a los verdaderos intereses de los litigantes que elsacra-
mentum se determinara una vez concluido el proceso y no al comienzo del
mismo, porque asf no corrian el riesgo de perder un sacramentum calculado
segtin el valor del objeto litigioso originario, cuando el valor del objeto real
resultaba ser, al final, mucho menor.

Me ocuparé ahora de la legis actio per manus iniectionem para demostrar
que en ella se repiti6 el mismo trdnsito del sistema de depdsito al sistema de
crédito que la lex Papiria estableci6 para el proceso per sacramentum.

Esto se logré eliminando al vindex. Sélo en dos casos, que menciona
Gayo (IV, 5), se mantuvo el requisito, pero permitiéndose al deudor asumir él
mismo el papel de vindex, es decir, tramitar é] mismo el proceso (manum sibi
depellere). Si era vencido, tenfa que pagar, por supuesto, dada su doble cali-
dad de deudor originario y de vindex, el duplo de la deuda discutida (lis infi-
ciando crescit in duplum), pero gozaba de la ventaja de poder litigar sin contar
con dinero en efectivo. Asi como gracias a la lex Papiria todos, aun los mds
pobres, podian litigar y vencer sin pagar nada al contado, cuando se plantea-
ba contra ellos una pretensién totalmente ilegitima en un proceso per sacra-
mentum, pudieron también hacer frente a una pretension ejercida en forma
de manus iniectio. El pobre podia litigar aun careciendo de dinero en efectivo.
Esa importante innovacion fue introducida, segtin Gayo (IV, 25), por una lex
Vallia?. Los Valios no figuran en ningun texto como titulares de posiciones
eminentes, lo que nos autoriza a buscar a los promotores de esa ley entre la
plebe, y a ver en esa ley un plebiscito provocado por un tribuno, e inspirada
en la misma tendencia que la lex Papiria. A esa medida de cardcter general le
habian precedido ya leyes especiales, que comenzaron facilitando el proce-
dimiento en ciertos casos. Gayo (IV, 23) nos nombra dos de ellas: una lex
Furia y una lex Marcia, coincidentes en cuanto ambas tenfan por objeto la
impugnacién de pagos ilegales, la primera el pago de un legado que excedia

28 L.2deR.V.(61).

29  Esta forma de leer el pasaje, que fue puesta en duda, ha sido verificada por el
tltimo cotejo del manuscrito de GAYO, hecho por STUDEMUND. Ese nombre
aparece incluso en inscripciones lapidarias para designar a personas de baja
condici6n.
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el tope legal de los 1000 ases, y la segunda, el de intereses ilegales. Los Furios
eran una vieja estirpe patricia. ;Qué pudo haber inducido a un patricio a
morigerar de tal modo el rigor de la legis actio per manus iniectionem? ;Fue
acaso la primera manifestacién de un sentimiento humanitarista, favorable a
las clases mds pobres, el despertar de un sentimiento de justicia en los esta-
mentos mds altos? Seguro que no. La lex Furia no amparaba los intereses de
las clases pobres, sino de las clases ricas. A los pobres no habia necesidad de
imponerles moderacién en sus legados. Dicha ley suprimid, calificindolo de
superfluo, el vindex, que para los pobres fue mantenido hasta la lex Vallia. El
rico que habia aceptado un legado de mds de 1000 ases y al que se le recla-
maba ahora el cuddruplo del excedente, podia ahora tramitar su causa per-
sonalmente. La misma ventaja concedia al usurero la lex Marcia. El pobre del
cual reclamaba su crédito, necesitaba un vitidex, no asi el mismo prestamista
cuando el pobre le reclamaba la restitucién de los intereses ilegales. También
esta ley delata la parcialidad de los pudientes. Los Marcios eran, ya de anti-
guo, una de las familias mds acaudaladas y distinguidas de la plebe, que
hacfan causa comun con los patricios®’. Fueron los ricos quienes establecie-
ron, en su propio beneficio, la manus iniectio pura; el vindex, cuya finalidad era
obstaculizar al pobre la tramitacién de un pleito, fue suprimido por conside-
rdrselo falto de importancia. Pero la innovacién trajo una secuela que les fue
amarga: la lex Vallia hizo extensivo a las clases pobres el beneficio que los
ricos habian inventado para si, quedando asi eliminada la ventaja procesal
que habia tenido el acreedor rico sobre el deudor pobre, y que consistia en las
dificultades que tenia el pobre para conseguir un vindex (pdg. 202). Sélo en
dos casos (Gayo, IV, 25) se mantuvo el viejo rigor que exigia un vindex hasta
el fin del proceso de las legis actiones. Con la implantacién del proceso for-
mulario se extingui6 también este tGltimo resabio.

De ese modo la persecucion judicial quedo librada también de esa otra
carga. Veamos cudl fue el destino final de las penas procesales.

Su subsistencia no fue afectada por haberse modificado la modalidad
del cobro. Eran dos exigencias totalmente distintas. El requisito del depésito
complicaba el litigio tanto para el inocente como para el culpable; la pena
procesal en cambio, castigaba sélo al culpable, es decir, a quien era culpable

30 Sobre su adhesién a la causa de los patricios ver TH. MOMMSEN, Rom.
Forschungen, 11, pags. 149 y 150.
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desde el punto de vista procesal, el que habia perdido el pleito. Se podia
facilitar a la parte inocente la accién judicial y, no obstante ello, castigar al
culpable. De esta medida los romanos no quisieron prescindir. La pena pro-
cesal perdurd, bien que en forma atenuada, por largo tiempo, y en algunos
de sus aspectos subsisti6 hasta en el mismo derecho justinianeo.

En el procedimiento de las legis actiones, persistié en forma inalterada en
la legis actio sacramento y en la per manus iniectionem. Pero en la primera de
éstas, se habia atenuado grandemente debido a la progresiva desvaloriza-
cién de la vieja moneda de cobre y la disminucién del valor del dinero, a tal
punto que a mediados del siglo VI de la Reptiblica la suma de 500 ases no era
mucho mayor que la de 50 ases de la época antigua. El valor efectivo de esa
suma, en esos tiempos, equivalia a unos 3 florines o 6 marcos, o sea que 500
ases era igual a unos 30 florines o 60 marcos.

Plinio®! menciona una lex Papiria por la cual el as fue reducido a media
onza, o sea al 1/24 de su originario peso de una libra, y la forma en que se
expresa autoriza a pensar que esa ley se dicté en la segunda mitad del siglo
VI de Roma. Esa fue también antes la opinién general32, mientras que nue-

vas investigaciones de Borghesi®® 1a ubican en el afio 665. Ya he pensado si la
arriba comentada ley de Papirio sobre el cobro del sacramentum una vez fina-
lizado el proceso, que menciona Festo, y esta otra, de la que habla Plinio, no
seran idénticas. Si asi fuera, se descubriria entre ellas una conexién hasta
ahora ignorada; ellas se complementarian y se explicarfan la una ala otra. La
idea de Papirio habrfa sido facilitar el proceso per sacramentum en beneficio
de la clase pobre. A tal fin, como primera medida, se posterga el cobro del
sacramentum hasta después de terminado el proceso, y como segunda, se
reduce el valor del as a una suma tan infima que la vieja institucién podia
conservarse en su forma externa, mientras que su funcién interna, o sea la
presién que ejercia sobre la accién judicial, queda practicamente suprimida.
En una época en la que el valor intrinseco del dinero habia disminuido nota-

31 H.N.33,46 (ed. Bipont. 33, 13): mox lege Papiria semunciarii asses facti. (Antes 33,
45) habia nombrado la ley que, en la época de la segunda guerra punica (537),
redujo el as a una onza. Segtn PLINIO, la ley debe por lo tanto de haberse dic-
tado en el siglo VL.

32 MARQUARDT, Rom. Staatsverwaltung, tomo 2, Leipzig 1876, pdg. 17, nota 4.

33 Segtiin MARQUARDT, ob. cit.: “con seguridad”.
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blemente debido al enorme aumento de la riqueza nacional y la introduccién
del patrén plata (a fines del siglo V), la reduccién del as a 1/24 de su peso
originario, significaba que el valor del sacramentum se reducia a mucho
menos de esa fraccién.

Esto explica no solamente que el viejo proceso per sacramentum fuera con-
servado, pese a haberse comprendido la necesidad de su reforma, y se lo deja-
ra subsistir para los tramites ante el tribunal centunviral aun después de
implantado el proceso formulario, sino también por qué la moneda de cobre,
practicamente relegada a segundo plano con la implantacién de la moneda de
plata, fue objeto de una desvalorizacion que no admitia comparacién siquie-
ra con la que fue menester adoptar durante la guerra ptinica, cuando impera-
ba una necesidad extrema. Mi tesis ofrece una explicacién préctica plausible
de esta medida monetaria y también redondea la explicacién de la reforma
procesal papiriana constatada por Festo, y la esclarece. Hasta el hecho de que
su autor haya sido un Papirio es significativo. Fue también un Papirio el que
sustituy6 (324) la multa afin al sacramentum (la multa disciplinaria por resis-
tencia a érdenes de la autoridad), consistente en ovejas y bovinos, por una
suma de dinero (10 ases por una oveja y 100 por un bovino). Y como en la his-
toria romana sucedié no pocas veces que los miembros de una familia reco-
gieran una idea legislativa feliz tenida por uno de sus antepasados (por ejem-
plo los Valerios, Liv. 10, 9 tertio... lata. est semper a familia eadem), también en
este caso un Papirio del siglo VI puede haber tomado como modelo a un ante-
pasado suyo del siglo IV para dictar su medida procesal fiscal.

El viejo proceso per sacramentum aparecia asi extrinsecamente inalterado,
pero intrinsecamente su mudamiento era total. Era una de las tantas institu-
ciones romanas que continuaban vegetando, cuando en el fondo y en la préc-
tica ya estaban abolidas.

Ya antes se le habia quitado un importante campo de aplicacién que
podriamos llamar el de la obligacién comin (para diferenciarla de la obliga-
cién privilegiada per manus iniectio). El crédito emergente de un mutuo ordi-
nario, es decir, no revestido de la forma del nexum, tenia que hacerse valer
anteriormente por la via del proceso per sacramentum, igual que los créditos
emergentes del dare de una res carta. En ese aspecto ya en la época de las legis
actiones se produjo una considerable simplificacion, tomada, a mi juicio, del
comercio juridico internacional, donde no se conocian las penas procesales,
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adoptdndose la forma de la mds moderna de esas acciones la legis actio per con-
dictionem. La primera en implantarla fue una lex Silia de créditos dinerarios
(Gayo, IV, 19): no solamente para el mutuo, sino para los créditos dinerarios de
toda clase en los cuales el actor reclamaba una suma exactamente determina-
da (certa pecunia), lo que podia y tenia que hacer originariamente incluso en
aquellos contratos sobre la base de los cuales se concedié mds tarde, desde que
fueron demandables los contractus bonae fidei, una accion para reclamar una
suma indeterminada de dinero (incertum: quidquid dare facere oportet)34.

Una lex Calpurnia (Gayo IV, 19) extendi6 la innovacion a todos los crédi-
tos dirigidos a obtener un certum, especialmente a estipulaciones por las cua-
les se habfa obtenido la promesa del dare (no el mero habere licere, como en la
compraventa) de una res certa, es decir, de un objeto individualmente deter-
minado o de una cantidad de cosas fungibles. Aunque en estas acciones,
como en todas las del proceso formulario, con excepcién de las acciones pre-
judiciales, la sentencia del juez debfa tener por objeto una suma de dinero, el
actor mismo no tenfa obligacion de indicar el monto en la demanda, sino que
encomendaba su estimacion al juez mediante las palabras quanti ea res est.

Los padres de esas dos leyes fueron plebeyos, tribunos de la plebe cuan-
do presentaron sus respectivas mociones. Comprenderéis por qué recalco
esta circunstancia. Ella sirve de sostén a mi afirmacién de que sus medidas
persegufan la misma finalidad que las promovidas por sus colegas Papirio y
Valio facilitar la accién judicial a las clases pobres.

34 Taleslaexplicacién que tiene la conocida L. 9 pr. de R. Cr. (12, 1. Certi condictio
competit ex omni causa, ex omni obligatione, ex qua certum petitur, sive ex certo con-
tractu (por ej. mutuum), sive ex incerto (por ej. compraventa, sociedad, mandato);
licet enim nobis ex omni contractu certum condicere, dummodo praesens sit obligatio.
De esto las fuentes dan muchos ejemplos, ver por ejemplo, § 1ibid. y § 8. . quod
cum eo (4, 7) ...quod iussu patris dominive contractum fuerit. Eligiendo en un caso
asi la condictio, privaba al adversario de la posibilidad de hacer valer sus even-
tuales contrapretensiones en el mismo procedimiento, pero por su parte renun-
ciaba ala liquidacion de sus intereses (especialmente los moratorios) y se expo-
nia al peligro de una plus petitio, es decir, a la pérdida de toda su pretension, si
habia incurrido en la més ligera exageracion, en otras palabras, la relacién se
juzgaba entonces para ambas partes segtin el ius strictum, al entablarse la accién
contractual segtin los principios de la bona fides.
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Esto es indudable en lo que respecta a la lex Calpurnia, pero discutible en
lo que toca a la lex Silia. A propésito de la condictio certae creditae pecuniae del
proceso formulario, creada a imitacién de la legis actio per condictionem, Gayo
habla en tres pasajes (IV, 13, 171, 180) de una pena de vencimiento consisten-
te en un tercio del valor de la demanda, que ambas partes tenfan que aceptar,
al comienzo del proceso, mediante stipulatio y restipulatio. Gayo no dice que
esa pena haya sido instituida por la lex Silia, pero es muy probable que lo
fuera®. Sin embargo, -y esto es muy importante-, dicha pena no era, como
generalmente se supone, obligatoria. Gayo (IV, 171) se vale de una expresion
de la cual se infiere que la pena podia, pero no tenfa que afiadirse: sponsionem
facere permittitur por lo que las partes habrian tenido libertad para pedir la
sponsio o renunciar a ella%®. Respecto de la legis actio sacramento y 1a per manus
iniectionem, en las que esa pena era un requisito inderogable, esta accion
representaba, de cualquiera manera, un adelanto?’. Si se la compara con la
segunda de las nombradas, esto vale incluso para el monto de la pena, que
fue reducida, del importe total de la deuda, a un tercio de la misma. Otra
ventaja era que el actor corrfa, en caso de ser vencido, el mismo riesgo que el
demandadoj; el riesgo era, pues, para ambos, y no para uno solo. Se elimina-
ba asi la iniquidad del viejo derecho, que penaba tinicamente al deudor, pero
dejaba indemne al acreedor rechazado. El equilibrio quedaba restablecido.
Con la condictio ex lege Calpurnia, el proceso de las legis actiones salta sus pro-
pios confines, es decir, abandona su base, que es la pena procesal. Dicha corn-
dictio es el punto que conduce al proceso formulario, basado en la ausencia
de penas. Este cuadro que contrapone asi los dos sistemas procesales choca-
rd seguramente con oposiciéon enconada. Pero tal vez las consideraciones que
haré a continuacion sirvan para abrir el camino a mi tesis.

35 BETHMANN-HOLLWEG, Rom. Civilpr., I, pdg. 153, nota 18.

36 De manera similar al procedimiento interdictal “cum periculo” (con un afiadido
penal), que describe GAYO (IV, 162-165), en el cual el demandado tenia liber-
tad para elegir entre la forma mds rigurosa (cum periculo) y la mds leve (sine peri-
culo): “modestiore vin litigare”, como dice GAYO (IV, 163).

37 PUNTSCHART, ob. cit. (pag. 71), atribuye, a la inversa, esa accién al hecho de
que la desvalorizacion monetaria hizo necesario un aumento de la pena proce-
sal. Eso equivale a decir que la accién judicial habria sido dificultada, lo cual,
vista la evolucién que hemos comprobado, no es cierto.
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También el proceso formulario conoce una gran variedad de penas pro-
cesales. Algunas de ellas fueron tomadas del procedimiento viejo, siendo
modificadas s6lo en cuanto a la forma, como, por ejemplo, la pena del duplo
por resistencia a ciertas pretensiones, para las cuales se contaba antes con la
manus iniectio; la sponsio tertiae partis, en la condictio certae pecuniae; la fructus
licitatio del proceso posesorio (Gayo, 1V, 166-170), que vino a sustituir la vieja
pena del pago del fructus dupli, que se imponia al poseedor que era vencido
en el proceso de reivindicacién. También se crearon otras nuevas, o de las
que al menos no sabemos que hayan existido en épocas anteriores: la sponsio
penal en el procedimiento del interdicto (Gayo, IV, 162-165), lapenade 1/5y
de un décimo en el contrarium iudicium (Gayo 1V, 177, 178), el iudicium calum-
niae (Gayo, IV, 175, 178), la sponsio dimidiae partis en la actio de pecunia consti-
tuta pretorial (Gayo, IV, 171). Todos estos ejemplos prueban que la idea pri-
mitiva de que el vencido en un pleito merecfa pena, no fue abandonada tam-
poco en la época posterior. No obstante, creo poder mantener mi afirmacién.
Entiéndase bien. No pretendo sostener que la pena procesal haya sido extra-
fia al proceso formulario. Pero alli no fue, como en el proceso de las legis
actiones, un elemento sustancial, una institucién organica del proceso. Lo
decisivo, a mi modo de ver, es que la pena era extrafa a la formula. Fuera de
las acciones creadas segtn el modelo de la mamus iniectio, que prevefan la
pena del duplo, la pena tenia que ser afiadida ostensiblemente por un acto
especial o solicitada por una demanda también especial, que se promovia
junto con la principal. En la legis actio sacramento y en la per manus iniectionem
la pena era inherente a las mismas: ambas comprendian al mismo tiempo la
pretensién principal y la pena.

Aun el rigor de las penas —siempre prescindiendo de las recién mencio-
nadas reliquias del viejo derecho- estd considerablemente atemperado en el
procedimiento formulario. Los montos son menores (1/10, 1/5, 1/3, 1/2),
ninguna llega ya al duplum que conocié la época anterior, e incluso, el tope
puede quedar librado al arbitrio de las partes, como en la fructus licitatio, en
la que cada litigante puede ofrecer lo que le plazca. Hasta es posible soslayar
la pena totalmente: la de la sponsio tertiae partis en la condictio certae pecuniae,
de la sponsio dimidiae partis en la actio de pecunia constituta (Gayo, IV, 171: spon-
sionem facere permittitur) y la exclusién del procedimiento cum periculo por el
sine periculo en los interdictos (Gayo, IV, 162-164). Ademds, ahora es conside-
rada en ciertos casos la culpa, desatendida por completo por el viejo derecho.
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El iudicium calumniae que el demandado absuelto puede promover contra el
demandante rechazado, exige como condicién la prueba de que hubo injus-
ticia deliberada (Gayo, 1V, 178), y los herederos, mujeres y pupilos. cuando
son demandados, se libran con el solo iuramentum calumniae mientras que
otros deben celebrar una sponsio penal (Gayo, IV, 172).

En mi opinién, el origen mds remoto del proceso formulario estd en el
procedimiento celebrado ante el praetor peregrinus38, y su implantacion no fue
mds que la adopcion del procedimiento creado para satisfacer las exigencias
del comercio juridico internacional, con las modificaciones que hizo necesa-
rias la conexién con el viejo proceso romano. Si esa opinién es acertada, se
explica también la actitud radicalmente distinta que esa forma moderna
adopté con respecto al problema de la pena procesal. El comercio internacio-
nal no conocfa la pena procesal como principio basico. Cuando resultaba
imprescindible aplicar penas por delitos privados, el praetor peregrinus tenia
que tomarlas, por via de ficcién, del derecho civil romano (Gayo, IV, 37). En
ninguna de las acciones que el peregrino podia promover en Roma, por ejem-
plo las bonae fidei actiones en materia de obligaciones, o la in rem actio per peti-
toriam formulam, en materia de propiedad, puede hallarse el menor vestigio de
una pena procesal. Por eso, creo poder sustentar esta afirmacién: asf como el
proceso de las legis actiones reposaba, en su estructura originaria, sobre la base
de la pena procesal, la estructura fundamental del proceso formulario des-
cansaba en la ausencia de penas. Asi como la primera afirmacién no se refuta
porque la legis actio per iudicis postulationem y la legis actio per pignoris capionem
no contuvieran penas, tampoco puede oponérsele a la segunda los mentados
casos de penas procesales en el proceso formulario. Eran excepciones que no
desvirtuaban la regla general. Por ultimo resta sefialar que el derecho justi-
nianeo elimind todas las penas procesales provenientes de la época cldsica y
subsistentes en el proceso formulario, entre las cuales figuraba la de la pluspe-
titio y mantuvo s6lo algunos restos insignificantes que pueden hallarse en
cualquier compendio (por ejemplo Arndts, Lehrbuch der Pandekten, § 252).

Ahora podemos despedirnos hasta la proxima. Nuestra reunién de hoy
habrd cumplido su finalidad si he podido daros la oportunidad de contem-
plar el proceso romano arcaico desde un dngulo distinto, si me es licito agre-
gar, mds provechoso que el que permite adoptar el estado actual de nuestra

38 Fundamentaré esto en otra parte.

—176—



Bromas y Veras

literatura. Si he logrado mi propésito, la imagen de aquel pobre que tenia
que luchar con armas tan desiguales contra el patricio o el plebeyo rico, os
acompafard camino a vuestra casa. En lo que a mf respecta, aun podria
sofiar con él. Si antes de acostarme fumo todavia uno de mis consabidos
cigarros, se me aparecerdn en suefios dos cuadros: el del pobre que es perse-
guido, escarnecido y explotado por el rico, quien por su parte cuenta con la
ayuda solicita de la ley, y el de los cuatro tribunos de la plebe, Papirio, Vallo,
Silio y Calpurnio, que, con sus propuestas de reformas legislativas, ponen fin
a esa situacion.

Para finalizar, completaré estas consideraciones retrospectivas con una
mirada hacia el futuro, con una profecia que me incumbe también a mi. Se
trata de una tesis doctoral. Su titulo reza: Refutata Jheringii opinio asserentis
aliam fuisse in legis actionibus conditionem pauperum quam divitum.

Si el autor prefiriere valerse de la lengua alemana, le recomendaria, ya
que no podrd usar el titulo que usé yo (Los ricos y los pobres en el proceso
civil romano arcaico), que ponga el siguiente: La presunta tendencia plutocrdti-
ca del proceso de las legis actiones, refutada por su falta de fundamento, por el Dr.
Sabihondo. De esa manera el tema tendrd una adecuada designacién, atento
su cardcter universitario, y hasta las facultades podrian servirse de ella para
la adjudicacién de un premio. Admitiréis que es un tema hermoso y que
tiene ademds la ventaja de ser nuevo, lo que no puede decirse de la mayoria
de las tesis doctorales. jQué ldstima que yo ya haya escrito la mia! ;Cémo
podria refutar una opinién carente de asidero alguno en las fuentes! Con
esto queda dicho todo, porque lo que no estd atestiguado por las fuentes, es
un producto de la pura fantasfa, en este caso, de una narcosis tabacal produ-
cida por un cigarro histéricojuridico. Me consuelo pensando que si bien no
estoy en condiciones de escribir una tesis doctoral, por lo menos puedo ofre-
cer un material aprovechable para tal fin. Aunque una opinién nueva de mi
cufio nunca haya tenido éxito, siempre hubo un éxito seguro: su refutaciéon. Y
estd bien que asf sea, porque ;de qué vivirfan, caso contrario, aquellos sefio-
res que no saben elaborar una opinién propia?
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II-A
LOS RICOS Y LOS POBRES EN
EL PROCESO CIVIL ROMANO*

ORIGEN DEL PROCESO PER SACRAMENTUM
LOS JUICIOS DE DIOS*™

Después de publicada la primera edicién de este escrito, me he formado
sobre el origen del proceso per sacramentum una opinién nueva que paso a
exponer aqui. Partiendo del hecho de que originariamente tuvo un significa-
do religioso, como lo corroboran el mismo nombre de sacramentum, el dep6-
sito del dinero de vencimiento en manos de los pontifices y la aplicacién de
esa suma a fines religiosos, cref que esa relaciéon podia probarse por la insti-
tucién del juramento!, pero mds tarde? abandoné esa idea y pensé que la
explicacion estaba en el hecho de que los pontifices, en su calidad de docto-
res de la ley antigua, tenfan por misién resolver cuestiones juridicas compli-
cadas, y que el sacramentum constituia un arancel por sus servicios, que se
destinaba al fondo sacerdotal. Sostuve que el sacramentum compensaba a los
dioses por el tiempo que el pontifice dispensaba a la resolucién de pleitos,
sustrayéndolo a sus funciones especificas. Pero me veo obligado a abando-

Este capitulo y el que le sigue fueron incorporados a la obra recién en la edicién
cuarta del libro, donde, por razones de economia tipografica, se los colocé
como apéndice al final del libro. No existiendo para nosotros tales razones les
damos la ubicacién sistemadtica que les corresponde. (N. del T.)

Escribimos aqui la palabra “dios” con mintiscula por referirse en el texto siem-
pre a una deidad pagana. (N. del T.)

1 Ver mi Geist des rom. Rechts, tomo I, 1a. ed. (1852, pags. 262 y sigtes.).

2 2a.ed. delaobra mencionada (1866), pag. 297, y asimismo las ediciones poste-
riores.

*%
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nar también esa tesis. Por de pronto, la relacién aducida es muy remota, y se
funda tnicamente en la casual circunstancia de que el juez era al mismo
tiempo sacerdote. Ademds, el importe extraordinariamente elevado del
sacramentum, que ascendia a 500 ases cuando el valor del objeto litigioso era
de mil ases para arriba, no se compadece mucho con la idea de un arancel
judicial. Si se tiene en cuenta que, cuando se tradujeron en dinero las cabezas
de ganado que primitivamente debian pagarse, el valor de un bovino se fijé
en 100 ases, y una oveja en 10, que la multa por fractura de un hueso era de
300 ases, y de s6lo 150 si la victima era un esclavo, y por injurias y corte de
drboles sélo 25, resulta inimaginable que un arancel judicial haya podido
fijarse en 500. Ahora creo haber resuelto por fin este enigma, que por dos
veces intenté resolver en vano. La explicacion es: el proceso per sacramentum
pasd a ocupar el lugar de los juicios de dios de la época primitiva, y el sacra-
mentum era una compensacién que se pagaba a la deidad por habérsela pri-
vado de la jurisdiccién que le competia. El [uere in corpore era reemplazado
por el luere in aere.

Los juicios de dios eran una vieja institucién aria, que encontramos en
las tres ramas en que luego se dividi6 el tronco ario primitivo: los indos, los
iranios y los indoeuropeos?. Pero mientras que en cuatro de los pueblos
indoeuropeos: los griegos, los celtas, los germanos y los eslavos, la institu-
cién se mantuvo atin estando ya avanzada la edad historica, los romanos la
abandonaron ya en la época prehistorica?. Su abolicién fue un acto digno de
un pueblo cuya vocacion era el derecho, una de sus proezas mds colosales,
porque significaba no solamente una ruptura completa con el pasado, al cual
los romanos en otros aspectos se aferraban tan medrosamente, sino mas que
nada porque presuponia liquidar una institucién religiosa: era la hazafa de
Hércules en la cuna. La conviccién de que esos juicios eran engafiosos debe

3  Laprueba de esto puede verse en la altamente instructiva investigacién de A.
KRAGL: Alter und Herkunft der germanischen Gottesurteile en la Festschrift zur
Begriissung der XXXIX. Versammlung deutscher Philologen und Schulminner,
Ziirich, setiembre de 1887.

4 KRAGI cita un testimonio de ACRON, relativo a la aplicacién del consagrado
bocado a los esclavos que tenian que purgar una sospecha de hurto. Esto prue-
ba solamente una costumbre popular de épocas posteriores atribuible al contac-
to con otros pueblos de los cuales la tomd el vulgo romano.
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de haber sido muy firme en el pueblo para que pudieran apartarse los
temores y las dudas que pudo traer consigo tal medida. Significaba nada
menos que quitar a los dioses la investidura judicial de que habian gozado
hasta entonces, 0 sea una intromisién en los derechos divinos. ;Cémo podi-
an los pontifices, representantes de esos derechos, dar su consentimiento a
tal profanacién?

La respuesta es: la jurisdiccién divina no fue abolida, sino sustituida, y
no mediante una medida de cardcter general, sino en cada caso que se pre-
sentaba. Tal era la finalidad del sacramentum, pena de vencimiento consis-
tente en animales destinados a la inmolacién. Cuando el valor de la cosa era
de 1000 ases 0 mds, se daban cinco vacas, y si era de menos de 500, cinco ove-
jas. Esto le convenia mds a la deidad que los dolores y las heridas que el ven-
cido sufria en el juicio de dios. Festo nos refiere que en cierta época hubo en
Roma escasez de animales para el sacrificio, y vincula con este hecho la
implantacion del sacramentum>, no su implantacion originaria por cierto, sino
tnicamente la aplicacion del nombre de sacramentum a la suma de dinero
que reemplazaba a las bestias. Pero no se comprende la relacién que puede
haber tenido ese fenémeno semdntico con la falta de animales.

La vinculacién debe de haber sido otra, pero fue mal entendida por
Festo. En las fuentes de que disponia habrd leido: que el sacramentum debia
su origen a la falta de animales de sacrificio, y de esa relacién de hechos coli-
gi6 una relacion semédntica.

¢Cémo fue que en dicho proceso se dio el nombre de sacramentum al ani-
mal destinado al sacrificio? ;Sélo porque se lo inmolaba? En tal caso, deberia
haberse llamado asf a todo animal destinado a ese fin, y es sabido que no era
asi. ;Por qué se le daba ese nombre sélo en el proceso per sacramentum?

La razén sélo puede estar en el proceso mismo, en alguna vinculacién
religiosa que éste debe de haber tenido a diferencia de las demds formas del
procedimiento judicial. Pero en la descripcién que de ese proceso hace Gayo,
esa vinculacion no se advierte. Parecerfa ser una forma totalmente profana
como todos los demds. Por eso, sélo puede haberla habido en su prehistoria:
el proceso per sacramentum debe de haber sucedido a un procedimiento reli-

5  FESTO, pég. 344: sacramenti autem nomine id aes dici coeptum est quod et propter
aerari inopiam et sacrorum publicorum multitudinem consumebatur id in rebus divinis.
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gioso de la época primitiva. Hemos visto que hubo un procedimiento reli-
gioso, el juicio de dios, que, como lo prueban los testimonios, fue conocido
por todos los pueblos indoeuropeos, con excepcion del romano. ;Qué ocu-
11i6 con ese proceso? ;Fue pura y simplemente abolido? Esto no responderfa
a la mentalidad de los romanos. Ellos nunca rompian enteramente con el
pasado, sino que siempre conservaban un puente entre lo pretérito y lo
nuevo, vinculando el uno al otro. ;Y no habrian observado esta regla en el
caso de una institucién religiosa, de tradicién milenaria, como lo eran los jui-
cios de dios? Quien crea en una abolicién lisa y llana demuestra no conocer a
los romanos. La tinica via que éstos pudieron haber elegido fue la de susti-
tuir ese procedimiento por otro, que fue lo que ocurrié con el proceso per
sacramentum. Con la reforma no se quité a la deidad la atribucién de dictar
sentencia. En principio, tal atribucién se mantuvo, y s6lo en el caso concreto
se lo supli6 por animales que se inmolaban al dios.

Esto explica por qué se dio el nombre de sacramentum a estos animales y
no a otros. No eran animales de sacrificio como todos los demds, sino que
tenfan un destino muy especial y exclusivo: Para la deidad, eran una com-
pensacion por el no ejercicio de su funcién de juez. Para el litigante, un sacri-
ficio patrimonial que suplia la mutilacién que habria sufrido en caso de
resultar vencido en el juicio de dios. El luere in corpore se sustitufa por un luere
in bonis. Asi se explica también el elevado importe del sacramentum, que con-
sistié primero en cinco bovinos y luego en 500 ases. Como arancel judicial
serfa totalmente inexplicable (pdg. 234). La compensacién que se pagaba a
los dioses s6lo podia consistir en una suma considerable, y si se tiene en
cuenta qué estaba en juego para el litigante en el caso de la prueba del fuego
(sobre la prueba del agua, ver infra), se comprenderd que el sacramentum sélo
podia tasarse en una suma muy alta. Se desvanece asf la aparente despro-
porcién existente entre esta pena y los 300 ases de multa por el os fractum.

Cuando el objeto de disposicién originario del proceso per sacramentum
(los animales) fue convertido en dinero (un bovino = 100; una oveja = 10, esto
es, en la tasa mayor, 500 ases, y en la menor, 50), y el depésito de la suma al
comienzo del proceso fue sustituido por el pago al final del mismo, se enco-
mendo su cobro a un 6rgano especial: los triumuviri capitales. ;Por qué no a los
cuestores, que eran los encargados de cobrar todas las demds multas? ;Por
qué hubo necesidad de establecer un 6rgano especial, y por qué se les enco-
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mend¢ exclusivamente el cobro de los sacramenta, pero no de las demds mul-
tas y sumas vencidas? ;Y cdmo se compadece su misma denominacién,
triumuviri capitales, con el cobro de sumas de dinero, atribucién que no parece
cuadrar con sus restantes funciones?

Hasta ahora nadie ha planteado siquiera este problema.

Estamos frente a un enigma histérico, cuya solucién puede estar dada
con lo antedicho. Los juicios de dios encerraban una causa capitalis, un proce-
dimiento en el que estaba en juego la vida y la integridad fisica. De ahi que el
importe que habia pasado a compensar los dafios fisicos del viejo procedi-
miento, fuera cobrado por los triumviri capitales; de ahi también que estos
funcionarios se limitaran al cobro de esas sumas de dinero. Su nombre guar-
da, pues, una reminiscencia idiomatica de los juicios de dios de la época pri-
mitiva. Cuando se les encomendé esa funcién, el recuerdo de su origen debe
de haber estado atin vivo en el pueblo, pues de lo contrario se la habria
encargado a los cuestores.

¢No se habrén conservado también otras reminiscencias idiomaticas? Si
los juicios de dios continuaron viviendo en el proceso per sacramentum, ;qué
mds natural que imponer el nombre que habian llevado hasta entonces al
procedimiento nuevo? Eso fue lo que se hizo con la palabra condictio, cuando
se reemplaz0 la legis actio per condictionem por la condictio del proceso formu-
lario, y es muy probable que lo mismo haya ocurrido con la palabra sacra-
mentum. Para ese proceso no se cre un nombre nuevo, sino que se le aplicé
el usado para los juicios de dios.

Es sabido que, en latin, sacramentum tiene ademds otro significado: el de
juramento. ;No habrd vinculacién entre esta acepcion de la palabra y la que
se usé en el juicio de dios? Séfocles nos atestigua la conexién que hubo entre
juicio de dios y juramento entre los griegos de la edad heroica, y su testimo-
nio despeja toda duda. En su Antigona (v. 265 f1.), el guardidn dice:

Estdbamos dispuestos a tomar en nuestras
[manos un hierro candente

a caminar sobre brasas y a invocar con un
[juramento sagrado

a los dioses, para probar que no éramos
[culpables.
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El juicio de dios sirve aqui para sellar la verdad de un juramento presta-
do previamente: era un juramento de purificacién, como lo llamarfamos en
nuestro lenguaje juridico actual. Por eso, no estuve tan descaminado al
barruntar una conexion entre el proceso per sacramentum y el juramento, y
s6lo me equivoqué en cuanto lo relacioné con ese proceso, cuando debf vin-
cularlo con la forma mds antigua, el juicio de dios.

De los otros tres pueblos indoeuropeos que conocieron probadamente el
juicio de dios, s6lo los germanos, a mi saber, conocieron el juramento, no asf
los celtas y los eslavos. Entre los germanos lo encontramos en dos casos: en el
juicio de dios por duelo (que se encuentra atin en el Espejo de Sajonia, 1, 63), y
en el derecho frisén (lex Frisionum, 4,§§ 8, 9), en el hurto flagrante (el furtum
manifestum de los romanos) y en la prueba del agua hirviendo o caldaria (ver
infra). En ambos casos las dos partes tienen que prestar juramento y reforzar
su juramento mediante el juicio de dios. El hecho de que el viejo derecho ario
no conociera el duelo, sino tnicamente la prueba del fuego o del agua (ver
infra), no resta valor a la prueba de su existencia. Estamos autorizados para
concluir que, cuando en tiempos prehistdricos los antiguos germanos (Vellei,
Pat. II 118: solita armis discerni) incorporaron esta tercera prueba a las otras
dos nombradas, tomaron de éstas el juramento. No hay que creer que se lo
introdujo recién en la época de la cristianizacién, porque la Iglesia procuré
mds bien encauzar el juramento por las rectas sendas, y no fomentarlo, y lo
mismo cabe decir de la caldaria del derecho frisén. Debemos considerar, por
lo tanto, que el juramento se remonta a la época primitiva de los pueblos
indoeuropeos. El hecho de que no se pueda comprobar su existencia ni entre
los celtas ni entre los eslavos, y que en la mayoria de los derechos germénicos
falte toda descripcién del ritual de las pruebas del fuego y del agua, puede
tener distintas razones: puede ser que se lo haya omitido por considerarselo
universalmente conocido, o que fuera suprimido por la Iglesia. De cualquier
manera, el testimonio de Séfocles es suficiente para demostrar que fue un
elemento integrante de los juicios de dios en la edad primitiva.

En aquellos tiempos primigenios, dichos juicios habrian servido, pues,
para sellar la verdad de un juramento. La idea bdsica no era invocar la divi-
nidad para que resolviera una cuestion que los humanos no se sentfan capa-
ces de solucionar, por resultarles demasiado oscura. No era la insuficiencia
del saber humano que recurria a la fuerza divina en un momento de necesi-
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dad. Lo que motivaba esa intervencién era el juramento prestado. El dios no
ha de pronunciarse sobre la justicia o injusticia de la causa, sino manifestar si
ese individuo ha dicho la verdad o jurado en falso. El dios es el tnico legiti-
mado para decidir sobre este punto, y lo decide con el resultado de la prue-
ba a la que ese hombre ha de someterse: si ha jurado la verdad, la superard;
si ha mentido, fracasard. El dios es justo. Auxilia al inocente, al punto que ni
siquiera un hierro candente puede dafiarlo. Ese hierro sélo consume al cul-
pable, cuyos dolores, heridas y lesiones resultantes son el castigo por el per-
jurio, del cual el dios se venga.

Y s6lo asf, vinculados con el juramento, los juicios de dios van perfilan-
do un contorno satisfactorio. Se explica no solamente la invocacién al dios
—Gnica autoridad que podia decidir sobre el juramento prestado-, sino tam-
bién el grave dafio que sufria el que no pasaba la prueba. Era la merecida
pena por el perjurio cometido®. Si hubiese sido una mera consecuencia de su
derrota en el pleito, la pena habria sido totalmente desproporcionada con su
posible culpa. Se aclara también, inadvertidamente, la férmula de la senten-
cia en el proceso per sacramentum. Esa sentencia no declaraba, como otras, la
absolucién o la condena, sino, en el primer caso, el sacramentum justum, y en
el segundo, el sacramentum injustum. ;Por qué se resolvia un pleito asf en
forma mediata y no en forma inmediata? He buscado en vano que alguien
me diera una respuesta. Pero ella resulta de la opinién que hemos venido
desarrollando. En el juicio de dios, lo que se preguntaba a la deidad no era si
el individuo tenfa o no la razén de su parte, sino si habia jurado la verdad o
en falso, esto es, sacramentum justum an injustum esse, y esta forma de la cues-
tién y la correspondiente de la sentencia se incorporaron al proceso per sacra-
mentum cuando éste sustituyd el juramento y el juicio de dios. La resolucién
mediata de la cuestién juridica practicada en ese proceso no es pues mds que
el residuo histdrico de la resolucién directa sobre el juramento que se habia
usado en el juicio de dios.

6  Me parece sumamente dudoso que aquel mutilado pasaje de GAYO (IV, 13), en
el que s6lo puede leerse la palabra falsi, haya hecho alguna referencia al falso
juramento, como supone HUSCHKE, quien lo completa ast: falsiloquo propter
iurisiurandum periculosa erat. Es evidente que GAYO vincula aqui el sacramen-
tum con la falsedad, y que sélo puede referirse a la pena por la misma, pero
como no alude en ningtin otro sitio al juramento, s6lo puede haberse referido a
la falsedad de las afirmaciones de las dos partes.
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El juramento prestado en el juicio de dios no era un simple juramento
asertivo, sino un acto de purificaciéon. El demandado, como lo llamaremos, se
purifica asi de una acusacién que se habfa formulado contra él. El deman-
dante no tiene que jurar para probar su pretensién’; el que tiene que hacerlo
es el demandado para enervar esa acusaciéon. Con ese juramento se libera.
Ahora bien, si cualquier acusacion hubiera bastado para obligar a alguien a
prestar el juramento purificatorio y someterse a la correspondiente prueba, la
salud, la vida y el honor de la persona mds digna y proba habrian quedado a
la merced de los malévolos. Cualquiera podria haberlo colocado en esa situa-
cién, los juicios de dios se habrian sucedido uno tras otro, y la mentira, la
maldad y la sed de venganza habrfan tenido el campo libre. Para conjurar
ese peligro, que habria equivalido a un total despojo de derechos, era menes-
ter crear una garantfa, y ésta s6lo pudo lograrse, obligando a quien formula-
ba la acusacién, a probar hechos que la justificaran: indicios o testificaciones.
A esta prueba aportada por el demandante, oponia el demandado la afirma-
cién jurada de su inocencia, invocando como testigo al dios y sometiéndose
mediante la prueba al pronunciamiento de éste. Tal era lo que ocurria en el

7 Enlos dos casos del derecho germénico mencionado (pdg. 239) juraba también
el actor; esto s6lo puede constituir, a mi modo de ver, una desviacién de la idea
originaria de los juicios de dios, para lo cual me remito a lo que he venido
diciendo. En el duelo judicial esa innovacién era al menos factible, ya que sola-
mente una de las dos partes podia resultar vencedora. Pero en la caldaria resul-
ta incomprensible, porque ;qué ocurrfa si ambos litigantes se escaldaban las
manos? Entonces el proceso terminaba sin dictarse resolucién alguna; ambas
partes habian jurado en falso: el actor, al sostener que el demandado hubiera
robado; el demandado al decir que no habia robado. Tal vez los sacerdotes,
para evitar ese resultado absurdo, hayan dado algtn bélsamo preventivo a la
parte que consideraban que habia jurado la verdad. La parte vencida tenia que
abonar ademds 60 sélidos, y, ddndose el mencionado supuesto, tenfan que
pagarlos ambos. ;Quién habrd osado querellar a alguien por hurto flagrante?
Esta accion me parece merecedora del mismo nombre que el in parte secare
(Parte II, n. IV): el de un trampantojo juridico, concebido a propésito para que
nadie la usara. Sesenta s6lidos ~hay que imaginarse lo elevada que era esa
suma-—, manos desolladas, y ademds la vergiienza y el escarnio ptiblicos, ;quién
habria a semejante precio promovido una acusacién por una cosa que, de cual-
quier manera, ya habia recuperado del ladrén en el acto de pillado? La accién
rezaba: no acciones, sosiégate pensando que atin tienes la cosa.
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mentado caso de la Antigona de Séfocles, en el que la negligencia del guar-
didn ya estaba demostrada por el hecho de haberse perdido el cadaver.

En ese sentido, el juramento prestado en el juicio de dios era un acto de
purificacién, tendiente a limpiar al acusado de la culpa que lo mancillaba
segtin el juicio de los hombres, mediante un pronunciamiento de la divinidad,
que sabfa distinguir la falsa apariencia de la verdad, es decir, desvirtuar la
prueba producida. Pero hay un hecho que es de extrema importancia para
comprender cabalmente el significado de los juicios de dios, y era que ese juicio
no se celebraba dentro del mismo procedimiento. No se trataba de un pleito
iniciado por los humanos y concluido por la deidad. El primer procedimiento
estaba cerrado, y habia concluido con la condena del acusado. Ahora se inicia-
ba otro, en el cual el condenado apelaba a la deidad, que no conocia del pleito
en primera instancia, sino en instancia de apelacion. Prueba irrefutable de esto
es la solemne férmula de introduccién del proceso per sacramentum: el provoca-
re sacramento (Gayo, 1V, 16: D. aeis. sacramento te provoco), expresion ésta que
hasta ahora ha pasado totalmente inadvertida, aunque debiera haber llamado
a la reflexion. Provocare es el término técnico usado en el derecho antiguo para
designar el acto de apelar ante la instancia superior; como la apelacién ante el
pueblo de las sentencias penales de los reyes, o de los duumviri perduellionis,
nombrados por ellos (Livio, I 26: si a duumviris provocaverit, provocatione certato),
o de los magistrados. El empleo de ese término en el procedimiento per sacra-
mentum demuestra que ese procedimiento, en la época de su implantacién,
estaba conceptuado de procedimiento de provocacién. A la luz de la expuesta
relacion entre ese procedimiento y el juicio de dios, esto sélo era posible en caso
de que se lo hubiera considerado tal desde la época primigenia. Provocare sacra-
mento significd, pues, en aquel entonces, apelacién al juicio de dios, y esa fér-
mula fue conservada, igual que la del sacramentum iustum, iniustum esse, cuan-
do se sustituyd el juicio de dios por el proceso per sacramentum.

Es verdad que, en la terminologia de la época posterior, incluso en el len-
guaje de los juristas (por ej. Gayo, IV 93, 165: provocare sponsione), 1a palabra
provocare adopto el significado de invitar, requerir, pero con esa acepcion no
fue utilizado nunca en una férmula, y mucho menos puede atribuirse esa
terminologfa imprecisa a una férmula del derecho arcaico.

Resulta de ahif indubitable el propésito de caracterizar el proceso per
sacramentum como un procedimiento per provocationem, y como ese proceso
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mismo no ofrece ningtin asidero para pensar que asf fuera, no queda mads
remedio que buscar la explicacién en el procedimiento que le precedi6 histé-
ricamente. La expresion provocare sacramento, como la misma palabra sacra-
mentum, la forma de la sentencia: sacramentum iustum, iniustum esse, y el nom-
bre de triumviri capitales, no son mds que reliquias idiomdticas venidas de los
juicios de dios.

Con laidea de la purificacién se vincula, a mi parecer, la eleccién de las
dos tinicas pruebas conocidas en la época primigenia: la del fuego y la del
agua. Las otras, la del bocado consagrado y la del duelo judicial, son de ori-
gen posterior. No encontramos esas instituciones entre los arios. ;Por qué
se practicaban las pruebas del fuego y del agua y por qué justamente éstas?
Se me objetard que la pregunta es temeraria. ;Como podriamos establecer
qué fue lo que indujo a los antiguos arios a elegir precisamente esas prue-
bas? En mi opini6n, la respuesta es evidente. No pudo haber sido el criterio
de la peligrosidad, aplicable sélo a la prueba del fuego, pero no a la del
agua, en la que el acusado no corria ningtin peligro, aunque no la pasara
con éxito (ver infra). Si el criterio hubiera sido ése, y se hubiera querido dis-
poner de otra prueba, ademds de la del fuego, se podrian haber instituido
otras mucho mds peligrosas. El criterio tiene que haber sido otro, comtn a
ambas pruebas. Puede deducirselo del significado que tenfan el fuego y el
agua para la finalidad perseguida. Lo que se queria era probar que el acu-
sado estaba libre de culpa, esto es, que era limpido. Y el fuego y el agua son
los dos elementos puros, cuya reaccién permitird comprobar su efectiva
limpidez.

La prueba del agua consistia, precisamente, en echar al agua al acusado.
Si se hundia, se lo reputaba inocente, y entonces habia que sacarlo de inme-
diato, porque si no se habria ahogado, no obstante su inocencia. Si flotaba, en
cambio, se lo consideraba culpable. ;Extrafio, verdad? Parecerfa mds natural
la solucién contraria, o sea, juzgarlo culpable si se iba al fondo, e inocente si
lograba mantenerse a flote. El culpable se ahogarfa, mientras que el inocente
se mantendrifa en la superficie sin que el agua pudiera dafarle. Pero precisa-
mente por haber sido la solucién contraria a la que parecerfa més logica,
queda de manifiesto cudl era la idea: el agua, que es pureza, acoge al limpi-
do, pues se compadece con él; en cambio, no tolera a un sujeto inmundo que
la mancillarfa y, por lo tanto, lo rechaza.
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De la prueba del fuego existian diversas especies, una de las cuales era la
caldaria, que erréneamente se clasificé como especie de la prueba del agua®.
La prueba del fuego se basa en la misma idea que la del agua: el fuego tam-
poco tolera lo inmundo; sélo dafia lo inmundo; sélo dafia al impuro, a quien
quema y chamusca, pero no a un hombre puro, sin macula alguna que el
fuego pueda destruir.

Ambas pruebas estan subordinadas pues a la idea fundamental que sub-
yace a los juicios de dios: poner a prueba la pureza del acusado. Al mismo
tiempo, dan apoyo a mi arriba expuesta opinion sobre el valor purificatorio
del juramento. Los dos elementos del procedimiento: el juramento purifica-
torio y su convalidacién mediante alguno de los dos elementos puros, el
agua y el fuego, se brindan apoyo el uno al otro. Ambos desembocan en una
misma y tnica idea: la pureza.

¢Cuéndo se aplicaba la una y cudndo la otra de estas pruebas? Al res-
pecto no tenemos ningtin dato, mas considero indubitable que sobre este
punto habia normas taxativas. Si el acusado hubiera tenido la facultad de
escoger, habria elegido siempre la del agua, que sélo presentaba el riesgo de
que en caso de serle desfavorable el resultado, no habria suministrado la
prueba en contrario, pero sin sufrir ninguna malparanza. La eleccién tampo-
co pudo haber estado librada al demandante, que habria elegido siempre la
prueba del fuego. Por tltimo, tampoco puede haber sido facultad del juez o
de los sacerdotes intervinientes, porque entonces la suerte del acusado
habria estado plenamente a su merced, y le habrian impuesto la prueba del
agua o la del fuego segtin simpatizaran o no con €l. Por tal razén, las dispo-
siciones acerca de cudndo correspondia aplicar la prueba del agua, cudndo la
del fuego y cudndo cada una de las distintas especies de esta tltima, fueron
seguramente precisas y terminantes. Y sabemos que existieron. Por las fuen-
tes germdnicas sabemos que para la caldaria habia un mos solitus mensura.
Cuando la accién era “simple”, la piedra se colocaba a una altura tal que la
mano se sumergfa sélo hasta la mufieca; si la accion era “triple”, habia que
meter el brazo hasta el codo?. Una diferencia similar existi6 en el derecho
anglosajén en la prueba consistente en llevar un hierro candente; cuando la

8  KRAGI, pag. 52.
9 KRAGI, pag. 52.
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accién era simple, ese hierro pesaba una libra; si era triple, tres libras (in sim-
plo unum pondus, in triplo tria)!0. Esto demuestra que la prueba se determina-
ba por el objeto litigioso. Y si éste determinaba la especie de la prueba, era
l6gico que determinara también la graduacién dentro de la misma especie.

Veamos ahora qué ocurrié con las pruebas del fuego y del agua en el
proceso per sacramentunm.

A la prueba del fuego le corresponde la summa sacramenti de cinco bovi-
nos (500 ases); a la del agua, la de cinco ovejas (50 ases).

De ahi se explica

1) que se fijaran tnicamente dos tasas. Hasta ahora esto no ha causado
extrafieza a nadie y sin embargo debié haberla causado, porque estd en
abierta pugna con todos los criterios seguidos normalmente por el derecho
romano; no hay tampoco ningtin caso en el que esto se repita. Por doquiera
el derecho arcaico y también el posterior sentaron el valor del objeto como
base para determinar el monto de la multa, se lo hizo siempre en forma pro-
porcional, sea del mdiltiplo!! o de una cuotal2. Sélo en el proceso per sacra-
mentum —aunque también alli la base para fijar el sacramentum era el valor de
la cosa litigiosa— la determinacién no se hacfa proporcionalmente, sino en
forma abstracta: 50 y 500 ases. ;Por qué esto? Porque la finalidad del sacra-
mentum era sustituir las pruebas del juicio de dios, y como estas pruebas
eran dos, dos fueron las tasas de sacramentum establecidas. Si el factor deter-
minante hubiera sido el valor de la cosa, el sacramentum se habria determi-
nado siempre en forma proporcional. Pero como el factor determinante no
fue ése, sino la idea de sustituir la prueba por el sacramentum, la innocua
prueba del agua se sustituyé por la suma menor, y la altamente peligrosa
prueba del fuego, por la mayor. El valor de la cosa sélo entraba en cuenta
para determinar cudndo se aplicaba la una y cudndo la otra.

10 KRAGI, pag. 46.

11 Del cuddruplo en el furtum manifestum y la act. quod metus causa, del triplum en
el furtum conceptum y oblatum y la act. vi bonorum raptorum, del duplum en el fur-
tum nec manifestum, en el fructus dupli del proceso vindicatorio, en la actio auto-
ritatis, en la manus iniectio, y en los casos ubi lis crescit in duplum.

12 La mitad: act. de pecunia constituta; la tercera parte en la condictio certi; la quinta
o0 décima parte en la act. calumniae o el contrarium iudicium (GAYO, 1V, 175, 177).
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2) De ahi se explica también el tremendo salto del importe simple (5 ove-
jas, 50 ases) al décuplo (5 bovinos, 500 ases). ;Por qué, cuando se adopté un
sistema tarifado, no se lo hizo en forma escalonada, ajustado al valor de la
cosa litigiosa, como podria ser de 100 o de 250 ases por vez? Adviértase la
grave e injusta desproporcion a la que este sistema tenfa que conducir segin
los casos para comprender cudn poderosas habian sido las razones que
movieron a los romanos a aceptarlo. Si se reivindicaba una oveja, la summa
sacramenti era de cinco veces el valor del objeto, si se reivindicaba un terreno
cuyo valor era de 950 ases, un diecinueveavo, si el valor de ese terreno era de
1000 ases, la mitad, y si se trataba de una herencia de 50.000 ases, la centési-
ma parte. Resultados absurdos. Un pueblo con tan sano sentido préctico
como lo eran los romanos no habria dado acogida a una idea semejante, si
hubiera tenido libertad para evitarlo. Pero precisamente no tuvo esa libertad.
El sistema de la doble tarifa del sacramentum estaba preceptuado por el siste-
ma de las dos pruebas que estaba destinado a reemplazar. Fuera alta o fuera
baja la tasa establecida, habia que limitarse a dos sumas. Los dioses tenian
derecho a ello, y los sacerdotes tenian que cuidar ese derecho al dar su asen-
timiento para que ese derecho fuera transformado en bestias de sacrificio. Si
no fuera por ese derecho de las deidades, no se explicarfa cémo los romanos
pudieron aceptar esa institucion que esta en flagrante pugna con todas las
demds instituciones juridicas de su cufio.

3) Por tltimo se entiende también por qué la tasacién de la prueba del
agua era baja, y la de la prueba del fuego, elevada. Se explican por el diverso
grado de peligrosidad. Si se tiene en cuenta que el os fractum estaba tasado en
las XII Tablas en 300 ases, deberd admitirse que la prueba del fuego, con sus
500 ases, estaba mds bien sobrevalorizada, y lo mismo cabe decir de la prue-
ba del agua. Los sacerdotes habian tenido buen cuidado de que en el rescate
de los juicios de dios, la divinidad no saliera perdiendo.

Visto asf, la doble tarifa del sacramentum y la sorprendente diferencia
entre las dos tasas no solamente ensambla en la contextura histérica de la
evolucién que he supuesto, sino que también creo haber encontrado en ello
un argumento de gran peso a favor de mi opinién.

Queda solamente un punto que puede despertar dudas. En el juicio de
dios era solamente el demandado quien tenfa que someterse a la prueba, no
asf el actor. En el proceso per sacramentum, en cambio, ambas partes estdn en
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pie de absoluta igualdad y ambas tienen que depositar la summa sacramenti.
Dicho en lenguaje juridico: el juicio de dios era un procedimiento unilateral,
el proceso per sacramentum, un procedimiento bilateral, una diferencia tan
radical que pareceria excluir la idea de que el uno haya sido reproduccién
del otro, y aun cualquier tentativa de vincularlos.

El reparo se desvanece, sin embargo, si se recuerda lo que expuse a pro-
psito de la carga de la prueba (pdg. 242). Esa carga era comtin a ambos liti-
gantes, pero s6lo una vez que el actor habia aportado su prueba, se pasaba a
verificarla mediante el juicio de dios. En ese sentido, el procedimiento puede
calificarse de bilateral: a cada cual le incumbia la misma carga que al otro,
s6lo que la contraprueba era de distinta naturaleza que la prueba principal.
Con la supresion de los juicios de dios desapareci6 esa diferencia, y ambas
partes se sirvieron de los mismos medios probatorios. No habia ya necesidad
de que una prueba precediera a la otra en forma de un procedimiento espe-
cial, y resulté suficiente un solo procedimiento. Ese procedimiento reposa
sobre la idea de la completa igualdad de las dos partes: ambas son a un tiem-
po demandante y demandado (indicium duplex), ambas demuestran sus afir-
maciones al mismo tiempo y por los mismos medios, ambas tienen que
pagar la misma garantfa, que pierden en caso de ser vencidas. Esto tltimo
puede causar extrafieza. ;Cémo podia imponerse el sacramentum también al
actor, cuando el sacramentum sustituia una prueba a la que el actor no tenfa
que someterse? La respuesta es palmaria. Si la summa sacramenti hubiera teni-
do que ser depositada tinicamente por el demandado, en caso de ser éste
absuelto la perjudicada habria sido la deidad, a la cual habia que asegurar en
todo caso el derecho a ese precio por el cual se le habfa comprado el derecho
de decidir el pleito, fuera cual fuere el resultado del mismo. Y en el procedi-
miento que le precedia, si bien el actor no tenfa que someterse a ninguna
prueba, tenfa sin embargo que aportar sus probanzas antes de que se pasase
al juicio de dios. En el proceso per sacramentum, en cambio, se lo admitfa sin
necesidad de probar su afirmacién. Si la probaba, no sufrfa perjuicio alguno,
igual que en el procedimiento viejo, y si no la probaba, no solamente era
justo que sufriera el mismo perjuicio que el demandado en caso de ser ven-
cido, sino que también tutelaba el interés de este tltimo para protegerlo con-
tra pretensiones totalmente infundadas. De no haber sido asi, el actor no
habria arriesgado nada para el caso de que la sentencia le fuera desfavorable,
mientras que el demandado habria puesto en juego la summa sacramenti. Esto
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no habrifa sido menos injusto que si en el procedimiento viejo el demandan-
te pudiera haber colocado al demandado en la necesidad de someterse al jui-
cio de dios, sin haber aportado ninguna clase de pruebas para sus afirmacio-
nes. El sacramentum que debia abonar el demandante era el precio de la ven-
taja que le conferfa del nuevo procedimiento; la de colocar, con afirmaciones
no probadas, al demandado en la misma situacién en que lo colocaba en el
juicio de dios con afirmaciones probadas.

He terminado e invito al lector a decidir su posicién con respecto a la opi-
nién expuesta. No he podido ofrecer en su apoyo una prueba directa. No es
més que una hipétesis y quien rechace las hipétesis por principio, también
deberd desechar ésta. No he de temer que lo hagan los lectores de buen juicio.
Asi como en el procedimiento judicial se justifica, a los fines de la averigua-
cién, la prueba indiciaria, se justifica en la investigacién histérica la hipétesis,
que bien podria llamarse la prueba indiciaria histérica. Se trata de una prue-
ba indirecta que busca deducir hechos no probados partiendo de los estable-
cidos, y se diferencia en esto de la prueba directa, que trata de comprobarlos
por la via inmediata. La pauta aplicable a ambas especies de prueba indicia-
ria es el de la conclusion necesaria: los hechos usados como indicios deben
fundar la conclusién de los hechos a demostrarse de tal modo que resulte
excluida toda suposicion contraria. Una hipdtesis que deja abierta la via a
otra suposicion distinta, s6lo puede indicarnos la posibilidad de que los
hechos hayan sucedido de tal modo, y puede tener ademds un valor cientifi-
co en cuanto amplia el horizonte y abre nuevos rumbos a la investigacion.
Una hipétesis que excluye toda otra suposicién, nos presenta una realidad y
tiene la misma fuerza que una prueba directa.

Creo que esta hipétesis mia puede incluirse en esta segunda categoria y
ruego que se me permita presentar una visién sindptica de las razones que la
fundamentan. Se trata de dos tipos de consideraciones.

Ante todo, las terminoldgicas.

1) La palabra sacramentum, que en ningtn otro caso se emplea para
designar un animal destinado al sacrificio. Por lo tanto, no puede habérsela
creado originariamente para el proceso per sacramentum, sino que debid
tomarsela de otra fuente. Fuera de ese caso tiene el significado de juramento.
Conclusion: el proceso per sacramentum debe ser vinculado con el juramento.
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2) La férmula de la sentencia: sacramentum justum, injustum esse.
Congruente si aplicada al juramento y al juicio de dios, en el que se trataba
de un pronunciamiento de la divinidad sobre la verdad o falsedad de un
juramento, no se presta para designar un procedimiento para hacer valer un
derecho, en el cual la forma de la sentencia sélo podria haber sido de absolu-
cién o de condena.

3) La férmula: Sacramento te provoco. Inexplicable por el procedimiento
per sacramentum como tal, se la entiende refiriéndola al juicio de dios, que era
en realidad un procedimiento per provocationem y que el proceso per sacra-
mentum iba a sustituir.

4) Los triumviri capitales, respecto de los cuales remito a lo antedicho
(pag. 182).
Veamos ahora las consideraciones de fondo.

1) La ausencia de los juicios de dios en Roma. Es éste un hecho que ni
siquiera deberfan pasar por alto quienes no aceptan mi hipétesis; también las
instituciones de las cuales no se encuentran ni vestigios, deben mencionarse
cuando era de esperar que se los hallara, como en este caso (pdg. 235).
Considero que en muchos campos del saber histérico la investigacién cienti-
fica peca por dispensar tan poca atencion a los factores negativos, los cuales,
dadas ciertas circunstancias, pueden ser mas significativos que los positivos.
El hecho de que los romanos abolieran los juicios de dios en los mismos albo-
res de su historia, es una nota reveladora del espiritu que los animé desde el
comienzo, una nota no menos significativa que muchas de las grandes con-
quistas positivas de las cuales pueden hacer gala en el campo del derecho.
Pero no es posible que hayan echado estos juicios por la borda, porque esto
habria estado en la mds estridente pugna con el rasgo netamente conserva-
dor que los caracteriz6 en todas las reformas de sus leyes, y tampoco guar-
darfa consonancia con el cardcter religioso de la institucién. Lo tinico que
pudieron haber hecho era transformarlos de tal modo que se resolviera el
problema de conciliar los intereses de los dioses con los intereses humanos,
de hallar a fuerza equilibrante entre el derecho y la religion. El medio esco-
gido fue sustituir los juicios de dios por el proceso per sacramentum.

2) Relaciones del sacramentum con la deidad: depésito del sacramentum
en manos de los pontifices y aplicaciéon del mismo para fines de sacrificio. En
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todos los demds procesos falta esa relacion; los dioses nada tenfan que ver
con el pleito.

3) La doble tarifa del sacramentum, que corresponde a las dos pruebas del
juicio de dios.
4) La extraordinaria diferencia entre las dos cantidades establecidas, que

responde igualmente a la diferencia entre la prueba del fuego y la prueba del
agua.

Todos estos puntos sefialan, como los radios de un circulo, ese centro
hipotético: la sustitucién de los juicios de dios por el proceso per sacramen-
tum. Si desechamos esta idea, nos veremos frente a una multitud de proble-
mas insolubles, tanto en el aspecto terminoldgico como en el aspecto de
fondo. Quedarfa asf resuelto el enigma que el proceso per sacramentum plan-
tea a toda persona que tome conciencia de esos problemas, y explicado el
sorprendente eclipse de los juicios de dios en la antigua Roma.
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I1I-B
LOS RICOS Y LOS POBRES A LA
LUZ DE LAS MULTAS ESTABLECIDAS
EN EL DERECHO ARCAICO POR DELITOS
CONTRA LA PROPIEDAD Y LAS PERSONAS

En lo que sigue presentaré un paralelo al caso de los ricos y los pobres en
el proceso civil, esta vez tomado del derecho material, dicho con mds preci-
sion, del viejo derecho penal privado. El antiguo derecho penal romano,
como se sabe, estaba dominado por una antitesis que hoy, puede decirse, ha
perdido toda significacién: la antitesis entre derecho penal publico y priva-
do, esto es, entre delitos que se penaban mediante la autodefensa o una
accion privada del damnificado, a quien competia aplicar la pena establecida
(delicta), y aquellos que la autoridad perseguia mediante acusacion ptblica o
para los cuales se establecfa la sacerdad (crimina). El derecho penal privado
conocfa dos clases de delitos: contra la propiedad y contra las personas. Las
normas penales creadas para combatirlos serdn analizadas en lo que sigue
desde el punto de vista de la relacién entre ricos y pobres. El andlisis demos-
trard que el punzoén legislador fue nuevamente manejado por el rico, es decir,
que las normas penales se pergefiaron de tal modo que respondieran al inte-
rés de la clase pudiente.

Quien fracturaba a otro un brazo o una pierna (os fractum), debia purgar
su delito, segtin la Ley de las XII Tablas, pagando la suma de 300 ases. Quien
era prendido en una tentativa de hurto, aunque fuera de una cosa de infimo
valor (Gayo III 184, cita como ejemplo olivas y racimos de uvas), o quien era

* Sacerdad: Cardcter sacro. Seudolatinismo de los juristas. Ver PANZINI, Dizionario

Moderno. 3a. ed., Milano, 1950, pag. 947.
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encontrado en posesién de esa cosa en el curso de una solemne perquisicion
domiciliaria (furtum licio et lance conceptum), sufria un castigo corporal y era
ademds privado de su libertad: se convertia en esclavo de aquel a quien
habia robado. El hurto campestre nocturno se penaba incluso con la muerte.
iQué desproporcién en la valoracién de la persona y la propiedad! La fractu-
ra de un hueso puede causar una incapacidad permanente para el trabajo, de
modo que la indemnizacién de 300 ases es una burla si se la compara con el
dafio sufridol. Pero quien sustrafa algtn bien ajeno, sufria la pena més grave
que cabia imaginar, fuera de la muerte, pues quedaba expuesto de por vida a
la explotacion desconsiderada e incluso a los malos tratos y a la crueldad de
la persona a la que habia robado. Uno no puede menos que preguntarse ; por
qué esa desproporcién tan estridente? Hace ya mucho tiempo que debié
haberse planteado esa cuestién, pero nuestros historiadores del derecho
nunca se han tomado esa molestia. Como tantas otras veces, también pensa-
ron en este caso que cumplian su cometido compilando las normas positivas,
sin preocuparse por su razén. ;Podria ser que este problema tampoco pueda
resolverse? Todo es cuestién de intentarlo. Veamos si la contraposicién de
ricos y pobres no nos proporciona la respuesta deseada.

El rico no roba, pero si el pobre. A su vez, sélo el rico corre peligro de ser
robado, porque el pobre no roba al pobre, sino al rico. Con esto queda expli-
cado el excesivo rigor con que el derecho antiguo castigaba el hurto. Se par-
tfa de la hipétesis de que la victima serfa un rico y el ladrén un pobre. Por
eso, la propiedad, fortaleza de los ricos, estd rodeada por una empalizada, y
quien se atreva a treparla corre riesgo de quedar clavado en las estacas. Los
ricos en Roma sabfan defender su propiedad.

Pero parecerfa que no habrian sabido defender su persona. ;Qué valor
pueden tener para un rico 300 ases si le han fracturado los huesos? Es una
simple limosna. ;Y eso habia de ser compensacién por los dolores y las muti-
laciones sufridas? Si dicho peligro se hubiera cernido efectivamente sobre el
rico, la pena, a no dudarlo, habria sido otra, pero para €l ese peligro no exis-
tia. No habia peligro que le infirieran tal lesién los ricos, porque las personas
distinguidas, tanto en Roma como en nuestros dias, no resuelven sus penden-
cias a golpes. Ni tampoco que lo hicieran los pobres, porque de eso los res-

1 Esedificante la concepcién de Rudorff (Rom. Rechtsgeschichte, 11, pég. 255) quien
ve en esos 300 ases un “precio al dolor”, como si la tinica reparacién que pudie-
ra pretender una persona reducida a la invalidez fuera por los dolores sufridos.
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guardaba el respeto, que se sentfa tanto en Roma como en nuestro medio, por
la fortuna y la posicion encumbrada. De modo que el tinico amenazado era el
hombre de clase baja. Y si ese peligro hubiera provenido tinicamente de sus
pares, la clase pudiente no se habria interesado por el monto de la pena; redu-
cida o elevada, habria sido irrelevante para los ricos. Pero no era ese el caso.
Los ricos tenfan un gran interés en que las multas fueran lo més bajas posibles.
Para comprender esto es preciso saber que en la época arcaica, cuando atin no
habia esclavos en tal cantidad como los hubo mds tarde, la necesidad de mano
de obra en las heredades de los ricos, era cubierta, como lo fue atn en épocas
posteriores, por hombres libres de la clase inferior: jornaleros y destajistas?,
siervos y criadas dadas por sus padres en mancipium? y los siervos por deu-
das*. De estos tres tipos de relaciones nos interesan el segundo y el tercero.
Ambos consistian en una relacién de dependencia personal, que tenia cierta
semejanza con la esclavitud, y que podia hacer olvidar con demasiada facili-
dad a un sefior autoritario e irascible que tenia que vérselas con un hombre
libre. La ley protegia a éstos, ciertamente, contra los atropellos del amo, pero la
relacién en que se encontraban invitaba a un sefior impulsivo a ponerles las
manos encima cuando habfan cometido alguna falta. Si lo hacia, era pasible de
pena. Pero ;de qué pena? Si los zurraba de lo lindo, tenfa que pagar tinica-
mente 25 ases (ver infra); si les quebraba un brazo o una pierna, solamente 300.

Con esto creo haber explicado por qué en el derecho arcaico la pena poros
fractum era tan extremadamente benigna. El teatro de la accién que, sin men-
cionarlo, prevé la ley, es la mansion del rico; el autor, el mismo rico, y el lesio-
nado, algtin siervo por deudas, un siervo o una criada que presta servicios en

2 Los menciona frecuentemente VARRON, en de re rustica.

3 Por su forma era una venta que el padre hacfa de sus hijos. Como concluia al
terminar el perfodo de censo, o sea que podia concertarse a lo sumo por cinco
aflos, era en realidad un contrato de locacién. Un paralelo nos lo ofrece el dere-
cho judio, en el que terminaba el séptimo afio (afio sabético) o sea que podia
celebrarse como maximo por seis afios.

4 VARRON, de L.L., VII, § 105: Liber, qui suas operas in servitute pro pecunia quedam
debebat, dum solveret, nexux vocatur ut ab aere obaeratus. Quadam corresponde a
servitute. La “servitus” del “liber” resulta contradictoria, de ahf el aditamento:
quaedam, o sea, relacion similar a la esclavitud, parangén real y terminolégico al
individuo que se encuentra in causa mancipii “qui servorum loco habentur ”
(GAYO, I, 138).
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esa casa. Si todas las normas penales del derecho arcaico hubieran sido tan
benignas, no habrfa razén para imputar ese hecho a un designio tendencioso,
pero el irritante contraste con las acciones por hurto, torna irrebatible la supo-
sicion de que ambas normas fueron fruto de una maquinacién. En ambos
casos el monto de la pena fue determinado por el interés de los ricos: tan bajo
cuando el dafo era inferido por el rico al pobre, como elevado cuando era
inferido por el pobre al rico. La vieja justicia romana trabajaba con dos pesas
distintas, siendo la mds pesada para el rico y Ia mds liviana para el pobre. Pero
ese favorecimiento de los ricos a expensas de los pobres ni siquiera se exierio-
riza. A ambos se los mide con la misma vara, tanto el rico y el pobre son igua-
les ante la ley, pero esa igualdad ante la ley era de aquellas que, conforme al
adagio: summum ius, summa injuria, ocultaba la desigualdad mds enojosa.

Hasta aqui, de los delitos contra la persona, fuera de una fugaz alusién a
los 25 ases de multa por injurias, s6lo he contemplado la de 300 ases por elos
fractum, porque me parecia demostrar irrefutablemente mi opinién expuesta.
Pero el derecho arcaico conoce, ademds del os fractum, otra especie de lesién
corporal: el membrum rupturn. Los historiadores normalmente soslayan la
cuestion acerca de su significado. S6lo uno de ellos (Rudorff, Romische
Rechtsgeschichte, II pag. 355) ha buscado resolverla: membruni ruptum seria la
“mutilacién o destruccion de un miembro”. Si asf fuera, membrum ruptum y
0s fractum serfan lo mismo, porque una fractura implica la “mutilacién o des-
truccién de un miembro”, y quien hubiera sufrido gravisimas heridas cor-
tantes o punzantes tendria que haberse contentado con la indemnizacién de
25 ases correspondiente a las iniuriae, porque no entraban ni en uno ni en
otro concepto delictivo. No se habia fracturado un hueso, ni mutilado o des-
truido un “miembro” en el sentido actual de la palabra. El lesionado sélo
habia padecido intensos dolores y recibido una grave herida. Pero en el len-
guaje del derecho arcaico, rumpere no significa quebrar, pues entonces serfa
sinénimo de frangere, y tanto en la Ley de las XII Tablas, donde se habla de os
fractum y de membrum ruptum, como en el fregerit ruperit de la lex Aquilia,
estos dos verbos se distinguen nitidamente. Su alcance es mds amplio y sig-

nifica dafiar® membrum ruptum quiere decir lesién corporal. Pero también el

5  Testimonios: FESTUS, p. 265: Rupitias in XII significat damnum dederit. NONIUS
124, 6: i quis rumpet occidetve. Aqui rumpere agota evidentemente la contraposi-
ci6én de occidere. Explicacion del “ruperil” de la lex Aquilia por corruperit, L. 27, §
13 ad leg. Aq. 9, 2).
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0s fractum supone ese tipo de lesién. ;Qué diferencia hay entre estas dos figu-
ras? El criterio para distinguirlas es muy sencillo. El 0s fractum implica una
lesi6én interna, que un tercero solamente puede palpar, pero no ver, mientras

que el membrum ruptum es una lesion externa, perceptible a la vista®. Ambas
formas tienen en comtin que dejan huellas verificables por los sentidos, y en
eso se diferencian del tercer tipo delictivo previsto por la Ley de las XII
Tablas: las iniuriae, en las cuales esto no ocurre, y que comprenden no sola-
mente las injurias verbales, sino también las materiales’. Los golpes y tundas
que no dejaban huellas perceptibles en el cuerpo entraban en el concepto de
iniuriae; en caso contrario, en el de membrum ruptum. La diferenciacién entre
los tres tipos era tan clara que su aplicacién en el caso concreto no podia sus-
citar la menor duda.

El concepto de membrum ruptum era extraordinariamente lato, pues
abarcaba desde las lesiones de poca consideracion hasta las mds sangrientas
e incluso la amputacién del miembro o la pérdida de un ojo. De ahi se com-
prende que la ley prescindiera de una multa fija y estableciera en cambio el
talién. Este era una espada de dos filos, que podia herir al damnificado igual
que a su adversario. Si el lesionado no inferfa a su heridor exactamente la
misma lesién que éste le habia inferido a él, tenfa que expiar a su vez ese
exceso. Le amenazaba la misma pena que a Shylock al cortar la libra de
carne. Con qué ojos miraron los romanos de la edad arcaica ese exceso come-
tido por el lesionado, se desprende con claridad del hecho de que la Ley de
las XII Tablas estimé necesario afiadir, con respecto a la ejecucién del in par-
tes secare, la cautelosa cldusula: si plus minusve secuerint, sine fraude esto. En el
Talién no existia esa clausula salvatoria, y por lo tanto, la lesién tenfa que ser
una réplica exacta del modelo; cualquier exceso obraba como un proyectil de
rebote. Esa sola circunstancia habrd bastado para inclinar al ofendido a pres-
tar oido a las propuestas de indemnizacién que le hacia su adversario. Por lo
demads, si las hubiera rechazado, se habria ido con las manos vacias. Para un
hombre de la clase baja, como lo era habitualmente el actor, tanto en los casos
del membrum ruptum como del os fractum, la eleccién no podia ser dudosa.
Conforme, en principio, con la composicién pecuniaria, el problema era tini-

6  Siestdjustificado inferir membrum de membrana = piel, membrum habrd signifi-
cado originariamente cualquier parte de la superficie del cuerpo.
7 GAYO, 1L, 220: cum quis pugno puta aut fuste percussus vel etiam verberatus erit.
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camente cudnto podia obtener, y, a la postre, lo normal habrd sido un acuerdo.
Tal habia sido precisamente el propésito de la ley: que las partes transaran,
pues a esto apuntaba el aditamento: ni cum eo pacit. La ley del Talién no tenfa
pues otra finalidad que el in partes secare; ambos actuaban como medios de pre-
sién para conducir a un acuerdo amigable. Tulio esto significa: no apliques el
talién; asf como in partes secanto quiere decir: no cortes; la mentada accién con-
tra el ladr6n de la ley frisona: no acciones; y la usucapio pro herede lucrativa: no
te apoderes de nada perteneciente a una herencia ajena. Los cuatro casos res-
pondian a la idea del noli me tangere. La ley facultaba, no obstante, para llevar
a cabo el acto, porque no crefa poder soslayar esa facultad en la que vefa una
consecuencia juridica, pero confiaba en que las partes, en su propio interés, no
harfan uso de ella. Si no llegaban a un acuerdo amigable sobre el monto de la
indemnizacién en el caso del membrum ruptum, esa suma era fijada, segtn lo
atestigua Gelio (XX, 1), por el juez.

Si nos atenemos a ese estado de cosas, que probablemente fue el pro-
ducto de una evolucién mds avanzada, podemos apuntar esta diferencia: la
pena por el o0s fractum estaba fijada in abstracto, mientras que la pena por el
membrum ruptum era calculada por el juez. Cémo habrd procedido ese juez
cuando el lesionado era un pobre y el lesionador un rico, es algo que no
requiere mayor comentario, sabida la parcialidad de los magistrados patri-
cios de la época arcaica.

Los precedentes razonamientos permiten formular la conclusion de que
los ricos habian tomado sus precauciones para que un delito cometido contra
los pobres no les saliera demasiado caro. También aqui habfan forjado una
ley a propdsito de sus intereses, igual que en las instituciones procesales y en
la tutela de la propiedad, donde bajo la apariencia de igualdad ante la ley
regfa en realidad la desigualdad mds irritante.

Para cimentar atin mds mi acusacién de que las clases propietarias de la
Roma arcaica legislaron en forma tendenciosa, en interés exclusivo de su
estamento, afiadiré un argumento maésS, que la ciencia, fiel a su ya sefialado
habito (pdg. 252) de no tener en cuenta los factores negativos, no ha conside-
rado hasta ahora en absoluto.

8  En otra oportunidad ya expuse otro argumento: el de la orfandad de derechos
del arrendatario e inquilino frente al propietario rico, ver mi Besitzwillen, Jena,
1889, pag. 120.

—202—



Bromas y Veras

Entre los delitos contra las personas castigadas por la Ley de las XII
Tablas, no figura uno que habian previsto hasta las tan inferiores leyes de los
pueblos germanicos: la violacién. Creo indudable que no fue legislado, por-
que, de lo contrario, los autores de épocas posteriores habrian hecho alguna
referencia al precepto. ;Era que la idea estaba tan lejos de la mente de los
decenviros, que pudieron pasarla por alto? Apio Claudio, que pensaba violar
a Virginia, habrfa sido un hombre a propésito para incurrir en tamana omi-
sién. El pueblo romano ya conocia de experiencias anteriores qué peligros
encerraba para la mujer la sensualidad del hombre; el tragico caso de
Lucrecia y sus consecuencias se habfa grabado indeleblemente en su memo-
ria. Y ese peligro, que volvié a concretarse ante los ojos del pueblo en el caso
de Virginia, ;habria podido escapar a la previsién del legislador? No; se lo
conocia, pero no habfa interés en ponerle coto. ;Por qué? Para tener la res-
puesta, basta imaginarse la situacién de la criada en la casa de un rico.
Después del repugnante ejemplo dado por Tarquino el Joven, no era de
temer que se violara a una mujer o a una joven de los estamentos superiores,
por el apoyo y proteccién que les brindaban sus familias. La mujer y 1a hija
del pobre, que cohabitaban con €, tampoco estaban expuestas mayormente a
ese peligro. Pero lo estaba en sumo grado la criada que vivia en casa del rico
en forma de mancipium. ;Qué le esperaba a un amo que habia violado a su
criada? Como no se daban los presupuestos del membrum ruptum o del os
fractum, la inica norma aplicable al caso era la que penaba las iniuriae. El vio-
lador pagaba 25 ases, quedando asf todo arreglado. La criatura que pudiera
nacer de aquel acto no le incumbia, y la ley ni siquiera habla de una obliga-
cién de pagar alimentos. Quiere decir que por 25 ases un hombre rico podia
satisfacer su voluptuosidad con su criada, y ese placer ni siquiera le salfa
caro. Véase si hay otra explicacion.

Cuando me ocupé del problema de los ricos y los pobres en el proceso
civil, mostré cémo la superioridad que el rico habia sabido crearse sobre el
pobre en el campo judicial mediante las instituciones procesales, fue mds tarde
quebrada. Lo mismo cabe decir de la desproporcion existente entre la valora-
cién de la propiedad de la clase habiente y la persona de la clase desheredada,
que cedié mas tarde a valoraciones completamente distintas de esos bienes.
Con las transformaciones que, como veremos en seguida, sufrié la vida eco-
némica romana, no pudo sostenerse la ferviente indignacién con que los pro-
pietarios romanos contemplaban todo atentado contra sus bienes, como si
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estuviera en juego una parte de sus personas. Con el tiempo, la propiedad se
midi6 con un médulo muy distinto que en la época arcaica. Cambié asimis-
mo, aunque en sentido inverso, por la mutacién de las condiciones politicas,
el modo de valorar la persona. La vieja antitesis se trastrocd: antes, se valora-
ba en mucho la propiedad y en poco la persona; ahora, era al revés.

Contemplemos primeramente la propiedad.

El derecho arcaico no distinguia si el que detentaba una cosa ajena crefa
o no de buena fe que era suya. Si resultaba vencido en el proceso, tenfa que
entregar en cualquier caso al propietario los frutos doblados, y si la cosa
habfa perecido por caso fortuito, debfa indemnizarle su valor. El indignado
propietario no permite que la culpa se mida. Lo que él pide es que se le dé
satisfaccién por la amenaza a su propiedad, hdyasela perpetrado de buena
o de mala fe, y el derecho cede ante sus exigencias. Completamente distin-
ta es la solucién del derecho posterior. Mide con varas distintas al poseedor
de buena fe y al de mala fe, y ni siquiera este tiltimo responde por el impor-
te de lo que el demandante habria podido obtener si la cosa se hubiese res-
tituido tempestivamente. Otro tanto ocurria en el concurso; la insolvencia
culpable era tocada por la nota infamante de la bonorum venditio, mientras
que el concursado sin culpa gozaba del beneficio de la cessio bonorum. Hasta
el hurto era visto con otros ojos. El ladrén prendido flagrantemente era con-
denado, segtn el edicto pretorio, al pago del cuddruplo de la cosa hurtada,
pena no muy grave cuando la cosa era de poco valor. El pretor habia caido
precisamente en el extremo opuesto del derecho antiguo: su lenidad no se
compadecia muy bien con los intereses de la seguridad juridica. S6lo més
tarde se corrigi6 este error, afiadiendo a la accién civil por hurto la accién
penal.

Una evolucién inversa sufre el derecho de la persona. Las disposiciones
de la ley de las XII Tablas sobre os fractum, membrum ruptum, iniuriae, son
sustituidas por otras mds perfeccionadas, las dos primeras por la actio legis
Aquilige utilis y la tercera por la actio iniuriarum aestimatoria. Ambas acciones
ponen al juez en condiciones de hacer justicia de la manera mas completa a
las pretensiones del lesionado. A la tutela de derecho privado se le afiade la
penal, y no solamente por delitos contra la persona que el derecho arcaico
ni siquiera consideraba, como por ej. la privacién de libertad (lex Fabia),
violacién (lex lulia de vi publica), sino también por injurias graves al honor
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(lex Cornelia de iniuriis). La lex Cornelia no establecia una multa?, que habria
sido superflua dada la actio iniuriarum, sino una pena capitally, el destierro.
La préctica penal del imperio fue atin mds lejos!l. Castigaba con el destie-
rro!2 hasta un golpe inocente asestado a un individuo de la mds baja condi-
cién. jQué contraste con los 25 ases de la época arcaica, precio por el cual
podia molerlo a palos! El sentimiento de honorabilidad de la época posterior
ha de haber sido muy elevado o, mejor dicho, hipersensible, para exigir tales
penas que excedfan toda medida razonable. Caracteriza también esa altisima
sensibilidad la extraordinaria latitud que los juristas asignaron al concepto
de ofensa al honor!3. Declaran procedente la actio iniuriarum en casos en los
cuales antiguamente no se habria visto ni sombra de ofensa, por €j. por una
in ius vocatio frivola, por una admonicién al fiador pasando por alto al deu-
dor principal, por hacer valer un crédito que se sabe infundadol4.

¢A qué se debi6 ese sentimiento exagerado del honor? ;A un progresivo
refinamiento de las ideas? No lo creo. Antes bien, opino que a esa evolucién
contribuyé sustancialmente la elevadisima autoestima politica que, con el
tiempo, adquirieron los ciudadanos romanos. Es preciso colocarse en la
situacién de un romano para comprender lo que significaban para él las alti-
vas palabras: civis Romanus suni. Civis Romanus significaba en su boca: gozo
de una seguridad juridica y de una libertad intocables, estoy sometido tini-
camente a la ley, contribuyo a decidir en la asamblea popular las cuestiones
més importantes del Estado: la aprobaci6n o rechazo de los proyectos de ley,
la eleccién y responsabilidad de los funcionarios, la vida y la muerte del ciu-
dadano, y, como miembro del pueblo soberano que gobierna el mundo, soy
al mismo tiempo un cogobernante del universo.

La verdadera autoestima es, al mismo tiempo, sentimiento de honor. El
sentido de honor participa de ella en cuanto no tolera nada que sea incom-

9  Como lo supone equivocadamente RUDOREFEF, Rom. G., 1, § 100.

10 MACROBIO, Sat., 11, 9, ...capital putavit.

11 L. 45deiniur. (47,1), PAULO, S.R. V., 4,§7,13, 14, 16, 17, 22.

12 OVIDIO, Amor, 1, 7, 29. Si pulsassem minimum de plebe Quiritem, plecterer.
Respecto a pulsare, ver L. 5, § 1 de iniur. (47, 10): verbrare est cum dolore caedere,
pulsare sine dolore.

13 Lo que he comprobado detenidamente en mi estudio sobre la violacién frivola
del derecho, publicado en mis Jahrbiicher, tomo 23, VL.

14 Ver mi estudio citado, pag. 157.
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patible con la apreciacién que se tiene de sf mismo, con la imagen que una
persona se hace de su propio valor ideal, no solamente en lo que hagan los
demds, sino también en lo que haga uno mismo. Cuanto mds alto coticemos
ese valor, tanto mds susceptible serd el sentido de honor, sea de los indivi-
duos o de los pueblos.

Con esto creo haber explicado la extraordinariamente amplia tutela juri-
dica que terminé confiriéndose a la persona. El valor mismo de la persona se
habia mutado, y la legislacion reconocia ese hecho ddndole una mayor tute-
la enlo que tocaba a su honor. La contrapartida fueron las crecientes exigen-
cias a la conducta, que debia ajustarse a los cdnones de ese honor y evitar
todo lo que no se compaginara con ellos. Baste sefialar la nota censoria y las
conocidas disposiciones del edicto sobre la infamia y su ulterior extensién
por la practica a través del concepto de la turpitudo.

Pero a la extraordinaria latitud que la jurisprudencia de la época impe-
rial concedid el concepto de la ofensa al honor en laactio iniuriarum, creo que
le corresponde otra explicacion. Esta ya no puede cargarse en cuenta de la
autoestima politica del ciudadano romano, puesto que cae en una época en
la que ese estado de conciencia estaba ya en terreno descendente. A mi modo
de ver, ella sélo puede atribuirse a la extremada sensibilidad de la que, en
punto a honor social, adolecian los estamentos superiores de aquella época.
La sana dignidad de los estamentos altos en tiempos de la Reptblica, que se
sentfan satisfechos con su posicién y con la conciencia de servir al bienestar
general, habfa cedido su lugar a una sed morbosa de honores que se conten-
taba con el solo nombre de honor, con que se le diera una mera apariencia de
poder, y los emperadores usaron prédigamente de ese medio para colocar a
los estamentos altos en su dependencia. Extendiendo de tal modo el concep-
to de ofensa al honor en la injuria (ver los ejemplos en la pag. 265), los juris-
tas s6lo cedieron a la malsana hipersensibilidad de las clases altas. Eran hijos
de su tiempo; para los juristas del tiempo de la Reptiblica, que respiraban un
aire mds saludable que la pesada atmdsfera de la edad imperial, esa latisima
extension del concepto era totalmente desconocida, y atin lo fue para los
juristas de los primeros tiempos del Imperio. Fue necesaria esa atmésfera de
invernadero producir esas plantas de estufa a las que la jurisprudencia pro-
dig6 entonces sus cuidados. Pero no resultaron viables y hoy, los tribunales
no conocen esa latitud excesiva del concepto de honor.
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Asi como el aumento en la apreciacién de la persona tenfa su razén en
circunstancias externas, que realzaban el valor de la persona a los ojos del
pueblo y con ello del derecho, asi también el debilitamiento del sentido de la
propiedad hizo declinar la valoracién de la propiedad. La causa radicaba en
dos cambios sumamente ricos en consecuencias, que en el curso del tiempo,
se habfan producido en la vida econémica de la nacién. Uno de ellos fue el
gigantesco acrecentamiento de la riqueza nacional. Cuando Roma lleg6 a ser
soberana del mundo, tanto el Estado como el individuo disponfan de muchi-
simos mds bienes que cuando se sancion6 la Ley de las XII Tablas. Cada gue-
rra victoriosa aportaba un enorme botin, y el oro y los tesoros fluian a Roma
de todos los confines. El otro cambio fue en cuanto a la forma de ganarse la
vida. El romano de la época arcaica labraba su campo con sus propias
manos, es decir, trabajaba. El romano de la época posterior hacia labrar sus
tierras por esclavos. El oficio manual, despreciado, fue encomendado a los
libertos o era explotado por capitalistas con el trabajo de esclavos que ocu-
paban en sus talleres. En la época del dominio mundial, el romano ya no tra-
bajaba. Disponia de otras fuentes de ingreso, que lo eximfan de la obligacién
de cumplir tareas pesadas: como gobernador o como acélito de algtin gober-
nador, saqueaba a las provincias mediante la violencia y estorsiones de toda
clase; como capitalista se ocupaba del gran comercio, de los negocios pecu-
niarios, de la navegacién, del seguro maritimo, del arrendamiento de contri-
buciones publicas, la asuncién de entregas ptblicas y trabajos en serie, etc.;
como soldado, el sueldo y la perspectiva de botines y asignaciones de tierras;
como votante en las asambleas populares o como miembro del tribunal de
jurados, la venta de su voto. En Roma la masa del proletariado, que sumaba
varios centenares de miles, vivia a costa del Estado y de la munificencia de
los poderosos; para no morir de hambre, nadie tenia necesidad de mover un
dedo.

De ese modo, la relaci6n entre trabajo e ingreso se habfa invertido: mien-
tras en la época arcaica los ingresos eran penosos y el bienestar moderado,
mds tarde hubo riqueza opulenta sin menester de pena. Resulta palmario
que esa transformacion tan real de las condiciones del modo de ganarse el
sustento tuvo que rebajar a los ojos de los romanos el valor de la propiedad.
El romano antiguo la tenfa en gran estima, pues sabia los trabajos y sudores
que le habia costado y en consecuencia era no solamente ahorrativo, sino
incluso tacafio. La idea de regalar algo le resultaba inconcebible. Polinio

—207—



Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal

narra que a lo largo de muchos siglos en Roma nunca se hizo una donacién.
De ahi se explica que el derecho arcaico no conociera una forma especial
para ese contrato. El lujo y el despilfarro eran desconocidos, y quien se apar-
taba de los buenos hdbitos de los ancestros a tal punto de verse endeudado,
podia ser requerido por el censor e incluso ser puesto bajo curatela. El roma-
no de la época posterior era totalmente distinto. El dinero tenfa para él poco
valor. Como lo ha adquirido con facilidad, lo gasta también prédigamente, y
el lujo y el despilfarro son fendmenos tan comunes que la ley se ve obligada
a dictar una serie de leyes para contenerlos (lex Oppia, Orchia, Fannia, Didia,
Licinia, Cornelia, Iulia). Incluso se ve en la necesidad de fijar topes a las libe-
ralidades —nacidas no de la benevolencia, sino de la vanidad que gusta de
hacer ostentacién-, restringiendo las donaciones entre vivos (lex Cincia), las
mancipaciones por testamento (lex Furia Caninia) y los legados (lex Furia,
Voconia, Falcidia).

Debilitamiento del sentido de propiedad, acrecentamiento del sentido
de honor, ambas consecuencias de los cambios que se habian operado en la
vida de la nacién y ambas perfectamente reconocibles en el derecho de la
época posterior. Tal es el resultado con que cierro estas consideraciones.

De la contraposicién entre ricos y pobres, que ejercid otrora tanta
influencia en la formacién del derecho privado e igualmente del proceso, no
se encuentra en el derecho nuevo ya vestigio alguno. Sélo en el campo del
derecho penal puiblico vuelve a manifestarse en la época imperial en forma
ligeramente alterada, en la contraposicién entre estamentos altos y bajos
(honestiores, honestiore loco positi-humiles, tenuiores, plebeii, etc.)15, la que influ-
y6 en el cdlculo de la pena de una manera tal que no se compadecia mds con
las exigencias de la justicia que la injusticia cometida con los pobres en la
época arcaica. En vista de esto, puede decirse que Roma no superd nunca, en
el campo del derecho, la diferencia de las clases. ;Lo hemos logrado noso-
tros? A quien le interese esta cuestién y quiera dedicarle tiempo y esfuerzo,
le recomiendo el tema: los ricos y los pobres y la pena patrimonial en el dere-
cho penal moderno. No habrd de faltarle material.

15 Mis investigaciones sobre el origen mds remoto de esta contraposicion me han
hecho retroceder hasta la vida social de los griegos en el periodo helenistico. En
la Roma imperial encontré campo fértil.
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IV
UN TRAMPANTOJO
PROCESAL CIVIL!

¢Un trampantojo en el proceso civil romano? jExtrafio campo para un
artificio de caza!

A propdsito ;qué es un trampantojo? El diccionario lo define como una
ilusi6n, trampa, enredo o artificio con que se engafia a uno haciéndole ver lo
que no es, o sea como un dispositivo destinado a causar un chasco. Veamos
si en el proceso civil romano puede encontrarse alguna institucién a la que
calce esa denominacién.

El cuadro que presentaré al lector no parece muy a propésito de chascos
o de bromas. Es el cuadro de los usureros romanos que se disponen a saciar
su sed de venganza contra el deudor caido en insolvencia, y a practicar el
conocido in partes secare de su cuerpo, que establece la Ley de las XII Tablas.

Prendo ahora mi cigarro histdrico-juridico. Veo en el foro a los acreedo-
res con su deudor. Pero nada parece indicar que se dispongan a ejecutar el in
partes secare. Ni siquiera llevan consigo un cuchillo, como lo hiciera Shylock.

—:Qué pasa? -les pregunto- ;No lo cortdis en pedazos? Pero si la ley os
lo permite y, perdonad la franqueza, vosotros no tenéis traza de ser muy
humanos o sensibles.

—;Quisieras intentarlo td, estando en nuestro lugar? El pueblo te lincha-
ria. Eso podré haberse practicado en la época primitiva, pero hoy ya no es
posible. Esas ridiculas ideas de humanidad, que nuestros gallardos antepa-
sados no conocian, lo han echado todo a perder.

1 Eséste un afiadido nuevo. El tema estaba previsto en la pag. 183.

—209—



Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal

—iTriste situacion la vuestra! Vuestro derecho es como un espantajo del
cual los pdjaros saben que es inofensivo. Y vuestros deudores, que, segura-
mente, no serdn menos avisados que los animalejos, se mofardn de una ame-
naza que es letra muerta.

-No, tan mala no es nuestra situacién. Es cierto que no osarfamos cor-
tarle a ese hombre un trozo de carne viva, pues eso lo mataria. Pero si sospe-
chamos que ha ocultado bienes o si tenemos razones para suponer que sus
parientes o amigos lo socorrerfan en caso necesario, nada se opone a que
hagamos un intento de intimidacién, amenazando cortarle las orejas, la nariz
o alguna otra parte del cuerpo. La sola amenaza bastard para que él y sus
allegados extremen los recursos para evitarlo.

—Pero si esa amenaza no da resultado, porque el deudor, efectivamente,
no tiene bienes, y sus parientes y amigos tampoco acuden para socorrerlo
¢qué podéis hacer entonces? Como la ley no os permite venderlo y tampoco
podéis despedazarlo, por temor a las iras del pueblo, no tendréis mas reme-
dio que dejarlo en libertad. La ley dice expresamente: tertiis nundinis partes
secanto. Si dejdis transcurrir las tertiae nundinae sin proceder al in partes secare,
vuestro derecho caducard y vuestro crédito quedard frustrado.

~Ya nos cuidaremos de que esos plazos no venzan antes de que hayamos
arreglado el asunto.

-;Y qué podriais hacer? S6lo podéis cortar a vuestro deudor en pedazos,
pero no venderlo, porque, a mi saber, la ley sélo autoriza su venta cuando
hay un solo acreedor.

—Precisamente, ahi estd sefialado el camino que hemos de tomar. ;Qué
harfas td, si el objeto a ejecutar fuera, no un deudor, sino un caballo, un cua-
dro o una estatua, y la ley dispusiera que, cuando el acreedor fuere uno solo,
éste podria venderlo, pero que si fueran varios, sélo podrian cortarlo o rom-
perlo en pedazos? ;Cémo resolverias tii esa cuestién con arreglo a derecho?

—Crearfa el presupuesto del acreedor tinico, haciendo que todos los acree-
dores le cedan sus créditos a uno solo de ellos.

-No conocemos la cesién de créditos, pero la solucién es, en el fondo, la
misma. Uno de nosotros paga a los demds, y el deudor, que hasta ese
momento era de todos, le pertenece entonces a él solo: es su adiudicatus.
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—Pero si el in partes secare, a fin de cuentas, termina en una operacién asi
¢por qué no ha permitido el legislador que también en este caso se lo venda,
igual que cuando el acreedor es uno solo?

—;Piensas que la ley deberia haber dispuesto que los acreedores vendan
a ese hombre?

—Asi es.

-Habria sido una ley muy mala. ;Cémo podria haberse cumplido esa
venta? Aqui en Roma no cabe hacerla.

—;Por qué no? ;Es que en Roma nadie puede caer en la esclavitud??

—No es esa la razén. El ladrén sorprendido en flagrante delito se con-
vierte en esclavo de la persona a quien robd y queda en Roma. La razén es
otra. Si todos los deudores insolventes vendidos como esclavos permanecie-
ran en Roma, se nos crearfa un peligro muy grave. Esos sujetos andarfan
constantemente promoviendo agitacién y urdiendo maquinaciones. Junto
con sus amigos y parientes incitarfan al pueblo contra nosotros, al que mos-
trarfan el gran niimero de nuestras victimas. jSerfan una estadistica viva y
ambulante de las ejecuciones personales! Y los tribunos, que ya bastante nos
dan que hacer, sacarfan partido de esa situacién para malquistarnos con el
pueblo. Eso amargaria la vida y los negocios a todo buen comerciante. No. A
ese hombre hay que sacarlo de Roma. Ojos que no ven, corazén que no sien-
te. Asf, pronto se lo olvidard, y estaremos a salvo de cualesquiera urdimbres
de parte suya. La disposicion que ordena su venta al extranjero es una de las
normas mds sabias de nuestro excelente derecho creditorio. Sin ella, ese dere-
cho no valdria tres habas.

—Me he convencido. Para vosotros es indispensable que se lo venda trans
Tiberim. Los ladrones capturados pueden permanecer en Roma, pues nadie
se compadece de ellos, pero no quienes son vendidos por deudas, porque
cuentan con las simpatfas de todo el pueblo bajo.

—Me alegro de contar con tu asentimiento. Pero las ciudades extranjeras
quedan lejos, y es alli donde hay que buscar los eventuales compradores,
que, por cierto, no aguardan a la vera de los caminos. Supongamos que uno

2 Asiopina PUCHTA, Cursus der Institutionen, I, § 179, 9a. ed. de P. Krtiger, pag.
552.
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de nosotros se encargue de buscar un comprador. Parte pues con el deudor,
a quien, por supuesto, lleva atado para que no huya. Primero va a la vecina
ciudad de Fidenae, donde los romanos no somos vistos en este momento
con buenos ojos. Acuérdate que estamos en el afio 320 de Roma. En esa ciu-
dad ofrecen s6lo 600 ases por ese hombre que vale por lo menos 1000. El
vendedor sigue entonces su camino hasta Veyes. Alli ofrecen 650 ases, lo
que también es poco. Nuestro héroe no se amilana y se encamina a Falerii,
donde logra obtener un precio de 670 ases. También es poco. Quedan
Clusium, Arretium, Faesulae. Se dice que en la Etruria Septentrional se
pagan por los esclavos mayores precios que en la Etruria Meridional. Eso es
lo que dirfan los demés acreedores, y nada les cuesta decirlo, pero el hombre
que ha cargado con las molestias del viaje, cansado de tantas andanzas,
regresa a Roma e informa sobre lo sucedido. Escuchemos qué recepcién se
le tributa.

Coro de los acreedores: ;Por un hombre tan sano y vigoroso como Maximo
no te han ofrecido mds que 670 ases? Es un precio irrisorio. Debes de haber
sido muy torpe o no haberte empefiado mucho si no has conseguido una
oferta mejor.

—¢Asi me ddis las gracias por mi fatiga? Nunca mas aceptaré una comi-
sién semejante. Enviad a otro y ved si puede obtener mejor precio.

-Eso es lo que haremos. Como todos estamos interesados en esta ope-
racién, es seguro que alguno se prestard para hacerlo. ;Quién se ofrece?

Voces: Yo no puedo, soy demasiado viejo.

-Yo no puedo ausentarme. Mis negocios me lo impiden.
—Yo debo comparecer ante el tribunal en los préximos dias.
—Yo tengo que labrar mi tierra.

Una voz aislada: Yo estoy dispuesto a ir, pero no sin compensacion.
Tendréis que pagarme el viaje.

—A otro perro con ese hueso. Ya sabemos lo que buscas: tienes que ir a
Clusium para atender tus propios negocios y quieres que nosotros te pague-
mos el viaje. ;Y si td tampoco puedes venderlo, qué haremos? No habremos
adelantado nada, y gastado dinero inttilmente. Ni hablemos de eso.
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-Y bien, forastero. Tt que crees poder perfeccionar nuestro derecho ;qué
propones ahora?

-Me he convencido de que una venta en el extranjero, efectuada por un
consorcio de acreedores, tiene sus dificultades.

-Y todavia falta considerar otro factor que has olvidado. La ley ordena
que el deudor debe abandonar Roma para siempre en el término fijado para
la venta. Siguiendo el método que ti propones, hasta que se haya logrado
una oferta adecuada y ésta haya sido aceptada por los acreedores, podrd vol-
ver a la ciudad varias veces.

—Es verdad; asi no se puede. Pero ese obstdculo se salva facilmente si los
acreedores consintieran en encargar de la venta a una persona de confianza
que ellos mismos elijan.

—:Qué opindis de esta nueva propuesta, mis dignos coacreedores?

Coro de los acreedores: Este hombre parece entender bien poco de nego-
cios. Que haga la prueba con nosotros. ;Qué quiere que hagamos?

—Elegid a uno de vosotros para que se encargue de la venta
—¢Fijando o0 no fijando un precio minimo?

—Lo primero serfa seguramente lo més adecuado.

—Pues bien. Fijémosle un minimo.

Voces: Mil ases.

—A ese precio no lo venderemos. Tenemos que fijarlo en 800.
—Eso es muy poco. Por menos de 950 no deberemos soltarlo.

iF4cil decirlo! ;Qué haremos si, como es bien probable, nadie ofrece
comprarlo a esa base? La base tiene que ser lo mds baja posible. Yo, por mi
parte, la fijo en 700 ases.

—Yo en 750.
-Y yo en 850.
-Y ahora, di td, forastero, decide. ;Qué base hemos de fijarle?

-Si los acreedores no pueden ponerse de acuerdo sobre la suma, no
podré fijarse base. No quedara pues otro remedio que autorizar al fiduciario
para que cierre la operacién segtin su mejor saber y entender.
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Una voz: Elegidme a mi, entonces, no pido siquiera que se me abonen los
gastos del viaje.

Coro de los acreedores: Te creemos. En esas condiciones, todos nos ofrece-
mos prestamente. No habria negocio mejor. Ya sabemos lo que eso significa.
(Qué garantia tenemos de que td, o quien fuere, no se guardard la mitad del
producto de la venta en su bolsillo?

—Tenéis que elegir, por supuesto, a una persona honrada, de toda con-
fianza.

—;Honrada, de confianza? Todos lo somos. Si no hay que acreditar otros
titulos, cualquiera podria ser el indicado.

-Pasad a elegirlo, pues.

-Yo voto por mi mismo.

-Yo también. - Yo también (y as continiia).

—Pero de esa manera no se podrd concretar ninguna eleccién.

—¢Recién ahora te convences de eso? Podrias haberlo sabido de antema-
no. Entre nosotros, cada cual s6lo confia en si mismo, y no en los demés.

-Si sois a tal punto desconfiados, no os quedard mds remedio que pone-
ros en marcha todos juntos para vigilaros el uno al otro.

-Basta ya, forastero. Te habrds convencido de que no tienes vocacién de
legislador y que nosotros, los romanos, sabemos mejor cémo manejar nues-
tro derecho. La venta por un consorcio de acreedores es algo carente de sen-
tido. Los acreedores no pueden emprender un viaje todos juntos, y jamds se
pondrén de acuerdo en designar a uno de ellos, porque saben a qué riesgo se
expondrian. La venta de un deudor en un pafs extranjero s6lo puede llevar-
la a cabo una sola persona, guiada por su propio interés. Asi es como hasta
ahora siempre hemos resuelto la cuestién y estimo que es la tinica manera
acertada. Has llegado justo en un momento en que nos disponemos & hacer-
lo. Yo mismo iniciaré el procedimiento.

-Oidme, honorables varones y coacreedores, ;a cudnto ascienden todos
los créditos juntos?

—En total, suman 2000 ases.
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—¢Quiere alguno de vosotros comprar al deudor por esa suma?
—Yo no pagarifa por él ni 1000 ases. Ofrezco 900.

—Yo ofrezco 950.

—Yo doy 1000.

—:Ninguno ofrece mds?

-La oferta es muy baja. Ese hombre vale por lo menos 1100 ases.
—:Quieres ponerlos tiG?

—No.

—Pues entonces queda firme la oferta de 1000 ases. Lo entregaremos por
esa suma.

—Protesto. La ley no me obliga a otorgar mi consentimiento. Siendo asf,
prefiero hacer uso de mi derecho al in partes secare.

Coro de los acreedores: Sabemos bien qué te propones: quieres que, para
vencer tu porfia, te paguemos tu crédito integro. Pero no te hagas ilusiones.
Cualquiera podria valerse de esa maniobra y oponerse al interés general en
provecho propio. Aqui todos tenemos los mismos derechos. Tu supuesta
intencién de despedazar al deudor no es més que una treta para hacernos
temer por nuestros créditos. jPero no podrds amilanarnos! Sabemos muy
bien que preferirds el dinero a un trozo de carne humana. haz el intento de
cumplir tu amenaza. Pero te advertimos que te saldria caro. Nosotros no te
perdonarfamos nunca, si llegaras privarnos de lo que nos corresponde.

—-Eso no me arredra.

—Pues bien, pon manos a la obra. Aqui tienes un cuchillo. Venid, quirites,
que tendremos un espectdculo digno de verse. Espurio Postumio quiere cor-
tar a nuestro deudor en pedazos.

Y bien? ;Vacilas? Ya sablfamos nosotros que tu amenaza era vana. Otra
vez déjate de amarios, con los que no logras mds que hacernos perder el
tiempo.

¢Quién ha hecho la oferta més alta?

-Yo, Tito Aufidio. Pagaré enseguida a cada uno de vosotros el cincuenta

por ciento de su crédito, que es lo que le corresponde. Aqui estd el dinero.
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-Bien, forastero, ;qué opinas? ;Estd bien hecho asi?

~Muy bien hecho. Se llega asi al mismo resultado que en la bonorum vendi-
tio, que, vosotros, por supuesto, no podéis conocer, porque serd creada recién
por un edicto pretorio. La masa concursal es ahi subastada ptiblicamente y
adjudicada a aquel acreedor que ofrezca los porcentajes mds altos. Yo pensaba
que eso era una invencion del pretor y, en su forma originaria, incluso del pra-
etor peregrinus, pero ahora me he convencido que éste sélo ha tomado la insti-
tucién de vosotros.

Me quedan por haceros algunas preguntas. Ante todo, ;por qué subas-
tdis tinicamente la persona del deudor, y no sus bienes?

—Algunos de nosotros ya le han quitado sus bienes. Y si le hubieran que-
dado algunos, habrian sido adjudicados al que adquirfa su persona; habrian
estado incluidos en la subasta. El deudor adiudicatus corresponde integra-
mente, con su persona y su patrimonio, a ese acreedor.

—Veo que ahi a su lado estdn su mujer y sus hijos, que se despiden de él.
Podriais haberlos vendido también, si todas sus pertenencias pasaban a ser
vuestras.

-No, el sujeto ha tomado sus precauciones. Cuando se dio cuenta de
que no podia salvarse, los emancip6, y nosotros ya nada podemos hacer. En
las clases pobres, las mujeres ya se precaven al contraer matrimonio. Como
temen que algtin dia podrian caer junto con sus maridos en la servidumbre,
no celebran el matrimonio cum manu. Tenemos que tolerar incluso que ellas
mismas o sus padres nos reclamen su parte de la masa concursal, sobre la
base de sus créditos dotales. A tal fin, les dan forma de estipulacién, de las
cautiones rei uxoriae. En los buenos tiempos de antafio, la mujer no podia
sacar de la masa concursal ninguna porcién de su dote. Pero eso pertenece al
pasado, la gente es hoy demasiado avispada.

—Una pregunta mds. Si los decenviros no contemplaban seriamente la
aplicacion de la pena corporal, sino que prevefan la solucién que dais voso-
tros al problema, ;por qué no la establecieron expresamente?

-Se nota que no eres romano. Mira este pasaje de la Ley de las XII Tablas
que te sefialo aqui con el dedo. ;C6mo reza?

=Si membrum rupit, ni cum eo pacit talio esto. ;Qué tiene que ver esto con
mi pregunta?
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—Para que lo sepas: la ley amenaza con el talién, pero en la realidad casi
nunca se lo aplica. Las partes acuerdan una indemnizacién, que variard
seglin su situacion econdmica, su energfa, su constancia y su tenacidad. Ha
habido casos, sf, en los cuales no lograron ponerse de acuerdo y se iba a pro-
ceder al talion, pero en el momento decisivo terminaba cediendo ya el uno,
ya el otro. O el uno reducia sus exigencias, o el otro aumentaba la suma ofre-
cida. Ese fue precisamente el propésito de la ley: la amenaza del talién habia
de ser tinicamente un medio de presi6n, para forzar a las partes a llegar a un
acuerdo amigable, como se desprende claramente del aditamento: ni cum eo
pacit, pero los decenviros tuvieron buen cuidado en no preceptuar ese pacere
directamente. Habria sido totalmente innocuo sin la amenaza del talién, que
era lo tinico que podia tener en jaque a ambas partes. Lo mismo ocurre con la
amenaza del in partes secare. S6lo quiere ser un medio de presién. A las pala-
bras de la ley: in partes secanto, tienes que agregar mentalmente: ni pacunt. Es
ese pecere el que tiene en mira la ley, y el medio para ello ha sido tan bien ele-
gido que no nos falla nunca, como t mismo acabas de comprobarlo.

-El medio, efectivamente, ha sido elegido muy sagazmente. Me hace
acordar a una institucién de nuestros dias: el jury inglés. Sus veredictos tie-
nen que ser undnimes, y la ley, para conseguir esto, obliga a los jurados a no
abandonar la sala de deliberacién hasta haber logrado la unanimidad.

Mi cigarro se ha consumido. El cuadro desaparece. De ahora en adelan-
te prescindiré de estos cigarros. Ya no los necesito, porque he descubierto que
tengo el don de suscitar escenas juridicas en suefios, y esto es mas comodo,
porque asi puedo despachar estos asuntos mientras duermo y me ahorro las
horas de mi jornada de trabajo. A continuacién os referiré el suefio por el
cual descubri por primera vez en mf esa facultad.
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EN EL CIELO DE LOS CONCEPTOS
JURIDICOS. UNA FANTASIA

Yo habia muerto, y, al desprenderse de mi cuerpo, mi alma fue recibida
por una figura luminosa.

—Desde ahora quedas libre de los lazos de la sensualidad -me dijo- y las
cadenas que ataban tu alma a tu cuerpo estdn rotas. Desde ahora en adelan-
te, sélo eres espiritu, y, como tal, ya no serd menester que busques penosa-
mente el “espiritu” de alguna cosa. Todo lo que te rodea, todo el mundo, es
espiritul. El mundo que hasta ahora crefste percibir, no existia mas que en tu
imaginacion, igual que el tiempo y el espacio, que eran formas de tu visién
subjetiva, como debes ya saberlo si has estudiado y entendido a Kant y a
Schopenhauer: todo era espejismo y alucinacién. El verdadero ser es de indo-
le inmaterial, todo el mundo es espiritu y t mismo eres parte de ese espiri-
tu. Lo que piensas, eso es lo que es, el pensar y el ser son una misma y tinica
cosa. En eso se basa el poder de la voluntad que se ha elevado a la altura de
sf misma, de esa voluntad que en aquella etapa previa terrena s6lo conociste
en su forma imperfecta, en sus pristinas manifestaciones en el mundo feno-
ménico. El tormento de la voluntad, como lo llaman vuestros fildsofos, que
s6lo tienen a la vista la voluntad terrenal, ha cesado para ti. De ahora en ade-
lante, tu solo pensar serd querer. Lo que hayas pensado, lo habras querido, y
lo que hayas querido, serd realidad. El pensamiento y la realidad son uno.

—Gracias por tus instrucciones. Mas o menos, es asi como me lo habia
imaginado, pero me place tener por tu boca la confirmacién. ;Cémo he de
llamarte?

1 C. F. CHRISTIANSEN, Institutionen des romischen Rechts, Altona, 1848, pég. 7.
“El espiritu es: verdadero <es», «ser», «esse», porque no es: el ser, sino que es:
<ser seD, <es seD; el espiritu es <es-piritw”.
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-Nosotros, los espiritus, no llevamos nombre. Ya no somos individuos,
como los humanos. La individualidad también es s6lo una de las formas de
la limitada existencia terrenal y se basa, como todas las demds, en el encade-
namiento del espiritu al cuerpo. Cuando el espiritu rompe el vinculo que lo
ataba al cuerpo, se diluye en la sustancia espiritual que es el mundo verda-
dero, como la gota de agua que cae al mar. Yo soy td, ti eres yo, todos somos
uno, todos sin diferencia una misma y tinica sustancia espiritual. La idea de
una existencia individual, a la que te habias entregado hasta ahora y que por
un tiempo atin persistird en ti, es, como lo descubrirds dentro de poco, una
vana ilusién. Te percatards de que no eres tii quien existe y quien piensa, sino
que hay algo que existe y que piensa, y que tu ser y tu pensar tiene con res-
pecto al ser general y al pensar general tanta independencia como puede
tenerla una gota de agua en un rio o una ola en el mar. ;Has entendido?

-No podria afirmarlo.

-Es que tendrias que haberte ocupado més de la filosoffa cuando vivias
en la tierra. A un fil6sofo no le cuesta nada comprender el ser y el pensar
impersonales. Pero con el tiempo también tti lo comprenderds. El pasaje de la
subjetividad al ser impersonal no es tan facil para los inexpertos. También yo
he tenido que acostumbrarme.

Actualmente todavia te encuentras en una etapa de transicion, equiva-
lente a la de la crisdlida que ya no es oruga pero que atin no es mariposa. En
ese estado que te hallas, no sabrds si estds despierto o sofiando, ni si lo que
ves y experimentas es ilusién o realidad. Es éste el primer sintoma de que tu
conciencia subjetiva se estd extinguiendo. Sabrds, seguramente, que todas
las transiciones dificiles se operan pasando por etapas intermedias.

Por lo demds, para que me entiendas, descenderé al nivel a tus concep-
ciones de tiempo, espacio e individualidad. Por de lo que ha sido hasta ahora
tu punto de vista y me adaptaré eso, te permitiré que me consideres un indi-
viduo e, incluso, para que nos diferenciemos nosotros dos, que en realidad
somos uno, podrds llamarme por un nombre.

—:Y c6mo he de llamarte?

-Llémame Psicéforo, el guia de las almas. Yo soy quien te guiard hasta el
lugar de tu destino. Digo “lugar” y “guiar” para adaptar lo que ahora estd
ocurriendo contigo a tu manera de imaginar las cosas. Si ya estuvieras mds
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avanzado, sabrias que la idea de un lugar determinado en el espacio descan-
sa en la imperfeccién del pensamiento humano, y que tampoco necesitarfas
de mi guia, porque te bastarfa pensar el lugar de tu destino, para encontrar-
te alli.

—Trataré de hacerlo. ;Adénde debo trasladarme mentalmente?

—Como eres un romanista, irds al cielo de los conceptos juridicos. Allf
encontrards todos los conceptos de los cuales tanto te has ocupado en vida.
Pero no en la forma imperfecta en que han quedado en la tierra, deformados
por legisladores y practicos, sino en estado de perfecta e inmaculada pureza
y belleza ideal. Aqui se recompensa a los tedricos por los buenos servicios
que han prestado a esos conceptos en la tierra. All4 los contemplaron tras un
velo, pero ahora pueden verlos con toda claridad, los contemplan cara a cara
y los tratan de igual a igual. Las cuestiones a las cuales han buscado en vano
una solucién aquende, son contestadas allende por los conceptos mismos.
Allf ya no hay enigmas civilistas; la construccion de la hereditas iacens, de las
obligaciones correales, de los derechos sobre derechos, de la naturaleza de la
posesion, de la diferencia entre el precarium y el comodato, la prenda sobre la
cosa propia y comoquiera que se llamen todos esos problemas, que tantos
sudores han costado a los adeptos de la ciencia en su peregrinacion terrena,
todos ellos estdn alli resueltos.

Ese es el cielo al que entrards ahora a formar parte en tu cardcter de tedrico.
—¢Asi que ese cielo es exclusivamente para los teéricos? ;Y los précticos?

—Esos tienen su propio mds alld, que pertenece atin al sistema solar. Allf
penetran los rayos solares y hay también una atmésfera adecuada a la rasti-
ca constitucién de un jurista practico, que no puede subsistir en el vacio que
necesitan los conceptos. En ese cielo la vida es igual que en la tierra, dicho
sucintamente, el practico encuentra allf todas las condiciones de la existencia
terrena. En el cielo teérico no podria respirar ni podria tampoco dar un solo
paso, porque sus 0jos no estan hechos para la oscuridad que alld impera.

—¢Es que ese cielo es un lugar 16brego?

~Totalmente 16brego. Reina una noche tenebrosa. El astro en el que se
halla ubicado el més alld te6rico ya no forma parte del sistema solar. Ningtin
rayo del sol penetra ese ambiente. El sol es la fuente de la vida, pero los con-
ceptos son incompatibles con la vida y por ende han menester de un mundo
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exclusivo, en el que existen en la mds completa soledad, lejos de cualquier
contacto con la vida.

— Pero, los tedricos que ingresan a ese mundo jcdmo se las arreglan para
ver?

-Los ojos de los tedricos ya se acostumbraron en la tierra a ver en la
oscuridad. Cuanto mds oscuro es el objeto que tratan, tanto mds atractivo les
resulta, porque le permitird hacer alarde de agudeza. El tedrico es algo seme-
jante a la lechuza, el ave de Minerva, que ve en la oscuridad. ;Qué fascina-
cién tendria para él la historia del derecho romano, si las fuentes le permitie-
ran dar a todas las cuestiones una respuesta clara y precisa? Son justamente
las lagunas y el silencio frecuentemente absoluto de esas fuentes lo que con-
fiere el mayor encanto al asunto. Precisamente los puntos mds interesantes
son los mds oscuros, porque permiten a la fantasia divagar libremente; por
eso, contar con ellos es un placer gratisimo. Si se sustituyera la oscuridad por
laluz, quedarifa todo arruinado. Tomemos, por ejemplo, las Pandectas. ;Qué
se harfa de las lecciones sobre las Pandectas, si éstas no tuvieran puntos oscu-
ros, por ejemplo, si la interpretacién de las fuentes no presentara dudas?
Esos puntos oscuros son el condimento de la exposicién, que tanto apetecen
al maestro. Serfa una pérdida muy sensible para la ciencia, si los pasajes que
durante siglos dieron a muchos miles de romanistas la oportunidad de mos-
trar su agudeza, recibieran de pronto una explicacién irrefutable. Entonces
ya no quedarfa nada mds por hacer, y todo su encanto se habria diluido.

Mas basta ya de palabras. Prepéarate. Ahora nos pondremos en camino.
No tienes que hacer mds que imaginarte con toda energia el més alld que
acabo de describirte y lo tendremos delante de nosotros.

—Asfi lo haré.

—-Hemos llegado. Mi misi6n estd cumplida. Quiza vuelva para buscarte
si no apruebas el examen.

—¢Un examen en el cielo? Yo pensaba que en la tierra ya habfamos ren-
dido bastantes exdmenes y que después de la muerte por fin se acabarfan.

—iCrees acaso que en el cielo de los conceptos se permite entrar indiscri-
minadamente a cualquier jurista? En tal caso, podrian venir también los

—222—



Bromas y Veras

précticos y solicitar que se los admita. Este cielo es exclusivamente para teé-
ricos, y s6lo para los més selectos. Cuando rindas tu examen se verd si mere-
ces acogida; si no, tendrds que marcharte al cielo de los juristas vulgares.
Preséntate al guardidn que ves alli.

* % %

-Me han dicho que me presente a ti. Quiero entrar en el cielo.

—Veremos si te admiten. Primeramente, tendrds que cumplir la cuarente-
na, y luego aprobar el examen.

—¢Una cuarentena? ;Para qué?
—Para cercioramos de que no traes aire atmosférico.
—:Es que el aire atmosférico os hace dafio?

~-Es veneno para nosotros. Precisamente por eso nuestro cielo ha sido
ubicado en el Gltimo rincén del universo, para que en él no penetre ni una
brisa de aire ni un solo rayo solar. Los conceptos no soportan el contacto con
el mundo real. Donde los conceptos han de vivir e imperar, todo lo que per-
tenezca a ese mundo debe mantenerse a gran distancia. En este mundo de
los conceptos, no existe la vida tal como vosotros la concebis. Es el reino de
los pensamientos y de los conceptos abstractos que se han venido gestando a
partir de ellos mismos, por via de la generatio aequivoca 16gica, con total inde-
pendencia del mundo de la realidad. Por eso, rehuyen todo contacto con el
mundo terrenal. Hasta el recuerdo de ese mundo debe ser borrado de la
mente de los que piden aqui el ingreso. De lo contrario, no serfan ni dignos ni
capaces de contemplar los conceptos puros, que constituyen las delectacio-
nes més sublimes de nuestro paraiso. Para aquellos que no han conseguido
borrar por completo tal recuerdo, tenemos instalado un manantial, semejan-
te al rio Leteo de la mitologfa griega: un trago hasta para sumir en un com-
pleto olvido todas las concepciones que atin lleven vestigios de la vida real.
Pero muy pocos de los que solicitan ingreso aqui, sienten necesidad de hacer
uso de ese manantial.

—;Son muchos los que aqui ingresan?

—No, son pocos, provenientes casi exclusivamente de Alemania, y aun
de alli s6lo desde hace algin tiempo. Pasaron siglos sin que viniera ninguno
de aquel pais. Los tedricos de antafio iban, como los précticos, al cielo de los
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juristas vulgares. Pero hace unos cinco o seis decenios arribaron los primeros
aspirantes. El primero que solicit6 el ingreso se llamaba Puchta, pero des-
pués el niimero de peticionantes crecié en forma muy satisfactoria. Algunos,
eso si, tuvieron que ser rechazados.

-Eso me interesa. ;Recuerdas por casualidad sus nombres?
~Te puedo dar los nombres de dos de ellos: Arndts y Wachter.

—:Wichter? Lo comprendo. Ese hombre no captaba las excelsitudes de la
jurisprudencia. Su espiritu se movia siempre en la baja esfera de lo préctico.
Pero de Arndts no lo habria creido. Su compendio de las Pandectas no es
més que una reelaboracién de la obra de Puchta.

—Pero seguramente se habrd apartado algo de éste. Se le reproché que
sus tesis no eran lo suficientemente teéricas y que habia hecho demasiadas
concesiones a las necesidades de la vida practica, a expensas de la teorfa
pura. En suma, no aprobé su examen.

—-Empiezo a temer por mi suerte. En la tierra, segui no pocas veces mds a
Arndts que a Puchta. Pero Savigny estard aqui, seguramente.

—Con ése tuvimos grandes dificultades. Todavia no dominaba muy bien
el arte de la construccién y estuvo a punto de ser reprobado, pero por tltimo
su escrito sobre la posesion resultd decisivo para que aprobara el examen. Se
sostuvo que con ese trabajo habfa demostrado poseer la capacidad que se
exige de todo aspirante al ingreso en este recinto: la de construir un instituto
juridico con prescindencia absoluta de su valor practico, baséndose exclusi-

vamente en las fuentes y en el concepto?. En vista de eso, fuimos indulgen-

2 Este duro juicio serd justificado més adelante con diversas pruebas.Ya he dado

algunas en mi estudio Der Grund des Besitzschutzes, 2a. ed., Jena, 1869. Uno de
los reparos mds graves que pueden formuldrsele a SAVIGNY es que no entien-
de en absoluto el significado préctico de los interdicta adipiscendae possessionis,
que €l coloca en la misma linea que las correspondientes acciones petitorias.
(Recht des Besitzes, 7a. ed., pags. 382-388). Segtin €l (pag. 384), no habria “ningtin
motivo para excluir estas tltimas del concepto indeterminado de las acciones
posesorias” (pag. 383) y: “Los interdicta retinendae y recuperandae possessionis son
las tinicas acciones posesorias que existen, y los interdicta adipiscendae possessio-
nis no tienen con ellos nada en comtn. Es mds: estos tltimos no tienen nada de
comin entre si”. No podria documentarse con mayor claridad el total descono-
cimiento del significado practico del possessorium con respecto al petitorium.
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tes. También su obra sobre la Vocacién de nuestro tiempo para la legislacion y
ciencia del derecho gravitd a su favor por sus buenas intenciones y por el
impacto que causé en sus contemporaneos. Se opiné que, de no haber
mediado ese libro, las propuestas de supresién del derecho romano y su
reemplazo por un cddigo verndculo, habrian prosperado en Alemania atin
mucho antes.

—:Es que vosotros tenéis interés en que se conserve el derecho romano?

—:Cémo puedes preguntarlo? ;Qué serfa de nosotros si desapareciera el
derecho romano? No quiero ni pensar en eso. Nuestro cielo se convertiria en
un lugar yermo.

—iEs que s6lo aceptdis romanistas?

—No exclusivamente, pero les damos preferencia. El derecho romano es el
que nos suministra las mejores figuras. Pero no somos exclusivistas. También
aceptamos germanistas, penalistas, etc. siempre y cuando compartan con los
romanistas la fe en el imperio de los conceptos. La mayorfa son profesores,
pero también encontrards a miembros de vuestro Parlamento y de vuestras
cdmaras de diputados, que, afortunadamente, no se han dejado confundir por
Bismarck y siguen fieles a la creencia de que el mundo debe ser regido por
principios abstractos. Esa fe inconmovible en el imperio de los conceptos y
principios abstractos es el vinculo comtin que une a todos los que aqui encon-
trards. De ese modo estdn totalmente a salvo de la tentacién de preocuparse
por las eventuales secuelas practicas que, normalmente, tampoco los afectan a
ellos, sino a otros. Preséntate ahora para cumplir tu cuarentena. En ese
periodo se volatilizard todo el aire atmosférico que atn lleves contigo. Luego
se te dard una tarjeta de entrada, que deberds presentar alli en el portén.

* %k %

—Solicito permiso para entrar.

-La tarjeta estd en condiciones. No. de orden 119. Profesor de derecho
romano. Puedes pasar. ;Quieres rendir tu examen en seguida o prefieres
echar previamente un vistazo a nuestro cielo? Esto dltimo es optativo.

—En tal caso, preferirfa hacerlo.
—Te haré acompariar por un espiritu para que te guie y te lo explique

todo. En vida, él también fue profesor de derecho romano.
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-¢Cémo es su gracia, estimado colega?

—Desde que he bebido de la fuente del olvido, he olvidado todo mi pasa-
do y también mi nombre. En mi vida terrena, seguramente habré sido profe-
sor y habré escrito, como corresponde, libros voluminosos; de lo contrario,
no estarfa aqui. Sospecho que esos libros habran versado sobre la obligaciéon
correal, pues cada vez que la veo en el salén de conceptos, me invade una
sensacion extrafia, un cosquilleo agradable, como si entre ella y yo hubiera
habido alguna vez una relacién muy intima.

-Esa sensacion la tendrén muchos, pues dificilmente habrd un romanis-
ta que no se haya ocupado de ella. No pasa afio alguno en el que no aparez-
can libros y articulos sobre ese tema.

-Bien se lo merece. Esa obligacién es una de las figuras juridicas mds
profundas que hay en nuestro cielo. Para los juristas, constituye un problema
tan interesante y tan inagotable como lo es la Trinidad para los telogos. Uno
puede sumirse en ella tan completamente que no puede conservar el sentido
para ninguna otra cosa. Quien la haya visto cara a cara en nuestro cielo, que-
dar4 cautivado para siempre por su hechizo y no podrd entregarse ya a nin-
guna otra tarea.

-Entonces ten la bondad de no mostrdrmela, porque no quiero estro-
pearme mi capacidad de comprender y captar otros problemas. jAdénde
vamos?

—Primeramente, a la palestra. Es ese el lugar de ejercicios gimndsticos,
donde las dnimas se recrean cuando estdn cansadas de contemplar concep-
tos. A ese lugar volverds luego para rendir tu examen.

—Cudntas cosas raras veo por aqui! ;Y esta mdquina tan extrafia?

—Es una partidora de pelos*. Cuando rindas tu examen, deberds dividir
con ella un cabello en 999.999 particulas exactamente iguales. Luego se las
pesard en la balanza que ves aquf al lado, tan sensible que un rayo solar
basta para inclinar sus platillos. Si una sola de esas particulas resulta ser mas
liviana que las otras quedaras reprobado. Primero se te dard un cabello que
aun puedas ver a simple vista; luego, cabellos cada vez mds delgados, que,

Partir pelos (verticalmente) tiene en alemdn, en sentido figurado, el significado
de nimia escrupulosidad, meticulosidad excesiva (N. del T.).
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dada tu aun poco desarrollada capacidad visual, sélo podrds ver con ayuda
de una lupa. Pero mds adelante podrds prescindir de ella. Es verdaderamen-
te increfble c6mo el ojo se va perfeccionando y cémo crece con la préctica el
virtuosismo en el arte de partir pelos. Tenemos aqui algunos capaces de divi-
dir cada una de esas particulas en otras 999.999 fracciones. El campedn reci-
be como premio unas coronas como la de laureles, consistente en pelos par-
tidos por él mismo, que conserva hasta que algtin otro lo supere. Partir pelos
se ha convertido aqui en un pasatiempo inacabable.

-¢Y esa pértiga?

—Es la cucafa de los problemas juridicos dificiles. Es tan lisa que hasta
un rayo solar, si pudiera entrar aqui, resbalarfa en ella. Tendrds tres oportu-
nidades para treparla; si fracasas, habrés perdido el examen. Ves que la pér-
tiga tiene tres cofas. En tu examen deberds llegar a la primera para sacar uno
de los problemas que contiene y volver luego a subirlo. Las otras dos sélo
pueden ser alcanzadas por trepadores consumados. Va de suyo que en cada

seccion las dificultades aumentan. S6lo una llegé a tocar la cofa superior, y
luego se vio en figurillas para volver a colocar el problema en su lugar.

—.Y para qué todo esto?

-iQué pregunta tonta! Toda la diversién se acabaria si no hubiera mds
problemas que bajar. Nuestros problemas son tinicamente un incentivo para
trepar; no estdn para ser resueltos. ;Qué harfan todos aquellos que sienten
un vivo impulso de trepar, si en la punta no hubiera ya problemas? Por eso
siempre hay que volver a subirlos.

—Quiere decir que con vuestros problemas pasa lo mismo que con tres
liebres de las cuales se hablaba en una localidad donde fui profesor. Eran las
tres tinicas liebres en todo aquel coto de caza y conocidas por todos los afi-
cionados a ese deporte. Entre éstos regfa una tdcita convencion de que podi-
an perseguirlas y también disparar sobre ellas, pero sin acertanes, para no
arruinar la diversién. Pero ocurri6 cierta vez que un cazador maté a una de
las liebres, como él mismo dijo, por accidente. La indignacion fue general: las
liebres, se le dijo, estaban para ser seguidas y buscadas, pero no para ser
muertas. Lo mismo parece ser el caso con vuestros problemas.

-Has dado en la tecla. Parece que, poco a poco, vas comprendiendo
nuestro cielo juridico.
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-Una pregunta mds, si me permites: esos dificiles problemas juridicos
que penden alld en las cofas ;son problemas précticos, tienen algtn signifi-
cado para la vida?

—Vuelves ahora a demostrarme que no entiendes nada. ;Problemas préc-
ticos? Ni menciones aqui la palabra “préctico”; si te hubiera escuchado
alguien que no fuera yo, te habrian expulsado de inmediato. ;Significado
para la vida? ;Es que acaso aqui hay vida? Aqui impera la ciencia pura, la
l6gica juridica, y la condicién para su imperio, y para toda la magnificencia
que de ella emana, consiste en un desentendimiento absoluto de las cuestio-
nes de la vida. Mds adelante, cuando veas los conceptos con tus ojos, verds lo
que sucede con ellos si tienen que someterse a la vida. Junto al salén de los
conceptos, donde podras contemplar los conceptos puros, es decir, aquellos
que existen exclusivamente para si y relevados de toda relacién con la vida,
hay un gabinete anatémico-patoldgico, donde estén expuestas las deforma-
ciones y distorsiones que sufrieron los conceptos en el mundo real. Son todos
preparados. Esas criaturas deformes pueden arrastrar una misera existencia
en la tierra, pero no pueden vivir en nuestro cielo, porque aqui puede vivir
solamente lo que es cientificamente sano, es decir, conceptualmente puro,
légicamente correcto. Esa vida en la que estds pensando equivale a la muer-
te de la verdadera ciencia. Es la servidumbre de la ciencia, la mita de los con-
ceptos, que en vez de poder vivir su propia vida, son sometidos al humillan-
te yugo de las necesidades terrenas. Aqui es, como dije: los conceptos viven
su propia vida, y si no quieres arruinarte todas tus posibilidades de ingresar
en este reino, no preguntes jamds a nadie para qué sirve todo esto que acd
ves. jServir! Serfa lo tnico que faltaba: que en nuestro cielo los conceptos
hubieran de servir. Aqui imperan y se resarcen de la servidumbre que tuvie-
ron que tolerar en la tierra.

Sigamos. Te mostraré algunas de nuestras maquinas juridicas. No puedo
explicértelas todas, ni son tampoco todas interesantes por igual, y algunas,
como por ejemplo el aparato de la ficcién, que aqui ves, y cuyo alto valor
para los fines del derecho conoces de tu experiencia, podrds comprenderlas
sin mi ayuda. Escogeré sélo las mds interesantes.

Este es el aparato de construcciones. Nos viene bien que esté justamente
en funcionamiento. Veamos qué se dispone a hacer el énima que lo estd
usando.
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Venerable espiritu, permiteme que te pregunte: ;de qué te ocupas en
este momento?

—Estoy construyendo el contrato.

—¢El contrato? Pero si es lo mds sencillo del mundo. ;Qué queda por
construir en é1?

~-Mucho, precisamente por ser tan sencillo. Pareces ser un novato, por-
que de lo contrario ya habrias aprendido esa verdad. Justamente las cosas
mds sencillas son los objetos mds interesantes y mejor aprovechables para el
arte de la construccién. Cualquiera puede comprender lo que es sencillo,
pero la comprensi6n resultante refleja también su simplicidad. El entendido
sabe que los fenémenos juridicos mds sencillos encierran la dificultad mds
grande, y en lo que respecta al contrato, que a ti te parece tan sencillo, no sé
siquiera si tendré éxito en mi intento de construirlo. Poco me falta para decla-

rar que el contrato es una imposibilidad desde el punto de vista 16gico®.
—iPero como...?

—Calla. Ya sé lo que querfas decir. Ibas a preguntar qué se harfa en la vida
sin los contratos. Recuerda lo que te dije: aqui no debes mencionar la palabra
“vida”; si no, estds perdido. Corrige tu pregunta.

3 Cfr. las deducciones de SIEGMUND SCHLOSSMANN, Der Vertrag, Leipzig,
1876, 7-10. Alli se nos dice, por ejemplo (pdg. 59), que “si bien para la doctrina
dominante el elemento esencial en el contrato es el consentimiento, tal elemen-
to no le resulta, en dltima instancia, suficiente, y por eso se ve obligada a afia-
dirle otro elemento que no estd contenido en el mismo (1): 1a explicacién del consen-
timiento”; en la pég. 61, que la doctrina dominante incurre en grave inconse-
cuencia en cuanto exige que la declaracién de voluntad se manifieste frente a la
otra parte; en la pag. 75, que la esencia de la construccién juridica consiste en
“designar a las cosas como algo distinto de lo que son, y tratarlas luego juridi-
camente como aquel quid alii que no son”; en la pag. 72 que la jurisprudencia
“complica una operacién mental que requiere un solo paso, demostrando que
ha menester de uno, dos y tres pasos”. En la pag. 79, el autor resume sus con-
clusiones diciendo: “El contrato no es un concepto utilizable en jurisprudencia.
Hay multitud de hechos-tipo que son contratos; pero el hecho de que sean y se
llamen contratos no nos da ninguna explicacién de su esencia juridica, es decir,
de larazén por la cual obligan”. Mas adelante traeremos otras citas de esa obra.
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-Yo.... yo... querfa decir: ;que serd entonces de tareas tales como la cons-
truccién de los derechos sobre los derechos, de la hereditas iacens, del derecho
de prenda sobre la cosa propia?

—iEsas son bagatelas! Hace ya mucho que las tengo terminadas. Cuanto
mds complicada es la relacién, tanto mds fdcil resulta construirla; cuanto mds
sencillo, tanto mds dificil. Lo tinico que, fuera del contrato, atin me atrae, es
la obligacién y la representacién directa.

—¢Podria saber a qué conclusiones llegaste respecto de ellas?
—Respecto de la obligacién, de que es un derecho sobre el acto del deudor.

—Esto no lo concibo. Mientras el acto no ha sido ejecutado, no existe, y
por consiguiente tampoco puede tenerse un derecho sobre él.

—¢Existir? Se nota que no eres de los nuestros. Lo que nosotros pensa-
mos, existe. El acto del deudor que, para tu limitada mentalidad, que parece
no haber superado atin la categoria tiempo, s6lo existe en el futuro, si existe
ya para mi, que no conozco esa valla que obstaculiza el pensamiento. Basta
con que me lo imagine, y el acto existe. Para nosotros, el pensar y el ser son
todo uno.

-Yendo por ese camino, si. ;Y cudl ha sido el resultado de tu construc-
cién de la representacién directa?

—Que ella es imposible. Es inconcebible que el acto de A sea el acto de B,
lo que serfa necesario para que los efectos de ese acto recaigan en este tltimo.
Pero asf como el uno no puede tomar una medicina por el otro, tampoco
puede ejecutar por él un acto. Lo primero es una imposibilidad fisica, lo
segundo una imposibilidad légica. El efecto s6lo puede producirse en la per-
sona en la cual se produjo la causa. Si el derecho positivo dispone que de un
contrato celebrado por mandato ajeno y en nombre ajeno sélo derivardn
derechos y obligaciones para el mandante, pero no para el mandatario, pro-
cede con arbitrariedad caprichosa, que viola todas las leyes del pensamiento
juridico. Los romanos hallaron la tinica solucién acertada, por cuanto hicie-
ron que los efectos del contrato se produjeran primero en la persona del
representante, de la cual se transmitfan luego a la del representado...

—Pero en la adquisicién de la posesién y de la propiedad autorizaron que
se produjeran directamente en la persona del representado.
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—iY bien grave que fue eso! Eso ocurri6 en el perfodo de la decadencia
del pensamiento juridico romano.

—No te trabes aqui en discusiones con nadie. Todavia no has alcanzado la
altura debida en el pensar conceptual.

-Sigamos. -Lo que ves aqui, es una prensa hidrdulico-dialéctica de inter-
pretacién. Con ella se extrae de todo pasaje lo que se necesita. De las dos bom-
bas conectadas junto al cilindro principal, la una contiene el aparato dialéctico
de infiltracion, el inyector por el cual se introducen pensamientos, presupues-
tos y salvedades que eran totalmente desconocidas para el autor del pasaje. Es
un invento de los te6logos; nosotros, los juristas, sélo lo hemos copiado, aun-
que la copia no resiste la comparacién. Nuestro aparato rinde s6lo una décima
parte de lo que rinde el de los te6logos, que hace penetrar sistemas enteros en
una sola palabra. Pero para los fines juridicos el nuestro nos basta perfecta-
mente. La otra bomba es el aparato de eliminacién, el eliminador, que elimina
manifestaciones positivas indeseables de los pasajes. Manejando bien esa
mdquina, se logran armonizar los pasajes mds contradictorios.

—¢Y esa méquina alld al costado?

—Es el taladro dialéctico. Sirve para llegar al fondo de las cuestiones difi-
ciles. Representa la realizacién mecdnica del problema de la labor a fondo de
investigaci6n cientifica. Por lo demds, su manejo requiere gran destreza.
Cualquier torpeza pequefia hard que el taladro perfore el objeto, saliendo por
el otro costado, lo que a nosotros, los espiritus, nos causa gran hilaridad.
Para humillacién del chambén y como advertencia para los demds, las pie-
zas malogradas son conservadas y exhibidas. Aqui puedes verlas.

—No me sorprenden. Esperaba encontrar oquedades en vuestro cielo.

-Haz el favor de abstenerte de indirectas maliciosas. Para que no tengas
mds oportunidades de hacerlas, no te mostraré las restantes maquinas y apa-
ratos. Iremos derechamente al tltimo del que tomards vista en la palestra: la
pared del vértigo, que cierra el recinto.

—Qué altura inmensa! Mis ojos apenas alcanzan a ver dénde termina.
—iEsfuerza tu vista! ;No ves allf arriba algo que se mueve?

—Efectivamente. Parece ser uno de vuestros espiritus. ;Qué estd haciendo?
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—Adiestrdndose contra el vértigo. El muro se eleva por tramos. En el
tramo inferior la senda que sube tiene atin el ancho del pie de nuestros espi-
ritus, pero a medida que se asciende se va haciendo cada vez mds angosto
hasta no tener por tltimo més grosor que una navaja de afeitar. Es esta la
senda de la deduccién dialéctica, en la que la razén, al menor traspié, corre
peligro de caer al precipicio del absurdo. De los tramos superiores son
muchos los que caen. Mira; ahi tenemos un ejemplo. El hombre cae.

—iEspantoso! jDesde esa altura! Y para colmo, ha caido de cabeza. Ha de
estar malherido.

-No, no ha quedado muy maltrecho. Ya ves que enseguida vuelve a
levantarse para repetir el experimento. Nuestras cabezas estdn hechas para
soportar golpes. Tt también tendrds que subir por esa pared cuando rindas
tu examen, pero sélo hasta el tramo inferior.

—Después de todas estas informaciones sobre las muestras de destreza
que deberé dar, siento verdadero pavor. Temo mucho que no podré aprobar
mi examen. Creo que no me presentaré.

-Eso es asunto tuyo. Ahora te llevaré a la Academia de Historia del
Derecho.

—¢Tenéis una academia propia de historia del derecho?

-No de historia del derecho en general, sino tinicamente del derecho
romano, y tampoco del derecho romano en general, sino de una sola rama de
esa historia, que sin embargo supera en mucho a todas las otras por su inte-
rés y valor cientifico.

—;La protohistoria?

-No. A ésa le asignamos tan solo el segundo lugar. El primero lo ocupa
la restauracién de las férmulas y de los textos romanos. Se la tiene por la ocu-
pacién més dificil y valiosa en la historiografia del derecho romano. Quien
no entiende de este arte, no es admitido en la Academia.

-No serdn muchos los académicos, entonces.

-No creas. Son pocos, claro estd, los que se atreven a trabajar con los tex-
tos; a la mayoria les falta el valor o los conocimientos filoldgicos para tama-
fla empresa. Pero felizmente no escasean los que ensayan restaurar férmulas.
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En consecuencia, la Academia se divide en dos clases: la superior, que se
dedica a la restauracién de textos, y la inferior, para la restauracién de for-
mulas. Los de la primera clase se consideran y se dan el nombre de académi-
cos plenos; mientras que a los de la segunda clase los llaman “semiacadémi-
cos”. Estos saben de ese calificativo y se sienten muy ofendidos, pero a su
vez se consuelan mirando con desdén a aquellos historiadores que no son
siquiera capaces de restaurar férmulas.

—iPuedo entrar a ver la Academia?

—Por supuesto; sélo que, como no eres miembro, no podrds dirigir la
palabra a ninguno de los presentes. Si quieres saber algo, pregtintame a mi.
Te llevaré solamente a la primera seccién; la segunda no tiene mayor interés.

-:Qué es ese tablero que veo alli colgado?

—El tablero de ensayos. En él se anotan los textos de tablas romanas que
presentan lagunas y que han de restaurarse. Para variar, el texto se renueva
cada mes. Para ejercitarse, hay alli diversos cédigos mutilados. Hay hojas en
las que s6lo pueden leerse algunas letras, y en algunas, hasta esas letras fal-
tan. Veamos qué texto figura en este momento.

—:Te atreverfas a completar este fragmento?

-Nunca he intentado hacer restauraciones y en este caso tampoco me
animo a hacerlo. A lo sumo, interpretarfa que las letras SP han perdido el
afiadido QR y que el texto decia: Senatus Populus (que Romanus).

—Asi lo han interpretado todos los académicos, pero éste es también el
tnico punto en el cual coinciden, porque en todos los demds sus restauracio-
nes divergen completamente. Hasta ahora, ninguno ha encontrado la solu-
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ci6én correcta, ni a este problema ni a ninguno de los anteriores. Quien acier-
te, se convertird en Presidente de la Academia y mantendrd ese sitial hasta
que algun otro lo desplace por la misma via. Pero hasta este momento nadie
ha ocupado ese puesto.

—Debe de ser muy desalentador. Yo abandonaria esa empresa.

—Tt no entiendes eso. Cada uno de ellos estd firmemente convencido de
haber hallado la solucién justa, y es esa conviccién la que le da satisfaccion.
Quien le haya tomado el gusto a ese pasatiempo cientifico, no hallard otro pla-
cer mds excelso, pues éste le da la sensacién de haber rescatado y desenterrado
una pieza perdida de la Antigiiedad clasica, lo hace creerse un Schliemann de
las fuentes juridicas romanas. Cualquiera puede leer las fuentes, pero hacer-
las... jahi estd el arte! Asi, por ejemplo, en los escritos de Festo y de Varrén se
hallan muchas veces fdrragos de palabras: trastos viejos para quien no sepa
valorarlos. Pero he aqui que aparece el hombre indicado que, con ayuda de
esas palabras, no ofrece una nueva regla de la Ley de las XII Tablas. También
Gayo... jah! pero ahi estd trabajando justamente el académico que se viene ocu-
pando de él desde hace tiempo. Veamos qué estd haciendo. —Venerable espiri-
tu, ;qué punto de la obra de Gayo te ocupa en este momento?

—Acabo de colmar las lagunas y ahora estoy corrigiendo el texto. Me he
convencido de que Gayo cometi6 con frecuencia burdos errores por ligereza.
Por ejemplo, al reproducir la férmula del testamento romano (II, 104), omitié

poner ex jure Quiritium meam ese aio. Acabo de reponer esa cldusula en el texto®.
-Me parece...

—Chitén! No le hagas ninguna clase de observaciones, porque se te
expulsarfa de inmediato de la sala por inconducta. Lo que tengas que decir,
dfmelo por lo bajo al oido. ;Qué es lo que te parece?

—Me parece que eso no tiene ni pies ni cabeza. Lo que quiere destacar el
familiae emptor, al cual se refiere la férmula, es que él no es propietario, sino
tinicamente, para servirme de un término del derecho germdnico, salman, o
fiduciario, y que sélo quiere tomar la herencia bajo su custodia y administra-
cién [familia pecuniaque tua endo mandatela (m) custodela(m) que mea(m) ...est
empta. El ex iure Quiritium meam esse aio implicarfa justamente lo contrario. Si
el familiae emptor hubiera llegado a ser dominus ex iure Quiritium, habria podi-

4  HUSCHKE, Jur. Ant., loc. cit.
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do vender todos los bienes de la herencia, dejando a los herederos y legata-
rios con un palmo de narices. Por eso solamente se le confiere la mandatela

custodelaque de la herencia.

—Esa es también mi opinién. Mas €l no para mientes en eso. El ex iure

Quiritium meum esse le suena mds grato a sus oidos que el mero meum esse, y

donde falta ese aditamento ¢l se encarga de afiadirlo®.

5

Innecesario es decir que no se puede afiadir el “ex iure Quiritium” a todo
pasaje de las fuentes en el que figura un suum esse. Los romanos distin-
guian aqui con gran precision. La reivindicatio ejercida mediante la legis
actio sacramento y mediante la sponsio praeiudicialis se basaba en la afir-
macion: meum esse aio ex iure quiritium (GAYO, 1V, 16, 93), la ejercida
mediante la férmula petitoria en un simple meum esse (GAYO, 1V, 92); la
primera estaba limitada a los romanos, mientras que la segunda era
aplicable a los peregrinos y es probable que fuera introducida origina-
riamente para éstos por el praetor peregrinus. La antitesis de estas dos
férmulas se repite también en las dos formas de la representacién: el
procurator y el cognitor; del primero de éstos dice GAYO (IV, 86): in rem
quoque si agat, intendit P. Maevii esse ex iure Quiritium, et condemnationem
in suam personam convertit, y del segundo simplemente (IV, 83): quod fun-
dum peto, in eam rem, etc. Considero equivocado incorporar el aditamen-
to ex iure quiritium a la intentio de la hereditatis petitio y a la férmula peti-
toria de la reivindicatio, como lo hace LENEL, Das Edictum perpetuum,
Leipzig, 1883, pags. 138 y 146. Cuando las fuentes, al referirse a una
acci6n, emplean la palabra petere (si ususfructus ager vectigalis, hereditas
petitur, y también en la bonorum possessio) estd excluida cualquier refe-
rencia al ius Quiritium. Espero ocuparme en otra parte del significado
que tuvo este ius en el derecho arcaico (conexién con la autodefensa
legal). No contenia una simple remisién al derecho vigente, porque en
tal caso habria tenido que repetirse en todas las acciones delius strictum,
lo que, como se sabe, no ocurria, y ademds habria sido absurdo. Donde
el viejo derecho considera, por excepcién, que esa remisién es necesaria,
emplea la expresion: secundum legem publicam, asi por ej. GAYO, II, 104.
Si se hubiera prestado mayor atencién a las antitesis resultantes de
GAYO, 1V, 83, 86 y 92, 93, no se habria empleado el ex iure Quiritium tan
alaligera.
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—Estd poniendo a un lado a Gayo. ;De qué autor pasa a ocuparse ahora?

-De Paulo. Estd corrigiendo la férmula de la interdictio honorum (S.R. III
4a, 7), convirtiendo el ea re del pasaje final: ob eam rem, tibi ea re commerciogue
interdico en un lared.

-¢Y a qué viene eso?

-La palabra lar alude probablemente al culto doméstico. Esto segura-
mente habrd sorprendido a los romanos no menos de lo que te sorprende a ti.
Si asf fuera, al prédigo no solamente se le habria quitado la administracién
de sus bienes, sino que también se le habria prohibido participar en el culto.

—¢El pretor habria hecho eso? Pero si el pretor no tenfa atribuciones en
materia religiosa, que era, como se sabe, de competencia de los pontifices, y
no tengo ninguna noticia de que el pretor se hubiera inmiscuido en esa esfe-
ra. En vuestro ciclo se aprenden cosas insospechadas all4 en la tierra. jEl pre-
tor, autoridad suprema en materia religiosa! Pero ;por qué no? En Alemania
también ha sucedido que el Presidente de un Superior Tribunal Regional
fuera nombrado Presidente del Superior Consistorio.

—A nosotros esas pequefieces no nos apabullan. En el cielo se terminan
todas esas cuestiones de competencia, que tanto dan que hacer a las autori-
dades terrenales.

—Puede ser. Pero los juristas romanos hablan tinicamente de bonis inter-
dicere. Asi como dicen aqua et igni interdicere, podrian y deberian haber dicho
lare bonisque.

—Ya sabes, por el arriba mentado pasaje, que en cuanto a propiedad en la
expresién no se puede confiar mucho en Gayo.

—Es cierto. Pero esa imprecision crea una imagen poco favorable del
sentimiento religioso de los romanos. Sélo les interesa el dinero, el lar no
vale siquiera la pena mencionarlo. Recién cuando el prédigo es conducido
ante al pretor, se entera de que enfrenta no sélo una interdictio bonorum, que
fue lo tnico de lo cual oy6 hablar a los juristas, sino que también estd impli-
cado el [ar.

—Es que tendria que haberse informado con més exactitud.

6  HUSCHKE, Jur. Ant., loc. cit.
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Muy bien. Pero aun dejando de lado las dudas que me inspiran el pretor
y los juristas romanos, no alcanzo a comprender qué tiene que ver la exco-
mulgacion religiosa con la prodigalidad y la declaracién de incapacidad. Del
mismo modo, podria prohibirse hoy a un prédigo o a un fallido entrar en la
iglesia. ;Qué aprovecharia a los hijos, en cuyo interés, como lo dice la f6r-
mula, se adoptaba la medida’, que el padre no participara mas en el culto
doméstico? Antes bien podria pensarse lo contrario, porque la asistencia al
culto podia quizd llevarlo a la contricién y enmendarlo. Y si el prédigo era
indigno de concurrir a una ceremonia religiosa, tanto mds indignos habran
sido los ladrones, bandidos, homicidas, adtlteros y perjuros. Nunca he leido
que a éstos les fuera interdicto el lar.

Tampoco se me ocurre quién habria podido atender en adelante el culto
en sustitucion del prédigo despojado asi de su investidura de sacerdote del
hogar. ;El curador? Ese no tenia nada que ver con ello. ;Los hijos? Esos,
como tales, eran inhdbiles para desempefiar la funcién sacerdotal del padre.
¢La mujer? Esa s6lo podia hacerlo junto con su marido. Quiere decir que en
la casa del prédigo el culto hogarefio se habria suspendido. En la época de la
decadencia religiosa, en la que los sacra se consideraban una carga y se inten-
taba burlarlos, mas de uno habria estado conforme con esta consecuencia.
Pero esto no lo habrian tolerado los pontifices.

Y aqui no se acaban mis dudas. Mediante la expresién “ea re” que se lee
concordantemente en todos los manuscritos de la férmula, el pretor interdi-
ce simplemente la enajenacion de los “bona paterna avitaque” mencionados en
la primera parte del pasaje, pero se deja al prédigo la disposicién de los bie-
nes que €] mismo adquirié. Originariamente, el sentido de la interdictio bono-
rum fue conservar el haber hereditario de la familia, pero un haber heredita-
rio en el sentido més estrecho de la expresién, a saber, el que habia adquirido

el prédigo por herencia ab intestato de sus ascendientes®. Lo que no le debia a

7 Quando tibi (?) bona paterna avitaque nequitia tua disperdis liberosque tuos ad egesta-
tem perducis.

8  ULPIANO, XIL, 5:.. lege curator dari non poterat, cum ingenuus quidem non ab intes-
tato, sed ex testamento factus sit. El bien hereditario es destacado por VALERIO
MAXIMO, 111, 5, 2: pecuniam, quae Fabiae gentis splendori servire debedat, y en el
pasaje arriba citado de PAULO.
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la ley, sino a un acto de adquisicién propio, entre los cuales se contaba tam-
bién la adicién de una herencia, eran bienes que podia seguir administrando
y de los cuales podia disponer sin impedimento alguno. Pero el lar le arruina
todos sus célculos. La expresion “ea re”, por la cual el pretor limitaba los bie-
nes puestos fuera del commercium a los paterna avita que, queda eliminada y
sustituida por “lare”, con lo cual la medida se extiende a todos y cada uno de
los bienes que el prédigo tenga o adquiera. jCaro le resulta a ese hombre el

trueque de una “e” por una “1” hecho por un erudito!

Pero, de cualquier manera, el caso es muy interesante. Permite ver qué
derivaciones puede tener el cambio de una sola letra. Me hace recordar a
aquel tipégrafo que, al confundir una “e” con una “a”, transformé la “suave
fragancia de sus cabellos”, citada en una poesia, en “suave fragancia de sus

cabellos”.

De ahi saco esta moraleja: es mds fécil trocar una letra por otra, que com-
prender cabalmente el alcance de ese trocamiento.

Por lo demds, ya estoy harto de vuestra Academia, y entiendo perfecta-
mente por qué se la establecié cerca del muro del vértigo. ;Qué mds queda
por ver?

-Lo mds selecto, que he reservado para el final. Puedes verlo alli, en ese
edificio suntuoso. La elevada ctipula del centro se arquea sobre nuestro san-
tuario mds sagrado, el salén de los conceptos. En una de sus alas laterales se
encuentra el cerebrarium, en la otra, el gabinete anatémico patolégico de con-
ceptos. Comenzaremos yendo al primero.

—Pero ;dénde estd la entrada? No veo ninguna puerta.

—Aqui no conocemos puertas. Estamos acostumbrados a dédr con la cabe-
za contra la pared, y ésta cede y nos abre paso. Si en tu existencia terrena
hubieras tenido el valor de ser imperturbablemente consecuente, si tras
haberte convencido de que el camino elegido era el correcto, hubieras avan-
zado sin vacilaciones, sin mirar ni a la izquierda ni a la derecha, sin preocu-
parte que en el camino hubiera ciénagas y precipicios, o, para hablar en
forma menos metaférica, sin parar mientes en las consecuencias practicas,
entonces te costarfa poco atravesar ese muro con la cabeza para penetrar en
el recinto. Ahora, lo haré yo en tu lugar; sigueme.
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* % %

-Estamos en el cerebrarium.
-iQué es eso?

—Es nuestro laboratorio espiritico. Aqui se fabrica la sustancia cerebral
para los tedricos.

—¢Es que los teéricos necesitan un cerebro especial?

-Eso deberfas saberlo, habiendo usado uno de esos cerebros durante
toda una vida. ;No habias notado nunca que su organizacioén era distinta de
la de cerebro de un vulgar practico?

—Tuve algo asi como una sensacion, pero nunca tomé plena conciencia
de ello.

~Pues ahora tendrds oportunidad de informarte, aunque tarde, sobre
esta verdad, Aqui tienes, para fines de comparacién, dos reproducciones
hechas en cera. La una es del cerebro de un teérico; la otra, del cerebro de un
préctico. ;Adviertes la diferencia?

—Por supuesto. En el primero hay una protuberancia peculiar en la subs-
tantia medullaris.

—Esa protuberancia es el mons idealis. Es lo que distingue al jurista te6ri-
co del préctico. La sustancia a partir de la cual el mons idealis se va desarro-
llando paulatinamente en la cabeza del jurista con vocacién de tedrico, se ela-
bora aqui. En el ambiente atmosférico ella se volatiliza y eso permite inocu-
larla a la mujer a la que ha sido conferida la gracia de dar a luz a un tedrico.
En el momento de la concepcion, la mujer aspira esa sustancia sin percatarse
de ello. Més adelante, debido a la inquietud del feto, se da cuenta que alber-
ga en su seno algo especial. El futuro tedrico se anuncia ya en el vientre de su
madre mostrando su impaciencia por dar que hablar.

—;Cudl es la funcién del mons idealis?

—Proporciona al tedrico la facultad de pensar idealmente, lo que no
debes confundir con la facultad de pensar en abstracto. De esto tltimo han
menester todos, y mds que nadie el jurista préctico. Su sola profesién hace
que esa facultad alcance en él el desarrollo suficiente para su labor, aunque la
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naturaleza no lo haya dotado especialmente en ese aspecto. Pero la facultad
de pensar idealmente constituye la ventaja peculiar del jurista tedrico, y ella
consiste en la facultad de desligarse, en el pensar juridico, de todos aquellos
presupuestos que atafien a la realizacién practica de los problemas. La cues-
tién de la aplicacion y de la prueba quedan desde un principio descartadas.
Lo que el jurista piensa, eso existe. De esa manera se salva de las dificultades
que tanto entorpecen la labor del jurista préctico. Para él no existe la cuestién
de cémo han de reconocerse en la practica las sutiles diferencias por él esta-
blecidas, ni cémo puede probarse en el caso concreto una diferenciacion de la
voluntad que es posible in abstracto. Su campo de trabajo estd en el reino de la
abstraccién; las cuestiones concretas se las deja al practico, y que vea éste
como se las arregla. De ese modo se elimina la antitesis entre el pensar y la
realidad, que tanto da que hacer a todos los demds mortales. El tedrico se
encuentra asi a la altura del idealismo filoséfico, para el cual el mundo real es
una pura ilusién, una fantasia del sujeto. A la sentencia cartesiana: cogito ergo
sum, €l le opone esta otra: cogito ergo est, mucho mds rica en contenido.
Munido asi de ese poder creador del pensar, que sienta y suple el ser, el juris-
ta tedrico no conoce en el campo del derecho obstéculo alguno que frene sus
combinaciones intelectivas. Como el dguila que se eleva por encima de las
nubes, remonta por las regiones del pensar ideal y se bafia en el puro éter del
pensamiento, sin preocuparse por el mundo que yace allf abajo a gran dis-
tancia y ha desaparecido de su vista.

-Muchas gracias por tus informaciones. Es més o menos asi como me lo
habia imaginado; siempre pensé que la jurisprudencia era algo asi como la
matemadtica del derecho. Eljurista opera con sus conceptos como el matema-
tico con sus magnitudes; si el resultado es correcto desde el punto de vista
16gico, lo que sigue después ya no es de su incumbencia.

—Asi es como deberfa proceder si quiere merecer el nombre de jurista. El
préctico es tan débil que se deja confundir en su razonamiento légico conse-
cuente por mirar a los efectos practicos. Pero eso no es culpa suya. Hay que
tener en cuenta que a su cerebro le falta el mons idealis.

-¢Cémo se elabora la sustancia para fabricarlo?

—Por el momento no podrias comprenderlo, porque el procedimiento es
sumamente complicado. Por lo demds, esa sustancia no es la tinica que aquf
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se produce. Aqui se fabrica también la sustancia necesaria para la intuicion
histérico-juridica, basada en un agregado correctamente dosificado de fanta-
sfa, que se afiade a la sustancia cerebral tedrica general.

—;Es que solamente el historiador del derecho ha menester de fantasia?
Recuerdo haber leido, en un escrito de Thomasio, que ningtn jurista, tam-
poco el practico, puede prescindir de una buena dosis de fantasfa. Esa fanta-
sia, dice, es necesaria “para imaginar los extrafios casus iuris”.

—-Esa es la fantasia vulgar, la phantasia communis seu vulgaris. Para el his-
toriador del derecho, ella no es suficiente. El historiador necesita una fantasia
muy especial, que es la que aqui se fabrica. La fabricacién se basa en un afia-
dido exacto de fantasfa poética, de phantasia poetica seu eximia, que se agrega
a la sustancia cerebral tedrico juridica. Si se excede la proporcién justa en solo
una pequefia dosis, el futuro portador del cerebro padecerd consecuencias
harto desagradables. La fantasfa poética, que no se contenta entonces con los
problemas de la pura historia del derecho, no es absorbida por ellos, sino que
comienza a leudar, agitarse y a meter alboroto: el poeta y el jurista se traban
en duelo. Todo depende de quien resulte vencedor. Si es el poeta quien resul-
ta ser el mds fuerte, la sustancia poética se exterioriza de una manera que no
entrafia peligros para la jurisprudencia; el individuo creard entonces poesfas,
dramas, cuentos y novelas, como ocurre también con los eruditos de otras
ciencias que tienen ese mismo don. Pero lo grave es cuando el vencedor es el
jurista, pues entonces todo el excedente de fantasia poética que tiene que
encontrar salida y depositarse en algtin punto, se vuelca en el campo de la
literatura juridica. Es como una pequefia corriente de agua, sin fuerzas sufi-
cientes para abrirse un cauce propio, que se desliza sobre una planicie, sin
orillas definidas, vertiéndose ya para acé, ya para alld, formando charcas,
lodazales y pantanales. La poesia imperfecta inunda la jurisprudencia. La
poesia integral no le resulta peligrosa, pues ésta no cae en la tentacién de
ensefiorearse con temas juridicos. Pero la poesia imperfecta jesa sf que cuen-
ta! Incapaz de alcanzar la creacién poética pura, se desahoga con la jurispru-
dencia. Y no para muchas mientes en cuanto al lugar donde deposita sus
productos. Nada, ni siquiera los temas juridicos mds dridos, estdn a salvo del
peligro de que, al verlos, esa poesia no caiga en éxtasis y mueva el cielo y la
tierra para transfigurarlos con su esplendor poético. ;Qué puede ser mds
sobrio que la ficcién? No obstante, un autor moderno llegé a invocar el
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Olimpo y al mismo Zeus, a los vientos y a los volcanes, a los reldmpagos y
tormentas, a la primavera y a las zumbantes abejas, para arrojar la debida luz
sobre su esencia. La ficcién estaba, por asi decirlo, a la lumbre de luces de
Bengala’.

9

J. E. KUNTZE, Die Obligation und die Singularsuccession des riimischen und heuti-
gen Rechtes, Leipzig, 1856, pag. 89. Reproduzco textualmente el pasaje, pero
para atemperar la impresion que causard, quiero dejar sentado previamente
que nadie estd mds dispuesto que yo a reconocer las altas dotes del autor y los
valiosos servicios que ha prestado a la ciencia. Ello no es ébice para que me
valga de su obra para caracterizar aqui las aberraciones de la jurisprudencia
moderna. Su ejemplo no es el Gnico y yo podria aportar varias muestras de
otros autores menos conspicuos. Pero es indudable que este pasaje se destaca
por encima de todos, y el critico debe tener libertad para elegir el objeto més
adecuado a sus fines. Reza como sigue:

“Las ficciones pretorias tenfan generalmente por misién la mediacién histéri-
ca. Centellaban stibitamente en el tribunal del magistrado, como las tempesta-
des en las cuales se desfoga la naturaleza para llamar a la campifia a la nacien-
te primavera y para transformar en frutos las flores brotantes. Hacen recordar
a los rayos del Zeus olimpico que, armado con ellos, hacia estremecer al
mundo desde su trono de omnipotencia y purificaba la pesada atmésfera, por-
que el tribunal del pretor es el Olimpo de la vida juridica romana, que, bajo el
nuevo gobierno, es liberada de las penas que le legé la edad primigenia de los
titanes. No cabe incorporarlas a las formaciones organicas de la naturaleza; se
asemejan a las erupciones de los volcanes o a los huracanes que pasan vertigi-
nosos y luego se tiran, como farfollas intitiles (—extrafios huracanes, en verdad,
que se transforman en farfollas, para ser tirados-), cuando el pensamiento juri-
dico gestado en ellas ha llegado a la madurez y afirma por su propia fuerza su
lugar en el edificio dogmatico. Son como las 4giles y zumbantes abejas que,
hacendosas y diligentes, vuelan en torno de las flores de un drbol sano e,
incrustdndose en la flor, liban el néctar como si estuvieran organicamente uni-
das con ella. jTodo esto es ilusorio!

En ese maravilloso mundo de las ficciones trabaja una fuerza demonfaca. Es la
mirada de un ente fisico humano que, alta la frente, se dirige hacia las luminosas
alturas del éter, donde suefia con estar libre de todo lazo terrenal”.

Hay muchos otros pasajes similares. Asi por ejemplo en la pag. 408, “el espiri-
tu romano escala los primeros peldarios de la lirica civilistica”, el campo de las
obligaciones es “la lirica de los derechos patrimoniales”, la obligacion recipro-
ca “la lfrica de las obligaciones”, “su corro es la obertura de la lirica civilistica”
(el corro de una obertura-).
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Cuando arribaron los primeros sujetos de esa especie, se los remiti6 al
paraiso de los poetas. Pero de ahi nos fueron devueltos con una nota de pro-
testa, en la que se decia que aquellos personajes s6lo habian tomado de los
poetas el atavio externo y las palabras rimbombantes. El poeta auténtico,
agregaba, siente repugnancia por todas las frases hueras y ampulosidades,
pues sabe que la forma debe responder al contenido, y por lo tanto no hay
peligro de que atavie conceptos juridicos con jirones de poesfa. Asf fue como
esos poetastros volvieron aqui, y aqui los toleramos, aunque la mayoria trata
de eludir su compafifa. Normalmente se los ve acurrucados en algin rincén,
cabizbajos y meditabundos, hasta que, de repente, algo les llama la atencién.
Entonces se levantan de un salto, se agitan frenéticamente y caen en una
especie de éxtasis que podria infundir temor a quienes todavia no los cono-
cen. Pero son sujetos enteramente inofensivos, que no hacen dafio a nadie, y
que, una vez pasado su ataque, pueden discurrir razonablemente y a menu-
do con miras mds amplias que otros que se rfen de ellos. Aventajan a éstos,
que se manejan s6lo con el raciocinio, en cuanto a fantasia y agilidad de espi-

De la pdg. 408 reproduzco todavia el pasaje siguiente, con lo que tendremos
bastante:

“Lo que es la musica en el reino de las artes, lo son las obligaciones en el campo
de los derechos patrimoniales: los romanos fundaron sobre todo la subestruc-
tura ética, mientras que el mundo ambicioso de las columnas y pilares brot6
mas que nada en el terreno, ubérrimo de motivos, de la concepcién germdnica;
la conciliacién dramdtica se logrard en la madura idea juridica del tréfico
moderno. Se estd trabajando para lograrlo. Y la corriente de esa moderna labor
del espiritu refleja a su vez, en un grado menor, la imagen de aquella evolucién
histérica; porque en la cambial (propia = pagaré) podemos ver la subestructu-
ra ética; en el titulo al portador, con su indémita alma de fuego, la misteriosa
lirica, y en el titulo a la orden, el paso apaciguante y conciliador hacia el drama.
La musica y la obligacién son los misterios liricos, las imagenes veladas del
mundo estético y del mundo juridico, y el escepticismo es el adolescente que va
buscando algo en la noche de luna”.

Dejémoslo pues que siga buscando tranquilo, hasta que al final de la obra (pég.
422) se encuentre con “el maduro genio de la ciencia juridica, con el cabello
adornado por una corona de olivo, y en cuya diestra estard saludando con la
mano la diosa de la victoria y en cuya siniestra reinard calmo el cetro con el
dguila”. Llegado a eso, podrd sosegarse.
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ritu. Si sélo tuvieran la energfa para dominar su genio, podrfan competir
ventajosamente con los demds. Pero ah{ estd precisamente su defecto.

Pasaremos ahora a la rotonda: el salén de los conceptos. Como td no has
sido atin incorporado y por lo tanto no tienes derecho a pisarlo, te conduciré
a la galerfa. Desde alli podrds contemplarlo.

* k%

—Qué alboroto! Me hace recordar a la Bolsa de Hamburgo. S6lo que las
figuras que aqui veo, son totalmente distintas de las que suelen verse alld.
iQué aspecto majestuoso e imponente que tienen éstas! ;Y qué diferencias en
las fisonomias! Todos son tipos de rasgos marcados. jQué pobre es la fisono-
mia humana comparada con la de los conceptos!

—No deberfa extrafiarte. El rostro es el espejo de la vida psiquica. En una
larga vida humana la psique experimenta muchas conmociones; los senti-
mientos y sensaciones son de lo mds diversos, y cudntos son los objetos en
los cuales uno ensaya su pensar. Cada concepto, en cambio, piensa tinica y
exclusivamente en si mismo; desde el comienzo del mundo hasta hoy, los
conceptos no han tenido otra cosa que hacer. El afecto y la pasién sélo pue-
den tentarlos en un caso, que es cuando discrepan acerca de los confines de
sus dmbitos de dominio. Entonces si pueden mostrarse muy excitables e
incluso dsperos. Pero fuera de estos incidentes pasajeros, su pensar gira
imperturbable e integralmente en torno a ellos mismos y por ende no tiene
nada de extrafio que su modo de ser se refleje inconfundiblemente en la
expresion de sus rostros y aun en su porte. No te resultara dificil reconocer a
la mayorifa de ellos. ;Quiénes crees que son, por ejemplo, aquellos tres que
estdn parados juntos alli?

—El rostro taimado del primero lo delata inconfundiblemente: es el
Dolus. Se advierte su solapada malicia. El otro, con su cara de majadero, sélo
puede ser la Culpa lata; es la irreflexién completa. En cuanto al tercero, obser-
vando la despreocupacién de su semblante y el bamboleo de su andar, no
puede set, a mi parecet, otro que la Culpa levis.

~Has acertado. También podrias haberlo deducido del hecho de que en
este momento estd pisando los pies a aquel otro concepto que yace acostado
en un rincon y estira sus piernas.

—Y ése ;quién es? Parece estar durmiendo.
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—Es la Mora. Normalmente estd acostada todo el tiempo en ese rincén. Si
no fuera que la interpelacion la sobresaltara de cuando en cuando, permane-
ceria siempre en esa posicion.

Seguramente reconocerds al concepto que se acerca ahora al Dolus.

—Tiene que ser la Bona fides. La inconfundible expresion de franqueza,
honradez y sinceridad de su rostro la delata como tal.

—Era en verdad fécil de reconocer. Tampoco te deparard dificultad el con-
cepto que estd ahora justamente en el centro de la sala.

—Ese s6lo puede ser la Propiedad. Es exactamente como me lo habia figu-
rado: fornido, tosco, de miembros robustos, bien nutrido y con un rostro que
exterioriza satisfaccion y placidez. Se nota que nada lo amilana, que se siente
completamente seguro, en vivo contraste con aquel otro concepto que estd
ahi a su lado y cuyo rostro expresa en sumo grado temor y preocupacion.

—Esa es la Obligatio, siempre preocupada por saber si su derecho termi-
nard por realizarse. Los tinicos que consiguen darle sosiego son la Fianza y la
Prenda, en compafifa de las cuales siempre se muestra de buen dnimo.

—Ahi veo también a unos sujetos hurafios, que estdn parados en un rin-
c6n, malhumorados.

—Estén enojados porque se les presta tan poca atencion. Esos dos son la
Capitis deminutio y la Infamia. Hubo una época en la que lo pasaron mejor,
pero eso ya pertenece al pasado. El temblor de sus manos y todo su porte son
indicios indubitables de que estdn achacosos y seniles; ellos mismos ya han
abandonado la esperanza de que se les vuelva a rendir honores. Hubo un
momento en que tuvieron un destello de esperanza. Un jurista modernol?
les habia asignado un lugar en su libro de texto y en sus lecciones sobre el
derecho romano actual, y les habia dado un trato muy afectuoso. Hubieras
visto cudn optimistas se mostraban entonces y qué recepcion tributaron a
aquel hombre a su arribo a este recinto. Pero aqui se rest6 importancia a ese
hecho, pues se los considera celebridades pasadas. En realidad, correspon-
deria llevarlos a nuestro cementerio histérico-juridico, pero por piedad se los
sigue tolerando.

10 VANGEROW, Lehrbuch des Pandektenrechtes, 1, § 34, § § 46-51.
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—;También tenéis un cementerio?

—Por cierto. No te lo he mostrado, porque todavia estd sin estrenar.
Sentimos inhibicién de enterrar a los conceptos, aunque ya estén despojados
de toda fuerza y vitalidad. Por eso, se les permite que sigan llevando, en con-
sideraci6n a su pasado, un otium cum dignitate, como los funcionarios jubila-
dos. La Habitatio y las Operae animalium, que también estdn allf en el rincén
de los regafiones, tendran que ser sepultados algtin buen dfa. Hubo una vez
que el funeral ya estaba preparado, pero, en resumidas cuentas, no fue posi-
ble llevarlo a cabo. Ellas se cuentan atin hoy entre los conceptos del derecho
actual.

-Veo atin otros tres conceptos, igualmente apartados de la multitud, que
estdn en aquel rincén fastidiados y aburridos. Pero aun dan muestras de
vigor y lozania.

-Sin duda que las dan. Son la Superficies, la Emphytheusis y el Usus. Estdn
enojados porque hay tan poca gente que les dirige la palabra, y envidian a
los demds iura in re por su gran nimero de relaciones, sobre todo a las
Servidumbres prediales y a la Prenda. Son la envidia personificada y ade-
més unos sujetos tan pareos en el hablar, que lo mejor que puede hacerse es
evitar la conversacion con ellos. Puedo contarte algo de mi propia experien-
cia. Hace unos dfas tuve una reyerta con el Usus sobre la muy importante
cuestion de los efectos que produce la ademptio fructus sobre el legatum usus-
fructus. El Usus afirmd categdricamente que nada podia hacerle, y se mostré
tan sordo a todas las razones y argumentos que aduje en contrario, que sus-
pendi la conversacion con el firme propésito de no volver nunca a discutir
con él.

—Compruebo que los conceptos son de muy diversa estatura. ;Es esto
casualidad o tiene su razon de ser?

—En nuestro mundo nada obedece a la casualidad. Podrias haber dedu-
cido tt mismo la respuesta: la estatura de los conceptos varfa segtin su
importancia. Por ese rasgo se distinguen, por ejemplo, los conceptos genera-
les de los especiales. Ahi tienes, bien claro a tu vista, un caso: el Contrato estd
conversando con el Mutuo y el Comodato. No es frecuente que los conceptos
generales conversen con los especiales. Sus relaciones estdn regladas y la
ocasion para las disputas es muy rara. También las relaciones de los concep-
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tos especiales entre si dan poco pabulo a la discordia; sélo el Precarium y el
Commodatum no se ha puesto de acuerdo hasta el dia de hoy sobre los rasgos
que los distinguen y caracterizan. Los conceptos generales, en cambio, tienen
muchas cuentas que saldar. Algunas de sus pendencias datan de época
reciente; son las que han sido originadas por tedricos recién llegados. Ahi
ves, por ejemplo, como la Nulidad y la Anulabilidad estdn altercando con
gran vehemencia. Antes se entendfan espléndidamente, pero desde hace no
mucho tiempo andan a la grefia. Quizd sea atin peor lo que pasa con la
Obligacion correal y la Obligacion solidaria, que rifien ahora incesantemen-
te dia tras dfa. Antes sus relaciones eran totalmente pacificas, pero un jurista
que vino hace poco las ha enzarzado. Desde entonces no hubo ya paz, sus
relaciones son extremadamente tirantes, se lanzan a la cara los peores impro-
perios y todos los intentos de conciliacién resultan infructuosos. Yo, por mi
parte, me he cansado ya de tanta querella y ya ni intervengo en las disputas.

—Pero en vuestro cielo no deberia haber disputas.

—illuso que eres! Las disputas son el verdadero condimento de la ciencia.
Sin ellas, nuestro ciclo serfa insoportablemente aburrido. Hasta nosotros nos
hartarfamos de estar s6lo contemplando los conceptos. Sélo las disputas y el
arribo de nuevos miembros traen un poco de vida y diversion.

—:Los conceptos rifien inicamente entre ellos o también con los espiritus?

—Oh, no. Eso lo consideran indigno de su condicién y hasta ahora nadie
ha tenido tampoco la audacia de intentarlo. Pero no rehusan conversar con
los espiritus familiarmente y adoctrinarlos sobre su verdadera esencia. Ayer
mismo la Posesion conversé larga y minuciosamente con Savigny.

—;Sabes sobre qué hablaron?

—Por supuesto. Sobre la cuestion de si la Posesién es un derecho o un

hecho.

—iQué ldstima que no hayan podido yo escuchar la conversacién! habria
podido aprender algo. La Posesién me interesa sobremanera. Hasta ahora no
he podido distinguirla. Ten la bondad de indicarme quien es.

—En este momento no la veo. La mayorfa de los conceptos tiene aqui,
como lo tienen los hombres de negocios en vuestras bolsas, un sitio determi-
nado, donde se puede estar seguro de encontrarlos. Sélo algunos no quisie-
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ron acomodarse a ese orden, pues son de naturaleza inquieta y no aguantan
estar mucho tiempo en un mismo sitio. Estdn ya aqui, ya alld. Ah{ ves, por
ejemplo, a la Prenda, que en este momento estd entre los derechos reales. No
sé si en el proximo instante no se pasard al campo de los derechos obligacio-
nales. Hasta el Derecho sucesorio, que por lo comtn estaba quieto en su sitio,
hizo una vez ademdn de penetrar en el derecho de familia, pero luego se
soseg0. Pero el peor de todos es 1a Posesion, pues es excesivamente inquieta
y nunca puede quedarse en un sitio. Tan pronto tiene su lugar en la parte
generalll, como en el derecho de la personalidad!?, pero de repente se corre
hacia los derechos reales!3 plantdndose normalmente al lado de la
Propiedad, ya sea delante, ya detrds de ésta, llegando tltimamente incluso a
perturbarlal4. Hasta ha buscado acceso entre los derechos obligacionales!®.

Ahora la veo. En este momento esté en la seccion de los derechos reales,
alli, al lado de la Propiedad.

—¢Esa es la Posesi6n? jQué extrafia que es! Me la habia figurado distinta.
Yo pensaba que era un derecho, pero aqui resulta ser un hechol®.

—Espera un poco. La verds también como derecho. Ella se transforma
constantemente. Es el Proteo de nuestros conceptos.

~Mirala ahora. ;Qué es en este momento?

11 THIBAUT, System des Pandektenrechtes, 8a. ed., I, § § 2, 3 y sigtes. KIERULFF,
Theorie des gemeinen Civilrechts, cap. V.

12 PUCHTA, Pandekten, § § 122 y sigtes.

13 Esel lugar que asigna a la posesion la opinién hoy dominante.

14  ARNDT, Pandekten Buch, 1, cap. 2.

15 SAVIGNY, Das Recht des Besitzes (7a. ed., publicada por RUDORFF, pég. 48).

16 SAVIGNY, ob. cit., pag. 30: “Como la posesién no es una relacién juridica, su tur-
bacién tampoco constituye lesién de un derecho”. P4g. 43: ..."es evidente que la
posesién, en su concepto originario, es un hecho”. P4g. 44: “un hecho por su
esencia”. P4g. 31: “abstraccion hecha de esa lesi6n, la posesion no otorga nin-
gun derecho”. Pdg. 55: “la posesién se nos presenta a primera vista como un
simple sefiorio fdctico sobre la cosa y, por ende, como un no-derecho (distinto de
la injusticia), como algo juridicamente indiferente”. Pag. 58: “en realidad, no es
un derecho”. Pdg. 59: “la posesion no tiene ubicaci6n en el sistema de los dere-
chos, puesto que o es un derecho”.
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—Efectivamente, ahora es un derechol”.
—Espera otro instante mds. Y ahora ;qué es?

~Las dos cosas al mismo tiempo: “un hecho en cuanto a su esencia, pero
igual a un derecho por sus consecuencias”18. jAsombroso! Hace apenas un
momento, habria jurado que ella es por su esencia un derecho, porque pre-
senta todas las caracteristicas propias de un derecho!®. Pero no hay nada
que hacer: su esencia parece consistir precisamente en no ser lo que es, o en
ser en cada momento lo que se le antoja: ya “en verdad, no un derecho”, no
una relacién juridica”, sino un hecho, luego un derecho “como todos los
demds”, y finalmente “las dos cosas al mismo tiempo”. Es como una angui-
la que se burla de todos los intentos de pescarla. Cuando uno cree tenerla en
las manos, ya se ha escurrido.

-Has dado en el clavo. Asf se comporta también cuando se trata de esta-
blecer la adquisicién o pérdida de una cosa. Nunca sabrds decir con certeza si
hay 0 no hay posesion?). Y lo mismo cabe decir de la tutela de la posesion.
Por ahi la consideras una creacion genial del pretor romano, para rechazarla

17 Latransicién de hecho a derecho no le resulta fécil, por supuesto, y se cumple a
través de etapas intermedias. Pag. 58: “por consiguiente, se la protege contra
ciertas lesiones, y, en gracia a esa tutela, se establecen reglas sobre adquisicién y
pérdida de la posesion, como si ésta fuera un derecho”. Aqui no se atreve atin a lla-
marle derecho, sino que dice “como si lo fuera”. Pero en la p4g. 58 cobra dnimo
y “adquiere la capacidad de producir efectos similares a los que produce un
derecho”, y més todavia en la pdg. 44, donde de la similitud pasa a la igualdad:
“en sus consecuencias, es igual a un derecho”. En la pag. 206 logra imponer lo
que querfa: “La posesi6n es reconocida como un derecho” y por ende “no tiene
nada de particular que pueda ser adquirida, como todos los derechos, por escla-
vOs y por nifios bajo patria potestad” (pdg. 308).

18  SAVIGNY, ob. cit. Resumen del § 5: “La posesi6n es un derecho y un hecho al
mismo tiempo”, pag. 44: “La posesion es un hecho y un derecho al mismo tiem-
po: por su esencia es un hecho; por sus consecuencias, es igual a un derecho”.

19 Ver las citas tomadas de SAVIGNY en la nota 17: 1) “por sus consecuencias, es
igual a un derecho; 2) es reconocida como un derecho; 3) es adquirida, como
todos los derechos”.

20  Remito a lo dicho en mi trabajo sobre la ratio de la tutela posesoria, 2a. ed., Jena,
1869, pags. 160-179, donde he hecho la critica de la teoria de SAVIGNY sobre la
adquisicion y pérdida de la posesién. Los dos criterios que SAVIGNY establece,
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en el instante siguiente como un burdo error de ese funcionario, por conven-

certe de que te dejaste engafiar por una apariencia deslumbrante?l.

—Ah si, esa condenada tutela de la posesién. También a mi me ha dado

mucho que hacer en mi vida terrena. Pensaba que, como jurista, tenfa que
plantear la cuestién de su ratio, pero sali chasqueado, porque se me objeté

que ésa era una cuestion filoséfica?2. De ahf inferf que los juristas romanos

21

22

a saber: el sefiorfo fisico y la posibilidad de reproducir a voluntad la relacién
originaria, producen en no pocos casos lo contrario de lo que él se espera de los
mismos. En esos casos no hasta hacer la vista gorda para considerarlos acerta-
dos: es preciso cerrar los ojos. Es posible que jamds autor alguno haya hecho un
tan puro juego con conceptos de cufio propio como en esta oportunidad
SAVIGNY: son conceptos de caucho puro, que se amoldan a cualquier caso.
E.]J. BEKKER, Das Recht des Besitzes bei den Romern, Leipzig, 1880, pag. 99; “La
invencién de los interdicta retinendae possessionis... es verdaderamente genial”.
Pdg. 234; “Un grosero error... una figura hibrida de los interdicta retinendae pos-
sessionis”. Pag. 235, nota: “Aun tengo la sensacién...de que la creacién de los
interdicta retinendae posessionis fue en realidad una obra genial, pero creo ahora,
tras una sobria reflexién, haber sido deslumbrado por un brillo falso”.
BEKKER, ob. cit., pag. 12: “La llamada ratio filoséfica de la tutela posesoria debe
rechazarse”. No obstante, en las pégs. 357 y 358 resurge la cuestion de la ratio
filosofica del derecho posesorio, y admito que la comparacién que hace ese
autor para burlarse de “la caza de rationes de la tutela posesoria” (nota 10), es
totalmente acertada en lo que toca al problema tal como él lo plantea. Porque
considera que “no es imposible que se descubra una posesién de transcenden-
cia universal que deba existir en los distintos pueblos tan pronto como hayan
alcanzado cierto grado de educacién. Para esta posesién universal existe, de
todos modos, una ratio igualmente universal y por ende permanente filoséfi-
ca”. El autor aflade que “por el momento no conoce la posesién universal y que
se desespera al pensar que quizd no obtenga nunca el suficiente conocimiento
sobre ella”. Le doy toda la razén y observo que, por mi parte, lejos de andar
divagando sobre lo que es la posesién en si, cuestién que estimo absurda, me
limito en mis investigaciones a la forma romana del instituto. Es la tinica que he
tomado como base de las mismas y la tinica en la cual busco resolver el proble-
ma de la ratio de su tutela. La cuestién no era pues de indole filoséfica, sino
préctica y legislativa, y a fin de elucidarla, he elegido la misma via que en todo
instituto en el cual busco comprender el significado practico: pienso qué ocu-
rrirfa si ese instituto no existiera y observo qué ocurre con el derecho en el
orden préctico: las lagunas resultantes me muestran el porqué del instituto.
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tampoco conocfan los lindes entre la jurisprudencia y la filosoffa, pues ellos
también se dejaron inducir a plantear la cuestién de la “ratio filoséfica” de la
usucapién?3. El ejemplo que me dieron de ese efecto de la posesién me indu-
jo a plantear esa misma cuestion con respecto a la tutela posesoria, y en esa
posicién no estoy solo. Uno de nuestros juristas hasta se vali6 de los perros
para aclarar la ratio de la tutela posesoria24. Tras haber reflexionado con mas
calma, sin embargo, esa combinaci6n le ha de haber parecido dudosa, por-
que mds adelante decidi6 prescindir del servicio de los canes. Su temporario
intento de usar animales para explicar la tutela posesoria fue el culpable de

23 L.Ideusurp. (41, 3); L. 5 pr. pro suo (41, 10).

24 BRUNS, en su exposicion del derecho romano actual, que en lo demds es exce-
lente, en Holtzendorffs Rechtsencylopidie, tomo I, 1a. ed., pag. 387: “Al perro le
quito la cosa por la fuerza; si se la quito al hombre, lo estoy tratando como a un
perro y no como a una persona. Este es el meollo y el punto de partida de toda
la tutela posesoria”. Un meollo muy viciado, por cierto. A un detentor puedo
sacarle la cosa por la fuerza; no se le atribuyen acciones posesorias. ;Es que
acaso es un perro? Lo mismo se decia antes del iniustus possessor en su relacién
con el iustus possessor: tutelado contra terceros, pero no contra el iustus possessor.
Es decir, para aquéllos, era una persona; para éste, un perro. El derecho roma-
no no admite como posible la posesion de res extra commercium, porque no pue-
den ser objeto de propiedad, mientras que en lo demds les reconoce tutela juri-
dica. Segtin BRUNS, la denegacién de la tutela para ellos implicarfa una vez
més la misma regla que en aquellas res: segtin el derecho romano, la persona
puede ser tratada en esa relacion como un perro. Cuesta comprender que un
hombre como BRUNS, que ha convertido a la teoria de la posesién en objeto de
su especial estudio y una actividad literaria tan proficua y a quien esa teorfa
debe tanto desde el punto de vista histérico, haya podido arribar a una con-
cepcién tan equivocada de la concepciéon romana de la tutela posesoria.
Precisamente el argumento de los perros deberia haberle abierto los ojos y
enseflado que la ratio de la tutela posesoria no es la idea de la personalidad, ni
su finalidad la tutela de esa personalidad. La tutela que se acuerda a la persona
en gracia a ella misma y por ende también en la relacion de detentio (L. 5. § 2, 4
de iniur; 47, 10) es intermediada, como la tutela de la persona misma, por laactio
iniuriarum; en mis lecciones, acostumbro llamarla tutela posesoria impropia. Ala
actio iniuriarum se le afladen, para el mero delentor, y ya en el derecho romano,
algunos recursos especiales que no cabe sefialar aqui. Es innecesario decir que
también la actio spolii pertenecia al campo de la tutela posesoria impropia.
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que malas lenguas dijeran que, en cuanto a la teorfa de la posesion, la juris-
prudencia habia declinado hasta convertirse en cosa de perros.

-Bien merecido lo tuvo. ;Por qué hubo de meterse a indagar la ratio de
los institutos juridicos? La ratio de la teoria de la posesién debe preocuparle
tanto como la de todos los demds derechos, o sea nada®. Es cierto que
Savigny también lo hizo. Pero desde el punto de vista de la escuela savignia-
na, es decir, de la jurisprudencia del siglo x1x, ese método, otrora tan aprecia-
do, de indagar la ratio de la tutela de la posesion, debe rechazarse?®.

—Comprendo entonces que yo no me cuente entre los adeptos de esa
escuela, porque nunca he podido acallar en mi la voz que me preguntaba por
la ratio legislativa de los institutos. Prdcticamente, puedo decir que es inheren-
te a mi modo de ser preguntar por la finalidad de cualquier norma juridica.

-Si identificas la finalidad y la ratio legislativa, demuestras no tener nin-
guna nocién cabal de la importante diferencia que existe entre la ratio legis-
lativa de la lex Iata y 1a de la lex ferenda.

—Reconozco, en verdad, no saber nada de esa diferencia.

—Te ilustraré, pues. La ratio legislativa de lege lata coincide siempre y por
doquiera con la ratio histérica de la tutela del derecho; no hay ninguna razén
para excluir de la ratio histérica las consideraciones sin las cuales la ley nunca
se habria creado?”.

—Con esto puedo declararme de acuerdo. Concibo que la necesidad de
una ley se manifieste recién en un caso sensacional, lo que llamamos occasio

25  Asidice textualmente BEKKER, ob. cit., pdg. 14. Con especial referencia a la ratio
de la tutela posesoria, dice (pdg. 12): “Un conocido nuestro, que no desea sin
embargo que se dé su nombre (lo comprendo bien; yo tampoco lo querria) dice,
que con esta caza que hace la jurisprudencia moderna de la ratio de la tutela
posesoria, siempre vuelve a presentdrsele el cuadro de un afanoso cuadrtipedo
que salta en circulo tratando de agarrar el apéndice que la naturaleza le ha colo-
cado en el trasero”. De ahi se desprende que el perro es un animal sumamente
util para explicar la teorfa de la posesién. Claro que en el caso de BRUNS va en
direccién opuesta al de BEKKER. Al primero le sirve para quitar el velo a laratio
de la tutela posesoria; al segundo, para quitar las ganas de buscarla.

26 Palabras de BEKKER, ob. cit., pag. 16.

27 Palabras de BEKKER, ob. cit., pag. 17.
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legis, pero ;c6mo habria podido ese caso aislado haber llevado a la sancién
de la ley, si las razones de lege ferenda no hubieran saltado a la vista? Las razo-
nes no cambiaron de naturaleza por el hecho de haberse sancionado la ley.
Las supuestas razones de lege lata existentes después de la sancién, no son
otras que la razones de lege ferenda que existian antes de ella. Con el mismo
criterio, los motivos que movieron a alguien a ejecutar un acto podrian
designarse, antes de cumplida la accién, con el nombre de “motivos” y, una
vez consumada ésta, con el nombre de “ratio histérica”. Para mi mentalidad,
que por cierto no estd atin a la altura de vuestro pensar, eso no es mas que un
juego de palabras.

—Justamente por eso, porque no has alcanzado todavia nuestra altura,
abstente de todo juicio. Por otra parte, debo repetirte muy seriamente mi
advertencia de que en nuestro cielo nunca preguntes por el “porqué” de las
cosas. Aqui nadie pregunta por el porqué: “la escuela savigniana, es decir, la
escuela juridica del siglo x1x” ha superado esto hace ya tiempo. Serfa lo tinico
que faltaba, que nuestros venerables conceptos tuvieran que dar explicacio-
nes a un gusano como td acerca de su procedencia y del porqué de su exis-
tencia. Hasta tendrfan que tolerar, quizd, que a ti no te pluguiera la respues-
ta. Los conceptos que aqui ves, existen, y con eso queda dicho todo. Son ver-
dades absolutas, lo han sido siempre, y lo serdn por los siglos de los siglos.
Querer indagar su esencia y su porqué no serfa mas juicioso que preguntar
por qué dos mds dos son cuatro. Son cuatro y sanseacabd. Con decir que
“son” estd dicho todo, y no hay ninguna razén que dar. Con los conceptos
ocurre lo mismo. Ellos reposan, como son verdades absolutas, en ellos mis-
mos, y tampoco hay razén que dar. Lo tnico que tiene que hacer respecto de
ellos un espiritu pensante es entregarse a ellos por completo y bucear en lo
mds hondo de su esencia para sacar a relucir y dar a conocer toda la riqueza
de contenido que un concepto encierra. Lo que produzca por esa via es ver-
dad y tiene, como toda verdad, derecho a la validez absoluta.

—En vuestro cielo, podrd ser. Pero en la tierra...

—iDéjame en paz con tu tierra! En la tierra, la verdad comparte la suerte
de Pegaso, que estaba atado al yugo. Allf se la somete a la servidumbre de
vuestros legisladores y précticos, a quienes les falta el sentido de la verdad,
que debe ser el tnico astro que guie al derecho. En el lugar de lo verdadero,
que es eterno, ellos colocan, en su ceguera, lo util y préctico, que es perece-
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dero y efimero. ;Qué poder puede tener un legislador sobre la verdad?
(Puede acaso disponer que dos mas dos sean cinco? Del mismo modo, tam-
poco puede ordenar que sea vélido algo que contradice la ratio iuris. Y aun-
que el practico sea débil y se someta, el tedrico se niega a hacer deshonor a

su nombre y rehusa la obediencia a la ley absurda?8, porque la verdad vale

28  Esto ocurri6 efectivamente al pronunciarse un dictamen de facultad en una
Universidad alemana, hace algunos afios. El miembro romanista rechazé la
autoridad del Cédigo general de comercio para toda Alemania, cuyas disposi-
ciones, que estaban en pugna con el derecho romano, correspondia aplicar en
aquel caso, alegando que ese cédigo no podia prevalecer sobre la razén del
derecho y el derecho romano. Esta misma opinién fue también formulada, en
el plano tedrico, por SEGMUND SCHLOSSMANN, Der Vertrag, Leipzig, 1876,
pdgs. 175-206. Véanse algunos especimenes de ese libro. Pdg. 175: “También
hay error en afirmar que la ley y la costumbre son fuentes del derecho positivo,
y si se sostiene que el juez debe y tiene que aplicar lo que proviene de esas
fuentes, es decir, lo que ordena el Estado o lo que se ha venido aplicando por
largo tiempo como norma decisoria, aun sin mediar ley, con la conviccién de
que asi debe ser, puede afirmarse, con el mismo derecho, justamente lo contra-
rio”. Pég. 178: “Toda especie de coaccién que pudiera ejercerse sobre el juez
para que aplique una norma determinada, sea que provenga de la ley o de la
costumbre, es ilicita, y debe excluirse cualquier clase de pena para un juez que
se niega a aplicar esa norma por estar convencido de su inaplicabilidad” (!).
En la pdg. 180 se dice “basta un solo caso de negligencia consciente y
autorizada de la ley para dar por tierra con la teorfa imperante sobre las
fuentes del derecho, puesto que un dogma cientifico simul cum in aliquo
vitiatum est, perdit officium suum”. Un solo juez chiflado o que, con olvi-
do de su deber, niega obediencia a la ley, da al traste con toda la teorfa
que dice que el juez debe obedecer la ley. Un dogma cientifico que pier-
de su valor porque algtin sujeto de cabeza destornillada lo niega, una
ley que pierde su fuerza vinculante porque alguien la viola. Apliquense
aqui las conocidas palabras de los juristas romanos enla L. I de R. ]. (50,
17), que no contienen més que la regla, que se entiende por si sola, de
que una formulacién cientifica del derecho que no responde entera-
mente a éste (cum in aliquo vitiatum est) no tiene valor (perdit officium
suum). Esta discrepancia l6gica entre el derecho y la formulacién tedrica
la convierte el autor en una discrepancia préctica entre el derecho y su
cumplimiento efectivo: la violacién de hecho de una regla la abroga.
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para él més que el temor a los hombres. Felizmente, hoy ya no ocurre que
tenga que aplicar el derecho en la préctica y ese divorcio entre la teorfa y la
practica es una de las mds grandes conquistas del presente. Sélo con él, la
ciencia ha ganado absoluta libertad de accién, indispensable para el descu-
brimiento de la verdad. Con los pies firmemente apoyados sobre esa roca
que es la teorfa, libre de toda consideracién de la vida préctica, igual que el
naturalista que investiga los misterios de la naturaleza, el investigador en el
campo del derecho no conoce otra meta que la de quitar el velo a los mara-
villosos misterios del mundo juridico, de poner en descubierto el fino apa-

Los ladrones estallarfan en voces de jubilo si tal teorfa encontrare acep-
tacion. Ya cuidaran ellos que se cumpla la “violacién consciente y auto-
rizada (por sus compiches)” de la ley. ;Es que el juez tiene otra relacién
con la ley que ellos?

En la pdg. 182 dice: “La investigacién y exposicién del llamado derecho
positivo sélo puede ser llamada actividad cientifica en un sentido
secundario”. “El contenido de la profesion de juez consiste en restable-
cer el equilibrio entre las turbaciones del ordenamiento predisefiado
por laidea de justicia”. Pdg. 180: “Las leyes, las costumbres, los dogmas
cientificos, las reglas de equidad, son las pesas de la balanza de la justi-
cia, las cuales, ora unidas, ora en pugna, mueven el fiel ya en una, ya en
otra direccién”. El lector podrd ahora formarse una idea de c6mo resul-
tardn las sentencias, si el nuevo evangelio de la realizacion de laidea de
justicia por obra del juez hiciere prosélitos entre los oyentes de ese eru-
dito. Ojala sea el mismo autor el primero quien tenga que ensayarlo en
algtin pleito.

Frente a tales intentos de subvertir toda la ciencia, creo que no hay pala-
bras demasiado acres para calificarlos. La reforma que le prometen a la
jurisprudencia estd en una misma linea que la que hicieron cierta vez los
chiquillos de unos conocidos mios, estando ausentes los padres, con las
instalaciones de la sala. Todo estaba puesto patas arriba, la mesa daba
vuelta, las sillas formaban una torre, los libros una pirdmide, los espejos
y los cuadros daban la cara a la pared, en sintesis, la transformacién no
dejaba nada que desear. Recordé esta historia, que ya tenia olvidada
hacia tiempo, al leer ese libro.
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rato del organismo 16gico del derecho. Y es asombroso lo que asf logra,
armado tnicamente del razonamiento 16gico: las mds primorosas filigranas
dialécticas, verdaderas maravillas de la agudeza humana, monumentos del
pensamiento del siglo xiX, que, igual que el de los escolasticos, arrancard la
admiracién aun de las lejanas épocas venideras e incitara a la emulacion.
Pero todo esto sélo ha sido posible desde que la teorfa se emancipé por
completo de la préctica y se ha basado exclusivamente en si misma, porque
la condicién de esa actividad dialéctica creadora es que se evite todo con-
tacto con la vida préctica, que ejerce, segtin el juicio de una autoridad en la
materia, la misma influencia perniciosa sobre el tedrico que la guerra sobre
el soldado?’. Un ejemplo arredrante nos lo ofrecen en este aspecto los tan
loados juristas romanos que, por su amor a la vida, se dejaron guiar no
pocas veces por hueros motivos utilitaristas: por eso, tampoco hallards a
ninguno de ellos en nuestro cielo. La abolicién del dictamen oficial de facul-
tad ha eliminado el peligro del contacto con la vida para nuestra ciencia juri-
dica moderna.

—Creo que sobreestimas ese peligro. He conocido dictdmenes oficiales de
facultades que nada dejaban que desear desde el punto de vista estrictamen-
te cientifico™.

—Puede ser. No estoy pensando en la época del resurgimiento de la cien-
cia juridica auténtica, sino en la anterior. En aquel entonces la instituciéon
probd, de todos modos, ser decididamente nociva. La posicién intermedia en
que estaban colocados los miembros de esas facultades, entre la teorfa y la
préctica, podré disculpar sus fallos, pero en lo que respecta a lo que escribie-

29  Aludo al gran duque Constantino, hermano del emperador Nicolés I de Rusia.
Era éste un hombre que entendia de soldados. Habia llevado la instruccién de
los mismos a tal perfeccién que podian marchar en la plaza de ejercicios de
Varsovia, balanceando sobre el chacé un vaso lleno de agua hasta el borde, sin
derramar una gota. Pero la guerra, decfa, echaba a perder a los soldados. Todo
lo que a él le interesaba: el porte firme, el paso marcial, la pulcritud impecable
del uniforme, el brillo de los lustrosos botones, todo eso se perdfa cuando esta-
llaba una guerra. Por eso odiaba las guerras.

30 Ya en otra oportunidad tuve ocasién de expresar mi opinién sobre esto. Ver
mis Vermischte Schriften, Leipzig, 1879, pag. 242.
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ron, la influencia fue de lo mds perjudicial. Un gran niimero de sus opiniones
resultaron luego ser errores de juristas modernos.

—Conozco ahora los requisitos que exigis aqui de un tedrico. Quisiera
hacer un intento para poner a prueba si estoy en condiciones para cumplirlos
y aplicar el método tedrico correcto. Plantéame algtin problema.

—Pues bien, haz el intento con la cuasiposesion.

Si hubiera de seguir la concepcién que he tenido hasta ahora, dirfa:
donde el derecho no le reconoce tutela, no es de suponer que haya cuasipo-
sesion. Pero el derecho romano vincula esa tutela a un uti que se repite de
cuando en cuando®?, y sin el cual, desde el punto de vista practico, la cuasi-
posesién no existe. Pero si ahora me elevo al punto de vista tedrico, la cosa se
presenta en verdad bien distinta. Esa especie de posesion se adquiere por los
mismos actos por los cuales se adquiere la posesion de la cosa misma. Esa
posesién se continua, como toda otra posesién, por la posibilidad ininte-
rrumpida de reproducir el sefiorio originario; se la pierde, cuando esa posi-

31 Era ésta una férmula con la que SAVIGNY acostumbraba tildarlos en sus lec-
ciones. Los “juristas modernos” me parecieron en aquel entonces sujetos harto
deleznables. Todos los alumnos nos sentfamos superiores a ellos. Mds tarde,
por supuesto, me formé otro juicio sobre ellos y descubr{ que no pocos de sus
supuestos errores encerraban verdades valiosas, las cuales un critico ofuscado,
por su rigido purismo romanista, no podia ver ni entender. Ver mi Geist des
romischen Rechts, 11, 2, pag. 466. SAVIGNY, en su System des heuligen romischen
Rechts (pédg. XXV) deplora el creciente divorcio entre la teorfa y la préctica. Pero
¢quién es mds culpable que él de ese divorcio? El, el representante de la ten-
dencia historicista, fue el primero en dar el ejemplo de pasar por alto la evolu-
ci6n histérica del derecho romano en nuestro ambiente verndculo. Laactio spo-
lii y el summarissimum le sirven inicamente para echar una luz muy poderosa
sobre los errores de la jurisprudencia préctica. Su creencia de que, ajustando la
teorfa correctamente a las fuentes, puede ponerse coto al mal del divorcio entre
la teoria y la practica, me hace acordar a aquella ama de casa, joven e inexper-
ta, que se asombraba de que los huevos no se pusieran blandos al cocerlos.

32 L.Ipr.deitin. (43, 19). Quo itinere actuque privato... hoc annu usus es. L. L pr. de aq.
quot. (43, 20). Uti hoc annu aquam... duxisti. L. 1, § 29 ibid. Uti priore aestate, L. 1 pr.
de rivis (43, 21) non aliter, quam uti priore aestate... duxit. L. 22, pr. de fonte (43, 22).
Uti... hoc annu usus es.

—257—



Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal

bilidad desaparece33. Basta pues ejercer una sola vez un derecho de servi-
dumbre para fundar la cuasiposesion, y como ésta, igual que la posesion de
las cosas, continda hasta que la posibilidad de reproducir las condiciones
originarias se trueca en imposibilidad, ella persistird inimpugnada aunque
durante afios no se ejecute acto alguno de ejercicio.

33 Asi dice SAVIGNY, ob. cit., pag. 474: (sobre la posesién de las servidumbres
personales). P4g. 480 (con relacién a las servidumbres prediales, que consisten
en actos del titular). Esto es lo que sostiene sobre la adquisicién de la cuasipo-
sesién sobre ellas: El acto que es objeto del derecho “debe haberse ejercido
alguna vez, y debe haberse ejercido como derecho”. ;Quiere decir que también
estando ausente el propietario? Si alguien toma posesion, en invierno, de la
desocupada residencia veraniega de otro, y permanece allf durante todo el
invierno, no tendrd, pese a haber tenido durante medio afio la corporalis posses-
sio, 1a posesion de la cosa. En cambio, si cruza una sola vez el predio del otro,
estando éste ausente, tendrd la cuasiposesion. El mismo derecho que lo prote-
ge en un caso, tan previsoramente, contra la apropiacién unilateral de su
adversario, en interés del mantenimiento de su posicién juridica, lo deja en el
otro sin tutela alguna. Pero ;para qué cuenta el interés el propietario, cuando el
concepto exige que nazca la cuasiposesién? De la pérdida de la cuasiposesion se
dice en la pdg. 481: “Con respecto a la pérdida de la cuasiposesion, rige lo
mismo que observamos acerca de las servidumbres personales”. Pero en la
pdg. 474, “esa posesion, como toda otra, es continuada por la posibilidad inin-
terrumpida de reproducir el sefiorio originario; o sea que se pierde cuando
cesa esa posibilidad”, En idéntico sentido se pronuncia RANDA, Der Besitz
nach osterreichischem Recht, 3a ed., Leipzig, 1879, § 34, pag. 650, nota 1: “La cua-
siposesién no consiste en el ejercicio de una actividad determinada, como tam-
poco la posesion de la cosa consiste en la aprehension. Por el ejercicio, la cuasi-
posesién solo se adquiere. La cuasiposesion consiste en la posibilidad, que ha
sido querida y usada al menos una vez, de volver a ejercer un derecho para si”.
Pég. 653 (respecto al derecho austriaco): “Si el derecho consiste en ciertos actos
que se repiten (actos de uso), la posesién no se pierde por el transcurso del
plazo de prescripcion si en ese lapso el acto se ha ejecutado aunque sea una sola
vez”. Pdg. 655: “aun cuando pudiera oponérsele al actor el hecho de que fuera
de ese acto realizado hace afios (por €]. cerca de treinta), no hizo de la cosa nin-
glin uso juridico”. A esta teorfa y a las consecuencias a las cuales conduce, ya la
he sometido a una critica en mi trabajo sobre el Grund des Besitzschutzes, 2a. ed.,
pags. 174 y sigtes., pero no pude dejar que se me escapara este ejemplo que
ilustra las aberraciones de la jurisprudencia formalista de conceptos.
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—Bastante bien, como comienzo. Del requisito del uti repetido, que por
su realidad sensitiva sélo es apto para la tierra, nos hemos librado sustitu-
yéndolo por el concepto de la cuasiposesion, que no estd sujeto a los sentidos
y pertenece exclusivamente al mundo de las ideas juridicas. Es el ascenso de
la realidad del ser a la idealidad del pensar. La tinica concesién que hacemos
a la realidad consiste en el requisito de que el derecho tiene que ser ejercido
al menos una vez. Ese tinico acto de ejercicio no puede significar para la cua-
siposesion mds que el cordén umbilical para la criatura: lo cortamos, y el
concepto queda para siempre separado de la realidad. Como la criatura,
lleva en adelante una vida independiente; la realidad queda atrds, el concep-
to existe por sf solo.

Te plantearé otro problema. ;Qué me dices de la pretension del cuasipo-
seedor a los interdictos cuasiposesorios?

-Los interdictos no me preocupan. Me basta con que la cuasiposesion
exista; su tutela es asunto de la norma positiva, y la teorfa no debe dejarse
desconcertar por ella al desarrollar el concepto de cuasiposesion. Si el dere-
cho positivo no reconoce tutela a una persona a la cual le reconocemos la
cuasiposesion, como lo hizo, en forma muy irresponsable, el derecho roma-
no, el perjudicado deberd tolerar resignadamente esa arbitrariedad, como
tantas otras que sufren los débiles de la tierra por imposicién de los podero-
sos; 1o le costard mucho resignarse, pues lo reconfortard la idea de que la
teorfa lo reconoce con cuasiposeedor.

-Otra vez muy bien. Ahora hemos desligado el concepto de la cuasipo-
sesion también del incémodo factor de la tutela. De ahora en adelante, nin-
gln presupuesto préctico podrd ya menoscabarlo. Pero mis preguntas atin
no han terminado. Todavia debes hablarme de la relacién que hay entre la
cuasiposesion y la extincién de la servidumbre por el non-usus. Suponte este
caso: el titular de una servidumbre predial ejecuté el 31 de diciembre de 1799
el dltimo acto de ejercicio, y permanecié luego inactivo por diez afios. ;En
qué situacion estan al 1° de enero de 1810 la cuasiposesién y la servidumbre?

—Muy sencillo. El titular conservard la cuasiposesion que tenfa al 1° de
enero de 1800 mientras subsista la posibilidad ininterrumpida de reproducir
el estado originario. ;Qué le afecta a la cuasiposesion si la servidumbre se
extingue por el non-usus? Por su concepto, es enteramente independiente de
ésta. Puede haber cuasiposesion sin una servidumbre existente y servidum-

—259—



Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal

bre sin cuasiposesion; en consecuencia, la cuasiposesién puede perdurar
también sin la servidumbre34. Incluso sostengo que puede hacer revivir la

34 PUCHTA, ob. cit,, pdg. 73. Su deduccién se vuelve contra SAVIGNY, quien en
la pag.474 dice lo siguiente: “ Como por el simple non usus la servidumbre se
pierde al cabo de un determinado lapso, la posesion debe haber estado perdida
durante todo el interin, aunque aquella reproduccién siempre haya sido posi-
ble”...Es decir que, que en el interin, fue posesion y al final no lo es, y todo esto
pese a que durante todo el tiempo, como el mismo autor admite, estuvieron
dados sus presupuestos, y pese a la naturaleza factica de la posesién. “ Por eso,
s6lo resta (yo dirfa: convencerse de que la férmula que hemos establecido no
sirve) suponer que durante el mero no uso la posesion estd in suspenso y que
s6lo la reiteracion del uso o el transcurso del lapso mostrard si durante ese
interin existié o no posesién”. En todas las relaciones juridicas in suspenso, hay
que esperar la decision y en el interin el expectante no tiene accién. ;Qué ocu-
rre aqui? Pregunto: si el cuasiposeedor a quien su adversario le ha impedido
ejercer el derecho de servidumbre, reclama tutela juridica ;la tiene o no la
tiene? Segtin SAVIGNY, es indudable que si. En consecuencia, la posesién no
estard en ese momento in suspenso, sino que existe. Y todo ese estado de las
cosas, que admitidamente existié por espacio de diez afios, es invertirlo por
SAVIGNY una vez transcurrido ese lapso. Crefamos durante todo el tiempo
que la posesién existia. Pero la cuasiposesion es traviesa; durante todos esos
diez afios nos ha engafiado. Al final resulta que no habia existido.

Podemos dar a este caso una forma atn més aguda. El cuasiposcedor que ha
ejecutado el tltimo acto de ejercicio el 31 de diciembre de 1799 y que al intentar
repetir el ejercicio de la servidumbre en el afio 1805 ha tropezado con la oposi-
cién de su adversario, ha accionado y triunfado en el pleito ante un juez que
hizo aplicacién de la teorfa de SAVIGNY. Hasta el 1o. de enero de 1811 no se
realizaron otros actos de ejercicio. Aqui, indudablemente, la servidumbre se ha
extinguido por el non usus desde el 31 de diciembre de 1799 hasta el 1o. de
enero de 1811, pero, por el otro lado, la existencia de esa posesién fue declara-
da con fuerza de cosa juzgada por sentencia del afio 1805. ;Es que aqui una sen-
tencia firme ha de someterse al veredicto de SAVIGNY: que en el interin la
posesion debe haber estarlo perdida?

De ese modo, SAVIGNY nos ofrece la imagen de un hombre metido en un
callejon sin salida. Si hubiera tenido el valor de ser plenamente consecuente, al
punto de hacer mofa del argumentun ab absurdo, habria seguido su camino hasta
el fin, como PUCHAT. Escuchemos al alumno que esta vez ha sido maestro de
su maestro en la jurisprudencia de conceptos.
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servidumbre extinguida, pues esta tltima nace, como se sabe, por usuca-
pion. Pero donde hay posesion, se le suma a ésta, no faltando los demds pre-

“Se supone —dice en la pag. 72, ob. cit.— eso si, que el simple non usus no extin-
gue la posesion, pero si ha durado tanto tiempo que con ello queda destruido el
derecho, también ha de considerarse perdida la posesién, y perdida desde el
momento en que comenzo el non usus. Esta suposicién parece arbitraria; séo
pareceria justificada si hubiera una conexién esencial entre la existencia del
derecho y su posesion, de modo tal que la posesién no pudiera subsistir sin el
derecho. Pero esto no ocurre con la cuasiposesion, como tampoco con la pose-
sién corporal. Asi como alguien puede llegar a ser poseedor de un derecho, sin
haber adquirido el derecho mismo, también puede continuar siendo poseedor,
cuando el derecho se ha extinguido. Quiere decir que en si nada se opone a que
se considere poseedor a quien ha perdido el derecho por el nion usus (lo mismo
dice RANDA, ob. cit., pag. 650, nota 1; “La posibilidad de volver a ejercer el
derecho puede subsistir evidentemente aun cuando el derecho se haya extin-
guido por el non usus). Otra cuestion es, sin embargo, si esa posesién tiene ain
para él aquellos efectos juridicos que estdn vinculados con la posesion, oseq, si
una posesién no ha devenido ineficaz, y con ello los efectos han cesado de exis-
tir”. Para la usucapion, su respuesta es la siguiente: “si bien no podemos negar
la posesién a quien ha llegado a tenerla una vez y no la ha perdido del modo
indicado, esa posesién no le servird para usucapir, porque la usucapion presu-
pone un ejercicio constante y real”, Con respecto a los interdictos: “El requisito
de la posesion actual a favor del actor estd determinado en los interdictos de
una manera tan peculiar que la simple adquisicién de la posesion sin sucesiva
pérdida de la misma, no es suficiente para producir ese efecto”... Pero “sigue
en pie la regla de que la cuasiposesién de esos derechos, aunque no puede
nacer sin su ejercicio efectivo, sf puede ser continuada sin ese ejercicio; en cam-
bio, la proposicién carece de efectos précticos, porque los dos efectos de la
posesién exigen, no solamente una existencia in abstracto, sino una situacién de
ejercicio efectivo”.

Quiere decir que es una posesién sin los efectos de la posesién —“una posesion
in abstracto”- “proposiciones sin efectos précticos, pero que, no obstante,
siguen en pie”.

Un parangén de esta coasiposesion sin efectos nos lo ofrece PUCHTA
(Pandekten, § 11 g) al referirse al derecho consuetudinario. Cuando el legislador
excluye ese derecho, “s6lo lo priva de efectos con respecto al juez”. Un fuego
que no arde y una luz que no alumbra. Ver al respecto mi Zweck im Recht, I,
pég. 321 (2a. ed., pag. 322).
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supuestos, la usucapioén®. El proceso es el siguiente. En el decenio 1800-1810
la servidumbre se extingue por el non-usus, pero en el decenio siguiente rena-
ce por usucapion, porque la cuasiposesién subsiste. En el decenio siguiente
vuelve a extinguirse y asf sucesivamente, porque la cuasiposesion se trans-

mite eo ipso al sucesor en el predio® o si suponemos que el titular de la ser-
vidumbre es una persona juridica. presuponiendo siempre la posibilidad de
reproducir el estado originario, hasta la consumacion de los siglos. La cuasi-
posesion es eterna y ocupa el mismo rango que la accién emergente del

35

36

Esto fue lo que supuso tdcitamente SAVIGNY en las cinco primeras ediciones
de su libro. Recién en la sexta le afiadi6 (pdg. 475): “Las circunstancias son algo
(sic) diferentes en la continuacién de la posesion, en cuanto ésta haya de con-
ducir a la adquisicién por usucapién. Aqui supone UNTERHOLZNER
(Verjihrungslehre, § 214) que la posesion contintia aunque ocurran interrupcio-
nes normales en el gjercicio (esto es inexacto: UNTERHOLZNER dice: cuando
los actos estan separados tinicamente por intervalos que ocurren normalmen-
te), mientras que estarfa interrumpida si se ha suspendido el ejercicio por un
tiempo anormalmente largo (otra vez inexacto. UNTERHOLZNER dice: “si el
camino continda sin usar por un tiempo méas prolongado de lo que suele ser el
caso en las servidumbres de paso”). Esta suposicién, en la que desde luego
resulta inevitable una amplia discrecién del juez, parece ser correcta.”

Quiere decir entonces que para la usucapién tenemos un concepto de posesion
distinto que para la tutela posesoria. Para la primera se ha abandonado la f6r-
mula, que se dice general, de que basta la simple posibilidad de reproducir la
situacion; se requiere que se lo haga efectivamente. Para la segunda, la férmu-
la se mantiene. ;Qué habria sido mds natural que restablecer la abandonada
unidad de los presupuestos para la usucapion y la tutela posesoria, transfirien-
do el requisito del uti continuado también a la posesion de interdictos? En el
texto de los interdictos siempre se lo destaca (pdg. 290 nota). Pero entonces la
féormula habria sido sacrificada por completo.

UNTERHOLZNER habia decidido antes también para la usucapién la conse-
cuencia plena: “Si, efectivamente, durante todo el tiempo de la usucapién, no
se presentare oportunidad alguna para ejercer la posesion, el hecho tinico del
posesionamiento podria ser suficiente para considerarse ejercicio”. O sea que
se tratarfa de una servidumbre nacida por usucapion, ejercida hace diez afios
por primera y tltima vez.

L.3§6-10deitin. (43,19), L. 1§37 de aq. (43, 20), L. 2§ 3, L. 3 Si serv. (8, 5). Antes
se recurria a la ayuda de un interdictum adipiscendae possessionis. L. 2 § 3 de int.
(43, 1).
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mutuo, que no puede prescribir porque el acreedor no ha reclamado su res-
titucion y por ende no pudo lesionarse un derecho¥, y la excepcién de com-
pensacion emergente de una obligatio naturalis, que tampoco prescribe.
iMotivo de intima satisfaccién para el jurista! Caen los tronos, perecen los
pueblos, todo estd sujeto a mudanza, pero en el terreno de la jurisprudencia
conceptual hay relaciones que hacen mofa de todo cambio de las cosas mun-
danas, y el tiempo no puede deteriorarlas.

-Sin saberlo, nos has descrito uno de los ejemplares mds preciosos de
nuestro mundo de conceptos, el perpetuum mobile juridico. El problema que la
mecdnica intentd resolver en vano, fue resuelto, en su campo, por la juris-
prudencia. Una vez fundada la cuasiposesién, el movimiento en la servi-
dumbre predial prosigue, con un ritmo uniforme, por todos los siglos. En el
primer decenio nace por usucapion, en el segundo se extingue por non-usus;
en el uno muestra la faceta de la cuasiposesion, en el otro la del non-usus.

—Pero es importante que distinga perfectamente esas dos facetas. Sillega
a descuidarse alguna vez, no podrd moverse de donde esta.

—¢Piensas eso porque entonces el nacimiento y la extincién se producirdn
en un mismo decenio, y porque dos fuerzas o movimientos opuestos se anu-
lan reciprocamente?

—Asi es.

—Precisamente en eso reposa la suprema perfeccion de nuestro perpe-
tuum mobile: aina la posibilidad del movimiento perpetuo con la de la per-
petua quietud, y de ese modo hace realidad, para la servidumbre predial, la

37 Laconocida teoria de SAVIGNY (System des heutigen romischen Rechis, V, § 239).
La aplicaci6n a la actio ex mutuo, pag. 292:
“Es imposible que comience a prescribir una accion. Esa prescripcién supone
negligencia, y ;dénde podria encontrarse ésta?”. P4g. 293: “no hay aqui motivo
para accionar; no hay lesién”. ;Qué importa la expresa finalidad del instituto y
la expresa disposicién de Justiniano, cuyo objeto es precisamente cerrar la via a
la perpetuacion de las acciones lograda a través de puntos de vista constructi-
vos: (L. 1§ 1 Cod. de ann. exc. 7, 40; iubemus omnes personales actiones, cuas verbo-
sa quorumdam interpretatio extendere extra metas triginta annorum conabatur, tri-
ginta annorum spatiis concludi) si el interés de la teoria juridica es imponer el cri-
terio de la lesion? Contra su concepto de la actio nata la ley es impotente.
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idea de la libertad absoluta. Para ella no hay un “tener que”, ella puede no
solamente nacer y extinguirse, sino que también puede quedar en estado de
completo reposo, segtin como se le antoje. Nadie puede saber de antemano
qué es lo que hard. Hace poco, por ejemplo, estuvo quieta por todo afio; evi-
dentemente sentfa la necesidad de descansar y de gozar de las facilidades
que brinda la praescriptio dormiens. Pero luego volvié a ponerse en marcha y
cumplié el decenio de la usucapion.

—En verdad, se trata de un fenémeno juridico como no hay otro igual.
No hay nada que supere a la cuasiposesion. De entre todos los conceptos, le
darifa a ella el primer premio.

—Pero no olvides que todos sus méritos se los debe a la posesién, de la
cual no es mds que un calco. Una vez captado correctamente el concepto de
posesién de la cosa, su aplicacién a los derechos se entiende por si sola. Todos
nuestros espiritus estan contestes desde hace ya tiempo en que la posesion de
las cosas, por su maravillosa contextura conceptual, aventaja a todos los
demds conceptos, y éstos mismos, que siempre debaten agriamente sobre la
jerarquia que les corresponde, reconocen undnimemente su primacfa.
Ninguno puede emular sus logros. Es un hecho por su origen; por su esencia,
es ya un hecho, ya un derecho, ya las dos cosas a la vez, y por tltimo “un no
derecho verdadero, un tercer concepto auténomo junto a los otros dos”38.
Partiendo de la realidad sensible, se independiza inmediatamente de ésta,
pues le basta la mera posibilidad. No hay ninguna relacién visible con la cosa,
no necesita ya de ningtin acto que le prolongue la vida; basta que un jurista
pensador la esté imaginando. De esa manera, supera a los mismos derechos.
Las servidumbres y las acciones fenecen por su falta de ejercicio, pero a la
posesion no puede afectarla la falta de la relacién correspondiente. La relacién
jerdrquica entre la posesion y los derechos es por lo tanto lo opuesto de lo que
podria esperarse siguiendo la concepcion natural: la posesién resulta ser mds
fuerte que el derecho; el hecho deja muy atrés al derecho. En ese aspecto, el
derecho romano no habia alcanzado atin la altura de la concepcién ideal. Los
romanos asignaban al derecho mayor fuerza vital y mds resistencia que a la
posesion y fijaban para aquél un plazo de extincién dos veces mds largo que
para ésta. Hasta cometieron un segundo error cuando, dejandose influenciar

38  KIERULFF, Theorie des gemeinen Civilrechts, pag. 349.
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por la diferencia entre cosas muebles e inmuebles, que es totalmente indife-
rente desde el punto de vista conceptual, concedieron a estas tltimas un plazo
de tutela juridica dos veces mayor que a aquéllas®. Sirvales de disculpa que
esas normas datan de una época en la cual los romanos no tenfan todavia una
nocion cabal del pensar puramente conceptual. jQué gran distancia hay entre
esto y nuestra posesion! Con ella, el concepto ha superado completamente la
realidad. La posesién de una cosa que un servus publicus de la ciudad de Roma
dej6 olvidada o enterrd en el bosque en tiempos de Julio César, subsiste hasta
el dia de hoy 40. He aqui el triunfo del pensar juridico que ha superado la cate-
gorfa de la realidad mediante la categoria de la posibilidad. Comenzando por
la “idea de la posesién”, termina con “la posesi6n en la idea”!, la posesién
que, despojada de todos sus efectos reales, tiene sin embargo la fuerza de per-
durar como “posesién in abstracto”*2.

Pero nos hemos detenido mds de lo justo en el sal6n de los conceptos. Es
hora de que pasemos al gabinete anatémico-patoldgico.

* % %

—Hasta ahora has visto a los conceptos en su forma pura. Aqui verds las
deformaciones que los mismos han sufrido en la tierra.

39  Enel derecho arcaico, la propiedad se extinguia por usucapién en dos afios en
las cosas inmuebles, y en un afio en las muebles. La servidumbre predial se
extingufa por el non-usus en dos afios (el mismo plazo fijarlo por la lex Scribonia
para la usucapio); el usufructo, segtin se tratara de cosas inmuebles o muebles,
en dos afios y en uno. (L. 13 Cod. de serv. 3, 34). El periodo de tutela de la pose-
si6n en las cosas inmuebles (interd. uti possidetis) era de un afio, en las cosas
muebles (interd. utrubi) de medio afio, y en la cuasiposesién de las servidum-
bres, de un afio (hoc annu, ver pag. 390 nota). La idea que subyace a estos plazos
es inequivoca, pero hasta el presente no ha sido, que yo sepa, advertida: el
derecho tiene dos veces la fuerza de la posesién, y la cosa inmueble dos veces la
fuerza de la mueble. En consecuencia, la tutela de la posesion de las cosas mue-
bles dura una cuarta parte de la tutela que se concede a la propiedad de las
cosas inmuebles.

40 SAVIGNY, ob. cit., pag. 541: “Quien por ejemplo deja una cosa en el bosque y
luego la recuerda con exactitud, no ha perdido su posesién”.

41  Estas palabras son mias, tomadas de mi Grund des Besitzschutzes, pag. 177.

42 Laformulacién es de PUCHTA, ver nota 34.
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—¢También por obra de los romanos?

-Lamentablemente, si. No dirfa nada si tal sacrilegio lo hubieran come-
tido unicamente los legisladores, pero hasta los juristas fueron lo suficiente-
mente débiles como para posponer el desarrollo rigurosamente légico de los
conceptos a consideraciones de orden practico, de la utilitas, como ellos la lla-
maron. Asi surgieron estos engendros que aqui ves.

-Son, en verdad, muy feos. Tras haber visto a los conceptos en su pure-
za perfecta y en su belleza ideal, asusta contemplar tantas deformidades.
(Qué significado tienen los colores que marcan a los preparados?

-El negro es la sefial de aquellas normas juridicas que, aun siendo de
derecho positivo, no estén en contradiccién con el concepto, como, por ejem-
plo, aqui, en la prescripcién de la accién, las diversas disposiciones sobre los
plazos; ellas son perfectamente compatibles con el concepto de la prescrip-
cién. Lo mismo ocurre, en el derecho sucesorio, con las disposiciones sobre la
sucesion ab intestato. Ves que el niimero de esas disposiciones positivas no es
pequenio; serfa deseable que fuera menor, y algunas de ellas mejor no estari-
an incluidas. Pero en la tierra, donde se quiere al derecho sélo para aplicarlo,
pero no por el derecho mismo, no puede prescindirse al fin y al cabo de una
cierta cantidad de normas, y la ciencia puede tolerarlas siempre y cuando no
osen entrar en pugna con el concepto. Cudntas violaciones de este género se
han cometido, puedes inferirlo de la cantidad de conceptos marcados con los
otros dos colores: con el rojo y el azul. El primero sefiala las deformaciones
sufridas ya en la época de los romanos; el segundo, las experimentadas
recién en el mundo moderno. El matiz, mas claro de ambos indica las defor-
maciones que son de cuenta del legislador, el matiz mds oscuro aquellas cau-
sadas por los juristas. Estas tltimas son las mds graves y las mds lamenta-
bles, pues son testimonio de casos en que la jurisprudencia ha renegado de s
misma, coqueteando con las necesidades de la vida préctica, que no le
incumben, y que debi6 dejar en manos exclusivas del legislador. Su vocacién
y profesién consiste en guardar la pureza de los conceptos y mantener aleja-
do todo lo que esté en pugna con ellos. Al legislador, en todo caso, pueden
perdondrsele sus atentados contra los conceptos; é1 no sabe lo que hace y los
comete por candidez. Pero las intervenciones de la jurisprudencia, custodia
de los conceptos, son los crimenes mds graves en que ésta puede incurrir.
Son un verdadero pecado contra el Espiritu Santo. Ahora entenderds el sim-
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bolismo de los matices. El primero, el mas claro, representa la culpa: el matiz
tenue se aplica al legislador. El matiz oscuro es el que corresponde a la juris-
prudencia, y esos matices van escalonados por grados segtin la gravedad del
delito. Te mostraré algunos ejemplos. ~Aqui tienes, para empezar, la propie-
dad. El concepto mismo no ha tenido que sufrir ninguna deformacién, ni de
manos del legislador, ni de manos de la jurisprudencia. Pero tanto mds vapu-
leadas fueron las formas de adquisicion de la propiedad y la reivindicatio.
Aqui ves, primeramente, el thesaurus.

-No recuerdo haberlo visto en el salén de los conceptos.

—Alli tampoco podia estar, dado que constituye una abnormidad que
estd en abierta contradiccién con los demds principios relativos a la adqui-
sicién de la propiedad. La propiedad de un tesoro pasa, como es sabido, de
aquel que lo escondi6 primero a sus herederos, aunque éstos nada sepan de
su existencia, luego a los herederos de éstos, y asi sin fin. Esa propiedad no
puede extinguirse por el non-usus. Si por Gltimo ese tesoro es encontrado,
asi sea al cabo de mil afios, desde el punto de vista te6rico no puede haber
ninguna duda de que atin continta sujeto a propiedad. Existe la posibili-
dad, si los herederos en cada sucesién fueron muchos, de que los propieta-
rios sean para entonces muchisimos. Si en cada sucesion se presentaron
cinco herederos, al llegar a la décima generaci6n ya serfan mds de 10 millo-
nes. La parte que le tocarfa a cada uno serfa minima, como una dosis ho-
meopidtica, y la prueba de la legitimacién de cada uno de ellos ofrecerfa difi-
cultades. Lo normal serd que no se presente nadie. Pero preséntense o no
personas legitimadas para reclamarlo, ello no obsta al juicio juridico sobre
esta relacion; sabemos que el tesoro tiene sus propietarios, s6lo que no sabe-
mos quienes son. —Aqui tienes ante tus ojos un caso vivido de aberracién
conceptual cometido por la jurisprudencia romana. Ella dice: la cosa ya no
tiene propietario®3. De haber sido consecuentes con esta hipétesis, habrian
atribuido el tesoro a quien lo encuentre, siguiendo los principios de la ocu-
pacioén de las cosas sin duefio. Pero he aqui que ahora se inmiscuye el dere-
cho positivo y asigna la mitad del tesoro al que lo encuentra y la otra mitad
al propietario. De ese modo una confusién da lugar a la otra. Abandonado

43 La conocida definicién del thesaurus: cuius non exstat memoria, ut iam dominnum
non habeat.
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el terreno firme de la consecuencia, no hay ya nada que detenga al arbitrio
en su desviado camino.

Creo poder suponer, en honor de nuestra doctrina contemporéanea, que
si la cuestion del tesoro no hubiera tenido atin solucién, la habria resuelto del
mismo modo que la de la prescripcién de la accién ex mutuo (pag. 333),
siguiendo el dnico criterio teGricamente correcto: que un derecho para cuya
extincién no hay causa alguna, subsiste, y que por lo tanto, no puede hablar-
se de una extincién de la propiedad del tesoro como tampoco puede hablar-
se de una extincion de la accién por prescripcion, cuando falta el requisito
que hace nacer esa accién: la lesion de un derecho. De ese modo, la propie-
dad estarfa en una misma linea que la accién personal, y el thesaurus podria
competir perfectamente con la accién imprescriptible.

-Veo que ahi hay otra forma de adquisicién de la propiedad que lleva
una raya de color rojo oscuro sumamente intenso.

—Es la usucapién. Los juristas romanos hicieron con ella un juego muy
feo. Por su concepto, ella presupone la posesién; una usucapion sin posesion
es un absurdo légico, un monstruo conceptual. Pero ni esa perspectiva arre-
dré a los juristas romanos. Aunque ensefian que la posesién se extingue con
la muerte, establecen que la usucapién sigue su marcha. jEso es como un
hombre que camina sin piernas! Y como si esto fuera poco, hacen que la usu-
capi6n siga corriendo también en la persona del deudor prendario, que ha
transmitido la posesién al acreedor. Un quid pro quo delicioso es también la
continuacion de la usucapién en el esclavo fugitivo. Pero aqui parece que se
hizo oir la voz de la conciencia juridica de los romanos, puesto que tratan de
paliar esa anomalfa, creando la presuncién de que la posesion del esclavo
continda. Pero echan al demonio por el poder de Belcebti: es peor el remedio
que la enfermedad. jTener posesién de un esclavo fugitivo! Cémo se habra
refido de esa posesién un esclavo que estaba a salvo en algtn rincén del
mundo, a gran distancia de Roma. - ;Y todo eso en gracia a la utilitas! Se
sacrific el interés ideal en la correccién de los conceptos para que algtin
oscurantista romano pudiera usucapir.

-iQué representa esa pieza de la teorfa de la propiedad?

—Esa es la reivindicatio. También contra ella los romanos pecaron grave-
mente. Por su destino y disposicién originarios habria tenido que seguir
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imperturbablemente una senda recta, sin amedrentarse ante ningtn obs-
téculo. ;Pero qué hizo? Al encontrarse con el vil tignum junctum se detuvo,
medrosa, y el propietario debi6 contentarse con el duplo del valor de la cosa.
Con esto se viola abiertamente el derecho, se estrangula la propiedad. Para
favorecer al fluctuante principio de la utilidad, se sacrifica el mds ideal de
todos los bienes: el principio del derecho. Y todo para que el demandado no
tenga que demoler su casa. Como si una misera casa, que se paga sobrada-
mente con unos miles, mereciera mas consideracién que la idea de propie-
dad. Sirva de disculpa que esto ocurrié en una época en la que no se tenfa
atn nocién cabal del idealismo juridico.

Este feo ejemplo dado por el legislador produjo atin muchos frutos entre
los jurisconsultos. La antigua reivindicatio resulté deformada al punto de tor-
narse casi irreconocible. Es un lamentable hibrido de actio in rem y actio in per-
sonam. Como apuntaba a la restitucion de la cosa, su presupuesto concep-
tualmente necesario era que el demandado tuviera la posesién de la misma.
Pero ;qué hicieron los juristas? La desligan de ese presupuesto y la conceden
también contra los que no son poseedores, qui liti se obtulit aut dolo desiit pos-
sidere es decir, la convierten en una pretensién por dolo. Una actio de dolo con
el ropaje de una in rem actio. jUna verdadera monstruosidad! Todo institu-
cionista sabe que la contraposicién de esas dos acciones es uno de los princi-
pios més elementales del derecho romano.

Habiéndose apartado asi del buen camino, los juristas romanos fueron
interndndose cada vez mds en el sendero equivocado. Se abandona la idea
fundamental de la in rem actio, se permite a ambas partes hacer valer preten-
siones de naturaleza puramente obligacional. Al demandado, a la compen-
sacion por impensas; al actor, a la restitucién de los frutos. Lo primero, vaya
y pase, es algo que se basa en la exceptio doli, con la cual, como se sabe, todo
puede hacerse. Con ella me comprometerfa a desquiciar todo el derecho; con
ella rebato toda norma que no me place. Pero esa pretension a los frutos jes
un escarnio de la légica juridica! La accién reza: rem meam esse. ;Es que los
frutos entran en el concepto de res? No, son cosas independientes. ;Es apli-
cable a ellos el meum esse? Solamente a los recogidos por el malae fidei posses-
sor y aun existentes, pero no a los recogidos por el bonae fidei possessor, pues
éste se convierte en propietario, ni tampoco a los consumidos, porque no es
posible la propiedad de cosas que ya no existen.
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~Estoy plenamente de acuerdo contigo. Yo no le habrfa aconsejado tam-
poco a ninguno de nuestros juristas contempordneos que tuviera la ocurren-
cia de llevar al mercado una idea semejante; lo habrian lapidado y ni siquie-
ra el legislador habria escapado al reproche de arbitrariedad*4; pero a los
jurisconsultos romanos se les perdona todo.

—En lo que atafie a la reivindicatio, la lista de sus pecados es ain mucho
mds grande. Fijate aqui en el ius tollendi.

~Presenta una raya roja muy gruesa.

-Bien servido le estd. Este ius encierra una grave violacién de la l6gica. Si
el poseedor ha hecho mejoras en la cosa, esas mejoras, conforme a los princi-
pios que rigen la accesion, corresponden al propietario. Un ius tollendi del
demandado es una imposibilidad 16gica. Y sin embargo se le concede ese
derecho. {Pero en qué forma! Si el actor ofrece pagarle al demandado el valor
de la cosa después de operada la separacion, el derecho no puede ejercitarse.
Lo mismo ocurre cuando la cosa carece de todo valor. Malitiis non indulgen-
dum est, dicen los juristas romanos, con lo que introducen en el campo del
derecho un principio que es puramente moral. jUn hermoso principio, sin
duda alguna! También con éste me animaria a sacar de su quicio a todo el
derecho. Tomemos este caso: un acreedor hace valer su crédito en un
momento en el que el pago inmediato causarfa al deudor graves contratiem-
pos, cuando al acreedor no le perjudicaria en lo mds minimo esperar todavia
algtin tiempo. ;Qué hago entonces? Rechazo la demanda con el argumento:
malitiis non indulgendum est. ;Es malicia si ejerzo un derecho que me corres-
ponde? Negadle al poseedor el ius tollendi, pero si se lo habéis conferido, no
quitéis con una mano lo que habéis dado con la otra.

~También yo he opinado siempre que en este punto los jurisconsultos
romanos cometieron un grave desatino. A eso se llega, si se sigue el criterio

44 Cfr. por ejemplo lo dicho por PUCHAT (Pandekten, §135 nota c) sobre la muy
razonable innovaci6n de Justiniano en L. 11 Cod. unde vi (8, 4): “una disposicién
totalmente arbitraria” y sobre la no menos laudable extension que hizo de la
misma el derecho canénico: “el derecho canénico sigui6 esa via de la arbitra-
riedad”. La falta que éstos habrian cometido es, de cualquier manera, una
bagatela comparada con la falta que se comete en el texto.
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que ellos no se turban en proclamar abiertamente: ne urbs ruinis deformetur.
Al derecho arcaico podrd perdondrsele el haber aplicado este criterio al tig-
num junctum, pero los jurisconsultos tenfan que saber que el principio del
derecho estd por encima de todas las consideraciones utilitarias. No puedo
dejar de reprocharles, con todo el respeto que me merecen, que en la precita-
da disposicién sobre el ius tollendi han sacrificado ese principio de una mane-
ra irresponsable. Ni siquiera los arredra hacer valer ese principio utilitario a
costa del principio del derecho, contra el mismo Estado. Por ejemplo: alguien
ha edificado ilegalmente en tierra ptblica, sin que se le opusiera objecion.
¢Qué ocurre? Si con ello no se detiene el trénsito, el edificio queda en pie, y el
edificador tiene que pagar un solarium. ;Por qué? jNe urbs ruinis deformetur6!
En ese aspecto si puede afirmarse que nosotros hemos logrado un adelanto.
Cuando en nuestro medio alguien erige un edificio que el vecino no estd
obligado a tolerar, ese edificio deberd inmisericordemente demolerse, aun-
que el vecino no haya formulado oposicién tempestiva (operis novi nunciatio).
Tal es la consecuencia que resulta del principio juridico, y esa consecuencia
es inalterable¥. ;Qué importa si con ello se destruye un palacio o una mag-
nifica estacién de ferrocarril? La actio confessoria y 1a actio negatoria hablan de
ius esse'y de ius non esse'y a este ius o non ius no puede interponérsele ningtin
obstdculo; se cumple por la fuerza de la necesidad 16gica, tan ineluctable
como la natural. ;Fiat iustitia, pereat mundus! Lo que cuenta es que el concep-
to de propiedad o el de servidumbre se hayan afirmado. Todo lo demds es
indiferente. Tampoco aqui los romanos tuvieron el valor de ser plenamente
consecuentes, y autorizaron al juez para que condenara al pago de una suma
de dinero al demandado que no cumplia el arbitrium que lo obligaba al resti-
tuere, 0 sea, a demoler el edificio. El edificio quedaba en pie, igual que el eri-
gido en terreno de dominio ptblico. ;Ne urbs ruinis deformetur! Pero entre

45 L.28§17,L.7 Ne quid in loco publ. (43, 8).

46  Ver los pasajes de la nota anterior.

47  Esta ha sido hasta el presente la opini6n de los tedricos romanistas, que he criti-
cado en vano en mis Jahrbiicher, VI, pags. 97 y sigtes. La sola existencia de la
opersi novi nunciatio habria debido conducir, a mi parecer, al camino correcto.
¢Qué finalidad habrfa tenido si la actio confessoria y 1a negatoria servian al mismo
objeto? Por mi parte, nunca me cansaré de combatir una opinién tan malsana y
espero que este articulo contribuya a poner en descubierto debidamente esa
aberracién de la moderna jurisprudencia de conceptos.
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nosotros, que no conocemos ese temor a la destruccion de edificios, tan ajeno
al sentir juridico, el derecho tiene la via libre. El cuadro que se nos presenta
es enaltecedor. Sobre las ruinas del edificio demolido se asienta, con aire
triunfal, la 16gica del derecho, que lanza una mirada agradecida a la “escue-
la juridica del siglo x1x”, que la ha liberado de la ignominiosa subordinacién
a la utilitas, a la que la habian condenado los romanos. Si no tuviera sus
manos atadas por las disposiciones del derecho positivo, nuestro derecho no
conocetfa ninguna de las inconsecuencias cometidas por éstos.

Tampoco encontrarias ya a la actio finium requndo; um, que ves aqui junto
a la reivindicatio. Su tonalidad oscurisima denota dos graves anomalias: la
una, que en ella se haya desdefiado el principio que exime al poseedor de la
carga de la prueba; la otra, que el juez pudiera fijar los lindes siguiendo razo-
nes de pura conveniencia. jRazones de conveniencia, tratindose de determi-
nar la propiedad! jEsto hace befa de la idea de propiedad! Cuando un rio se
ha labrado su cauce atravesando los predios de dos propietarios distintos,
quedando un trozo de terreno del uno aquende, y un trozo de terreno del
otro allende el rio, el juez, por razones de conveniencia, asigna sendos trozos
a personas que no son sus duefios.

—Estoy harto de la propiedad. No habia creido que encerrara tantas con-
tradicciones y aberraciones conceptuales como las que me han hecho ver
vuestros colores. Muéstrame otros conceptos.

—¢Te interesan quizd los iura in re? No han sido tan espantosamente
deformados, desde el punto de vista conceptual, como la propiedad, pero
algo si puede verse en ellos. Aqui tenemos, por ejemplo, el usus de las cosas
que no admiten el uti, alli el quasiususfructus, esa forma desfigurada del usus-
fructus, que, siendo por su disposicion un ius in re, olvida a tal punto su con-
dicién que llega a asumir la forma de la propiedad. All4 tienes la prenda, que
ha incurrido en la turbadora herejia de saltar de las cosas a los derechos, cre-
ando asi esa figura monstruosa que es el derecho sobre el derecho, que ha
causado a los juristas de hoy tantas noches de insomnio. En la prenda verds
varias manchas azules, indice de los malos tratos conceptuales a que se la
sometié en los dltimos tiempos. Alli ves, por ejemplo, la deuda hipotecaria,
en la que la prenda se ha liberado totalmente del crédito personal, lo que es
una monstruosidad que ningtn cerebro de buena organizacién romanista
podrd llegar jamds a comprender. Luego, la reserva de grado a favor de una
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hipoteca futura estipulada en el mismo momento en que se concede una
hipoteca de grado sucesivo.

—Eso es lo peor. Encierra lisa y llanamente una imposibilidad légica.
¢Como puede concebirse que exista una hipoteca superior y otra inferior? La
primera tiene necesariamente que ascender, como el aire asciende necesaria-
mente en el espacio vacio. Es el horror vacui, tan valido para el mundo juridi-
co como para el mundo de la naturaleza—. He visto bastante de derechos rea-
les y, por lo demés, estoy ya tan disgustado que no veo la hora de marcharme
de aqui. Muéstrame la obligaci6n, y vaydmonos.

—Aqui la tienes. No tiene muchas marcas rojas, pero si muchas azules.

—Pero veo que presenta un sector de un color rojo muy oscuro. ;Qué
significa?

—La norma establecida por los jurisconsultos romanos que dice que el
deudor que paga a quien no debe pagar, por un error imputable a uno de los
acreedores, queda liberado. No necesito decirte que esto encierra una impo-
sibilidad légica.

—Por cierto que no. La obligacién sélo puede cumplirse en la persona del
acreedor o de la persona a quien éste ha autorizado para recibir el pago. El
pago hecho a una persona sin autorizacién no es pago y, por lo tanto, es
imposible, desde el punto de vista l6gico, que el deudor se libere. Que vea
éste c6mo se las arregla para repetir contra el que ha cobrado. Eso no es de
incumbencia del acreedor, ni siquiera cuando ha dado mandato para el cobro
a esa persona, pero luego revocado ese mandato. El mandato ya no existe, y
es indiferente si esto ha sido notificado o no al deudor. Quien no estd autori-
zado para cobrar, no puede percibir un pago vdlido. Esta es una de las ense-
flanzas mds elementales de la ciencia juridica.

—Aqui encontrards atn otras ofensas inferidas a la esencia de la obliga-
cién, pero que datan de épocas recientes. Tienes, por ejemplo, el concepto de
la cesién. Los juristas romanos vefan en la cesién tinicamente la transmisién
del ejercicio de un derecho, y a nosotros no nos cabe ninguna duda de que
estaban en lo cierto. Pero los legisladores y practicos modernos la convirtie-
ron en lo que aqui ves: la transmisién del crédito mismo. Una sucesién en un
crédito jpuede haber algo més absurdo? Un crédito no es un objeto que se
tiene, sino una calidad que existe. Su relacién con respecto al sujeto es la
misma que la de la servidumbre predial con respecto al fundo dominante;
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ambas son calidades juridicas. ;Cémo diantre se concibe que se pueda trans-
mitir a otro la calidad de acreedor? Si asi fuera, también deberfan poder
transmitirse la belleza, la salud, la fuerza y la inteligencia, lo que serfa por
cierto muy deseable, pero que, por desgracia, es impracticable. Del mismo
modo tampoco puede sostenerse la posibilidad de que se transmitan crédi-
tos, si no se quieren escarnecer todas las leyes del pensamiento juridico. El
crédito ha cobrado existencia en la persona de ese acreedor determinado y,
por su concepto mismo, estd indisolublemente ligado a éste. “Inhaeret perso-
nae ut scabies ossibus” como lo formul6 tan bellamente un jurista medioeval.
Si B es una persona distinta de A, también el crédito de B serd algo distinto
del crédito de A; si se lo desprende de la persona de A, quedard destruido, y
s6lo puede nacer nuevamente en B por via de la novacién. -Pero incluso ese
moderno concepto de la cesion, por mucho que haga escarnio de los princi-
pios de la l6gica, ha sido superado atin por el de titulo al portador, que acd
ves. La obligacién, esa cosa puramente ideal que existe solamente en la ima-
ginacion juridica, se transmite mediante ese papel, estd capturada y enclaus-
trada en un pedazo de papel. Eso si que es lo peor que podia ocurrirle. jUn
ladrén puede robarte tus obligaciones! Si le hubieras dicho algo asi a un
jurista romano, te habria tenido por loco. No poco le habria sorprendido,
asimismo, el concepto de la promesa unilateral. Una promesa unilateral, no
aceptada atin por la otra parte, es decir, que pende atin en el aire, sin haber
caido todavia en ninguna persona determinada, jy tiene el poder de obligar
al promitente! ;Es imaginable algo asi? No, no lo es, como tampoco lo es que
un caballo sea dirigido por las riendas que cuelgan de su cuello; es preciso
que el jinete las tome en sus manos. La promesa unilateral es una rienda que
nadie tiene en la mano ;y esa promesa ha de obligar al promitente? Mas ya
veo que tienes bastante. No pareces prestar mucha atencién.

—Efectivamente, todo esto empieza a cansarme. Condticeme a otro sitio.

—Ya no queda nada por ver. Has terminado. Ahora te anunciaré para el
examen.

—¢Examen? No, venerable espiritu, no quiero someterme a ese peligro,
porque ya preveo que seré reprobado. Por lo demds, debo confesarte abier-
tamente: vuestro cielo no me resulta muy atrayente. Pese a toda la magnifi-
cencia que aqui puede verse y pese a todos los juegos que sirven de pasa-
tiempo a los espiritus, me parece ser algo aburrido. Prefiero ir a otro cielo.
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—Eso es asunto tuyo. Nosotros no tenemos tampoco ningtin deseo espe-
cial de tenerte aqui. Has demostrado sobradamente lo poco y mal que te
acomodarfas a este ambiente. ;A qué cielo quieres ir? Debo saberlo, para
encargar al gufa.

— ¢A cudl podria ir?

— Para ti, por ser jurista, te quedan atin dos: el de los filésofos del dere-
cho y el de los précticos.

-Me gustarfa el primero.

Pero no creas que te serd facil ingresar. Allf también tendrds que rendir
un examen.

— ¢Sabes en qué consiste?

- Ciertamente. La filosoffa del derecho es muy mal vista en nuestro cielo;
ella no se compadece con el imperio de los conceptos, porque obra en des-
medro de la ortodoxia, pero uno de nuestros espiritus que fracasé en el exa-
men de ingreso de aquel cielo y luego vino al nuestro, me refiri6 en qué con-
siste ese examen. En el reino de los jurisfilésofos impera la razén; en el nues-
tro, los conceptos. Aqui deduces el derecho del concepto; alld, de la razén.

—No me parece ser tan dificil. Ateniéndome a la madxima de Hegel:
“Todo lo que es, es racional”, confio en vencer cualquier obstdculo. A quien
no concuerde conmigo, le negaré la facultad de comprender lo racional. Si asi
no fuera jcémo podriamos llegar a un acuerdo sobre lo que es racional,
dadas las profundas diferencias de opiniones que separan a los pueblos y a
las épocas? Lo nuestro es racional; lo de ellos, si contradice lo nuestro, no lo
es. También ellos invocan la razén en apoyo de sus instituciones y opiniones,
y cuando las nuestras estdn en contradiccion con las suyas, les parecen tan
irracionales como las de ellos a nosotros. Pero lo que ellos llaman razén, no
es la razon verdadera. Como yo me siento seguro de tener la verdadera, no
me costard mucho trabajo deducir de la razén todo el derecho, que por
supuesto, sélo puede ser el de nuestra época. Cuando se me presenten insti-
tuciones o reglas, con las cuales no puedo declararme conforme, invocard
sencillamente mi propio raciocinio. Y si mis oponentes llegaran a invocar un
“ser” que no es el nuestro, los rebatira diciendo que ese no es el verdadero
“ser”. El verdadero “ser” es solamente aquello que concuerda con la razén.
No; no temo a un examen de filosofia del derecho.
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-No pienses que es tan fdcil. Ese examen no se limita a generalidades,
sino que penetra hondamente en los detalles. Alli suelen formularse pregun-
tas muy intrincadas, que han hecho fracasar a méds de uno, como, por ejem-
plo: si es admisible, conforme al derecho natural “acosar a alguien con pre-
guntas, por curiosidad”, o “entrar por la puerta sin hacerse anunciar”4.
Tampoco las consecuencias de la libertad de desplazamiento se advierten
siempre a primera vista. {Con qué facilidad puede también olvidarse que
estdn en pugna con el derecho natural “todas las dificultades que se crean al

48 RODER, Grundziige des Naturrechts oder Rechtsphilosophie, sec. 11, 2a. ed.,

Heildelberg 1863, pag. 91: “Normalmente, toda especie de indiscrecién (por €j.
preguntas indiscretas, entrar sin anunciarse, etc.) s6lo se considera infraccién
de los buenos modales y del estilo de vida, estando el juicio confiado a todas las
gentes educadas; pero no cabe duda de que también ofende el de derecho y
puede ser combatido con todos los medios juridicos (;c6mo se habrd imagina-
do esto el autor?) y, en caso necesario, por el mismo lesionado”. El derecho asi
lesionado figura en el titulo del pardgrafo como “derecho a la vida privada o al
trato consigo mismo” —trato éste que seguramente ofrecerd dificultades y puede
ser eventualmente de poco valor-; jhasta el preso lo tiene! Una lesion de ese
derecho estd también en el “hurto de tiempo por visitas molestas, en el impor-
tuno afdn de llegar a un arreglo ( sobre todo por via legal o judicial), incluso el
hecho de proceder de oficio en los casos de adulterio, estupro o fornicacion, en
vez de esperar que accione el ofendido inmediato” (pag. 92). Se advierte que
con el derecho natural no se puede jugar; nadie estd seguro de no contravenir
alguna vez sus normas. Incluso el hecho de “imponer a alguien la propia opi-
ni6n, haciendo valer sin consideraciones la propia superioridad intelectual,
aunque esa opinién sea correcta, pero sobrepase el poder de comprensién de
otros, cae, rigurosamente hablando, bajo esa figura”.
El ojo del autor para detectar violaciones del derecho natural estd sumamente
desarrollado. En la pag. 94 afiade a estos casos de indiscrecién psiquica ejem-
plos de indiscrecion fisica, entre los cuales trae los siguientes: “el imptdico exa-
men de mujeres encintas que se practica en ciertas maternidades, todos los exa-
menes fisicos innecesarios de reclutas y otras personas, las perquisiciones
hechas por los vistas en las personas de presuntos contrabandistas o por bruta-
les carceleros en las personas de los presos, especialmente los de sexo femeni-
no”. Este tiltimo pasaje serd sin duda apoyado de buena gana por todos los pre-
sos los presos contrabandistas. En general, soy de opinién que el derecho natu-
ral conviene a esta gente mucho més que el derecho positivo.
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viajero, que incluyen el sistema de pasaportes, aduanas y peaje”*? ITe haré
algunas preguntas, que ti estds por el derecho natural obligado a contestar
“dado que cada cual tiene el derecho de dirigir la palabra a otro y exigirle
respuesta, sea el didlogo verbal o escrito (1)"20. Alégrate de que aqui te bas-
tard contestar verbalmente. —;Qué derecho viola la colocacién de cepos y
armas de disparo automdtico, de trozos de vidrio sobre los muros, o de pin-
chos en la parte trasera de las carrozas? (Roder, ob. cit., pag. 81).

-Efectivamente, no sabria decirlo.

—"El derecho relativo al cuerpo” (pdg. 76). —; Tienen los judios derecho a
circuncidarse?

—Habiéndome tti indicado el criterio aplicable, me resulta facil deducir la
respuesta: No (pdg. 80).

¢Permite el derecho natural que se dé a los presos raciones magras, habi-
tacién oscura y lecho incémodo?

~Tampoco (pdg. 81).

—Veo que vas entrando en materia. ;Qué piensas ti del “uniforme regla-
mentario de los soldados, tan dafioso como irracional (especialmente de la
montera, el cuello duro, las correas que cruzan el pecho, y la poca libertad de
movimiento que permite al cuerpo)”? (pg. 82).

—Que esas prendas son decididamente contrarias al derecho natural. Si
yo fuera fabricante de monteras, sastre o talabartero militar, mi conciencia
me prohibirfa colaborar en su confeccién. El soldado hasta tiene derecho a

49 RODER, ob. cit.,, pdg. 98, donde se menciona también el hecho de “impedir la
emigracion so pretexto de tener que cumplir el individuo el servicio militar”; se
lo reprueba diciendo que nadie puede tener “deberes inherentes a la ciudada-
nia desde el momento en que la abandona”. En la pag. 144 pueden encontrarse
toda una serie de violaciones que el poder estatal puede cometer contra la
igualdad de derecho privado: por ej. el monopolio de correos, de mineria, de la
sal, del tabaco. jCudntos cambios tendrd que sufrir aun el mundo hasta que el
derecho natural quede realizado!

50 RODER, Grundziige des Naturrechts oder der’ Rechtsphilosophie, sec. 11, 2a. ed.,
pég. 202.
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dormirse en su puesto de centinela, porque dormir de noche es un derecho
natural del hombre que tampoco puede serle retaceado al soldado™.

—;Puede el Estado prohibir o imponer a sus funcionarios que lleven bar-
bas? Este problema se me planted a mf, en la préctica, cuando fui profesor en
X. No podia dejarme crecer la barba por imposicion del alli vigente edictum
de barbis y porque no me habia reservado ese derecho al aceptar la ctedra.

~Imposible. El derecho de usar barba es uno de los derechos originarios
del hombre. Lo que la naturaleza le ha dado, no puede serle quitado por nin-
guna norma humana. Si hasta al macho cabrio se le respeta su barba. “Quien
permite que se pierdan los pelos®2, no puede objetar tampoco que se rape a
los deportados a Siberia” (pdg. 81). Hasta cabria preguntarse si no serd
improcedente cortarse voluntariamente la barba o los cabellos, porque esto
podria considerarse auto-mutilacién, “que el derecho natural no admite”
(pdg. 80).

-Bien. Tras estas pruebas, no creo imposible que apruebes el examen de
filosofia del derecho. Pero antes de ser admitido, deberés hacer tu profesion
de fe jurisfiloséfica.

—¢Cémo reza esa profesion de fe?

51 Esto no estd tomado de RODER, sino de una sentencia inglesa, citada en F.
STOERK, Metodik des dffentichen Rechts (Grinbut, Zeitschrif fiir das Privat- und
iiffentliche Recht der Gegenwart. XII, 1, pag. 142), nota: “El conocido fallo que
decidié sobre la queja de un soldado que se habia quedado dormido en su
puesto de centinela y a quien se impuso, a consecuencia de esto, un castigo
(antes de que se establecieran las normas especiales contenidas en el Mutiny-
Bill). Ese castigo fue dejado sin efecto porque a ningtin stbdito britdnico, fuera
de los constables (condestables = agentes de policia) y los watchmen (vigilantes),
le estaba prohibido dormir a las horas de la noche”.

52 A ello afiade la nota: “Con evidente incoherencia, WARNKONIG reconoce
tutela a los dientes, pero deja librada a su suerte a lo cabellos, pues sostiene que
por contrato se podria adquirir el derecho de cortarlos, aunque no lo querra-
mos. Nadie se ha privado jamds del derecho de que no se le corte el cabello, y
lalocuci6n alemana: Lassen Sie mich ungeschoren (Déjeme con el cabello sin cor-
tar = No me moleste) tiene evidentemente por origen histérico el hecho de que,
de cuando en cuando, hubo quien hizo el intento de cortar a otros el cabello
contra su voluntad”. Gente extrafia, en verdad, la que hacfa esto.
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—“Creo que todas las verdades juridicas le han sido dadas al hombre por
la Naturaleza y le son innatas, y que, por lo tanto, el hombre s6lo necesita
pensar con energfa para hacer aflorar todas las riquezas que, en forma
embrionaria, yacen en su raciocinio. El hombre lleva en su sentimiento juri-
dico, que, por habérselo dado la Naturaleza, es siempre el mismo en todos
los pueblos y en todas las épocas, todas las verdades juridicas generales; la
diversidad histérica de los derechos, que pareceria ser incompatible con esto,
debe imputarse en parte a la imperfeccién del pensamiento, en parte a la
legislacién positiva, que es movida por el arbitrio o por meras razones de
conveniencia”.

-No podria yo hacer una profesién de fe semejante. En mi vida terrenal
sostuve siempre la opinién opuesta.

-Ya me imaginaba yo, después de todo lo que te escuché decir, que no
podrias hacer esa profesién de fe. En tu paso por la tierra, tu mirada estuvo
dirigida en exceso a esa tierra y a las cosas terrenales. En vez de reconocer los
conceptos de ideas en su existencia absoluta, desvinculadas de condiciones
histéricas, en su autarquia l6gica o jurisfiloséfica, siempre has planteado la
torpe pregunta de su porqué practico o histérico. Con lo que los has vilipen-
diado y has dado prueba de que te falta el sentido y la comprensién por el
idealismo del derecho. Con esa sola pregunta, con ese porqué, te has cerrado
la entrada, no solamente a nuestro cielo, sino también al de los jurisfilésofos.
S6lo te resta el cielo de los précticos.

—¢Pero me acogerén, siendo yo tedrico?

—All{ entra cualquiera, siempre que haya pasado su examen juridico,
para lo cual, como se sabe, no se requieren muchas condiciones. Puede ser
que, por ser td un tedrico, te den para resolver algtin caso, pero no tienes por
qué preocuparte, porque no son muy severos. Tampoco son muy exigentes
para con ellos mismos en este aspecto: con tal que el caso esté resuelto, no
interesa mucho saber cémo. -Haré llamar ahora a tu guia.

* k ok

—Aqui estd. Que tengas suerte.

Nuevamente me puse en movimiento, atravesando espacios inmensura-
bles con la velocidad del pensamiento. La oscuridad que hasta ese momento
me habia envuelto comenzé a atenuarse. Mi ojo empez0 a percibir destellos
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de luz, débiles al principio, pero al poco tiempo pude contemplar el sol en
todo su esplendor. Nos acercdbamos a un planeta.

—Este es el lugar de tu destino —dijo mi gufa.

No bien hubo dicho esto, ya estdbamos. Volvi a respirar aire atmosférico,
y me senti penetrado por una sensacion de libertad, de vida y de delicioso
bienestar. Vi drboles, bosques, verdes praderas, casas y hasta canchas de
bolos. Aqui viven précticos, me dije, aqui reina la vida, aqui te sentirds a tu
agrado.

~Te dejo ahora -me dijo el gufa-. Ve a ese edificio y golpea la primera
puerta. Es la mesa de entradas para recién llegados; allf te inscribirdn y te
daran tu nimero.

—Adelante! —grit6 una voz.

* % %

Era yo mismo quien habia dado esa voz. Habian golpeado a mi puerta.
Era el cartero, que me trafa una carta de un amigo. Medio dormido atin, me
froté los ojos y empecé a recordar. Estaba echado en un sofd, teniendo ante
mi un libro abierto y una ldmpara prendida en la mesa. Todo volvié a mi
memoria. Una bella noche de verano me habia quedado dormido leyendo
una de las tltimas publicaciones sobre derecho romano. Cuando empez6 a
oscurecet, la fimula entrd a colocar la ldmpara, sin que yo, que dormia pro-
fundamente, lo notara. Todo lo que crefa haber vivido no habia sido més que
un suefio, un suefio para el cual me habfan proporcionado los elementos la
extrafia lectura, la creciente oscuridad, las cortinas de la ventana abierta, que
se agitaban espectralmente al viento, y por tdltimo la ldmpara, que yo, al ir
despertando, habia tomado por el sol que reaparecia a mi vista.

La carta que recibi comentaba precisamente el libro que habia sido el
causante del suefio y del ensuefio que acababa de tener. Mi amigo resumia su
juicio con estas palabras tomadas del Rey de los duendes de Goethe:

“Entre las hojas secas, murmura el viento”.

A su vez, me pedia mi opinién. Se la di comunicdndole el hecho de que
me habia quedado dormido durante la lectura. ;No habrd sucumbido el
autor, al escribirlo, a la misma tentacién? Creo que a mi, de haber estado en
su situacién, se me habrian cerrado los ojos y escurrido la pluma de las
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manos a la tercera pagina. Nunca mds volveré a tocar ese libro. No sé si en un
nuevo intento de leerlo el resultado serfa tan divertido como en el primero.
Otro suefio podria quizd, en vez de llevarme al cielo, arrojarme al infierno,
haciéndome pasar tormentos y no delicias. Podria incluso ser que, en castigo
por haber revelado los secretos del cielo, se me imponga alli el suplicio de
retomar ese libro y estudiarlo de cabo a rabo, o de leer todos los avisos, criti-
cas y notas bibliogréficas que hardn el severo y condenatorio juicio de estas
péginas. Castigos tales podré evitdrmelos queddndome en esta tierra.
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El cuadro de la ciencia romanistica alemana actual que he presentado al
lector no es en verdad muy halagiiefio. Ya cuento con que se me reprochara
que he pintado, no un retrato, sino una caricatura. Por mi parte, considero
que el cuadro refleja la realidad tal cual es. Ahora, dejando de lado la broma
y pasando a hablar en serio, reafirmo todo lo que he dicho. Por el ropaje en
que fue presentado, pudo haber parecido broma, chiste, un juego del humor.
Pero no. Mi ataque contra la “jurisprudencia de conceptos”, o sea, contra la
escoldstica que impera en la ciencia romanistica de hoy, va muy en serio. Si
para ello me he valido de la broma, del humor, de la burla y de la satira, fue
porque las consideré las armas mds eficaces. 5é que nadie se sirve de esas
armas sin tener que pagar la cuenta, y yo ya me he resignado a pagarla. No
es que ello no me afecte, pero he considerado mi deber subordinar toda con-
sideracion a mi persona al interés de las ideas que defiendo. Hace algunos
afios he llegado al convencimiento de que el camino que ha elegido nuestra
ciencia romanistica, y por el que yo también he andado cuando era joven no
es el camino acertado; mi propia experiencia me lo ha ensefiado. Hubo una
época en la que Puchta fue para mi el maestro, el simbolo del método juridi-
co correcto, y tanto me cautivé ese método que hasta podria haberlo llevado
més lejos que él. Conservo todavia una serie de trabajos comenzados, en
parte muy avanzados, esbozados segun el espiritu de ese método, por ejem-
plo una teoria de las cosas, en la que pensaba estructurar los derechos reales
romanos de una manera rigurosamente légica, con las categorfas puramente
formales de forma y sustancia, unidad, identidad, modalidad, etc.; luego,
una teorfa del resarcimiento, en la que pensaba aplicar las decisiones de
nuestras fuentes sobre la aestimatio de las cosas existentes, para estimar las
cosas destruidas o las prestaciones incumplidas, es decir, aplicarlas a la teo-
rfa del resarcimiento, y construir ésta sobre la regla, irrefutable desde el
punto de vista 16gico, de que X, precedida por el signo mds o por el signo
menos, es siempre la misma magnitud. No sospechaba siquiera que cuando
a estas dos teorfas se les diera forma de ley, entrarfan en cuenta otros criterios
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y no tan sélo el interés de una construccién légica aprioristica y atn recuer-
do mi desdén por mis amigos, jueces y abogados, que no alcanzaban a com-
prender la imperatividad forzosa de mis ideas y deducciones. Dicho sucin-
tamente, es dificil que haya habido un partidario mds fandtico del método
l6gico como lo fui yo en aquel entonces, y mis escritos de aquel periodo,
sobre todo mi programa de los Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen romis-
chen und deutschen Privatrechts (tomo 1, 1857, n. 1, Unsere Aufgabe), presentan
también muchas huellas de esa tesitura. Mas luego sobrevino un giro com-
pleto. Ese giro no partié de mis adentros; lo provocaron méviles externos:
mis animadas relaciones con profesionales de la practica, relaciones que
siempre he buscado, cultivado y aprovechado; la labor que yo mismo tuve
ocasién de desarrollar en la practica, cuando emitia dictdmenes o actuaba en
un dictamen oficial de facultad. En esas oportunidades, me arredré no pocas
veces aplicar tesis que otrora habfa defendido!. Por tltimo, no fue lo menos
importante el practicum de las Pandectas, que he usado durante toda mi vida
y que, a mi parecer, ofrece a los mismos maestros uno de los correctivos mds
valiosos de opiniones tedricas malsanas. En el tomo cuarto de mi Geist des
romischen Rechts (Espiritu del derecho romano) (1865), fui el primero en arreme-
ter abiertamente contra el “culto de lo 16gico” y la “dialéctica de escuela” (§
59), luego de haberlo hecho ya en forma anénima en las Cartas confidenciales
sobre la jurisprudencia de hoy (1861 y sigtes.), que van incluidas en esta obra.

Como comprendi que era necesario que a la critica puramente negativa le
siguiera una gufa positiva que sefialara el buen camino, resolvi suspender
por el momento El espiritu del derecho romanoy dedicarme a El fin en el derecho,

1 Aun publicamente, como por ejemplo con mi opinién, defendida en mis
Abhandlungen aus dem romischen Recht (Leipzig, 1844, pags. 59 y 71), sobre el
derecho del vendedor al doble precio en caso de perecer la cosa que fue vendi-
da dos veces. El caso referido en los “Jahrbiicher”, 11, pag. 451, que tuve que
resolver al intervenir en un dictamen oficial de facultad, me abrié los ojos y no
puedo resistirme a reproducir aqui las palabras que acompafiaron mi retracta-
cién de mi opini6n anterior (pag. 450); fueron mi primer paso en ptblico por la
nueva senda. “Una cosa es contentarse desde el punto de vista teérico con una
norma juridica que se cree leer en las fuentes o deducir de ellas, sin preocupar-
se por las consecuencias y los males que pueda ocasionar en el mundo, y otra
cosa, aplicarla. Una opinién malsana, aunque sea formulada por una persona
sana de mente, no resiste esa prueba”.
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trabajo que pretende precisamente cumplir esa misién. No me fue facil pos-
tergar la obra que he considerado la labor de mi vida, cuando ya contaba con
todo el material preparatorio para continuarla y terminarla, pero consideré mi
deber hacerlo asi. Ni siquiera habria desistido de hacerlo si hubiera sabido a
ciencia cierta que completar el Espiritu del derecho romano me reportaria mucho
mds gratitud y reconocimiento por parte de mis colegas que emprender y ter-
minar El fin en el derecho. Para mi, el interés real del presente vale mds que la
investigacién historica del pasado, y si logro ser ttil en el primero de esos
campos, pueden quedar sin cosechar los frutos que podria haber recogido en
el otro. A mi modo de ver, el precio por ese éxito no serfa excesivo.

El mismo dnimo me gui6 para sacar a luz el presente escrito. Sé que de
esta siembra recogeré mds hortigas que laureles, pero sé también que no
dejard de causar impacto, y por eso acepto esos frutos dsperos. Este trabajo es
obra de un hombre sobre el cual ha pesado durante afios la maldicién de la
cual ahora busca liberar a otros. Quien ha sido esclavo, sabe qué significa la
servidumbre. Precisamente por haber sido un ardiente defensor de la orien-
tacién que ahora combato, me considero idéneo para batallar contra ella.
Cualquiera sea la opinién que se tenga sobre el duro juicio que aqui formulo,
nadie podrd negar mi competencia para pronunciarlo. Si las criticas y censu-
ras que no he escatimado en esta obra provinieran de algtin profesional préc-
tico, se buscarfa enervarlas diciendo que un practico no puede, mirando
desde su dngulo, hacer justicia a la teorfa. Pero como yo mismo soy teérico,
esa defensa es improcedente. Quien quiera salirme al paso, no podrd cues-
tionar mi competencia, sino que deberd probar que mis criticas, objetiva-
mente consideradas, carecen de fundamento. He dado esos fundamentos en
distintos pasajes a lo largo de la obra; demuéstreseme ahora que no son id6-
neos para justificar mi juicio. De la rica cornucopia llenada en veinte afios de
labor he sacado s6lo algunas muestras; si se las considera insuficientes,
puedo extraer atin muchas otras que abrirfan los ojos hasta al més ciego. A
todo estos reproches que se lanzardn contra este libro y que ni necesito suge-
rir a mis criticos, me sobrepongo pensando que no podria habérselo escrito
de otro modo si se querfa causar el efecto deseado.

(Qué efecto? ;Conquistar risas de aprobacién y de apoyo? Si, por cierto,
y asi lo espero. Pero siempre que ese efecto sea s6lo un medio para alcanzar
otro, que es el que me interesa primordialmente. No es dificil poner en ri-
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diculo cosas serias; ni lo mds sublime o sagrado estd a salvo de esto. Es una
frivolidad inmoral, que s6lo da cierta brillantez al genio propio, jugar con los
fuegos artificiales del chiste, sin preocuparse si los cohetes despedidos no
incendian la valiosa propiedad de otras personas. Pero distinto es si se pren-
de una luz para alumbrar vivamente los vicios de una cosa, a fin de que sean
advertidos y corregidos. Y ese es el inico fin que he tenido en mira. Nuestra
teorfa romanistica debe y tiene que reformarse; no puede continuar por la
senda que ha seguido hasta ahora. Debe abjurar la locura de creerse una
matematica del derecho, que no tiene otro objetivo superior que calcular
correctamente con los conceptos.

Esa locura es seductora, y nadie ha sentido més que yo la fuerza de esa
seduccién. Hubo un tiempo en que busqué exclusivamente allf el caracter
cientifico de la jurisprudencia, la liberacién de la opresion que ejercia sobre
mi espiritu el derecho puramente positivo. Como el bajo mundo del derecho
positivo, por ser tan voluble, no lograba satisfacer mi sed cientifica, que
anhelaba algo firme y duradero, busqué refugio en las regiones superiores de
los conceptos, que se autoabastecen y no pueden ser tocados por la mano del
legislador. Pero he comprendido mi error.

(Qué otra cosa eran esos conceptos, de los cuales cref que me liberarian
del yugo del derecho positivo, qué otra cosa que sedimentaciones de normas
positivas romanas, llevadas a una forma concentrada, es decir, conceptual?
¢Es que el concepto de la propiedad romana, basado sustancialmente en la rei-
vindicatio, no es de naturaleza positiva? ;Es que el concepto de la propiedad
sienta a la reivindicatio como un postulado 16gico? En tal caso una propiedad
sin reivindicatio serfa tan inconcebible como un cuchillo sin hoja. Quien crea
esto, tendrd que aprender de los ordenamientos juridicos modernos que no es
asi. Que haya o no reivindicatio es una mera cuestion de conveniencia, y, en lo
que toca a las cosas muebles, estimo desacertado que se la admita incondicio-
nalmente; mds adn, desde el punto de vista de nuestro moderno derecho
comercial, juzgo equivocada su adopcién. ;Tiene un derecho a la validez la
cuasiposesion de las servidumbres, por el hecho de que la teorfa romana haya
formulado el concepto? Esta es otra cuestién de conveniencia que, para no
decir mds, puede ser contestada tanto en uno como en otro sentido. ;Es de la
esencia de la obligacién, como se dice con frecuencia, que la accién derivada
de ella s6lo pueda dirigirse contra el mismo deudor, pero no contra terceros?
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¢Qué pasaria si la ley dispusiera que el acreedor pueda accionar también con-
tra un tercero que ha adquirido del deudor la cosa adeudada (por €j. que le
habfa sido locada, o prestada, o dada en depdsito, 0 que habia comprado),
sabiendo que no era suya? La teorfa podra incluir esta accion en laactio de dolo,
pero esto no altera el hecho de que el acreedor adquiere aqui una accién con-
tra el tercero solamente sobre la base de su pretension obligacional. ;Y no es
que los mismos romanos transfiguraron los conceptos, como lo atestiguan
muchisimos ejemplos? El usufructo lo hicieron extensivo a las cosas consumi-
bles, y la prenda, a los derechos. Un jurisconsulto conceptualista de nuestros
dias habria dicho: esto no es factible; el usufructo y la prenda son iura in rey,
por lo tanto, tienen por presupuesto conceptual necesario a la res. Sin embar-
go, aquello fue factible, y los romanos sabian bien por qué lo hacian, y les daba
muy buen resultado. Oponer a una norma que el legislador ha considerado
necesaria por ser practica, la objecion de que es imposible, absurda o errada,
es la peor acusacién que un jurista puede hacerse a si mismo. El reproche se
vuelve contra él, pues implica reconocer que su capacidad conceptual no
alcanza para comprender la realidad. Equivale a declarar en quiebra la mente.
Pero también suministra la prueba irrefutable de que no ha logrado formarse
una idea clara de la verdadera naturaleza de los conceptos, que él proclama
intocables. De lo contrario, sabria que estos conceptos contienen tanto mate-
rial positivo e historico como las creaciones modernas, a las cuales niega legi-
timidad, y que solamente el habito le hace ver lo tradicional y antiguo con una
optica distinta que lo moderno. Hasta qué punto los juristas romanos llegaron
a ponerse en pugna con los conceptos, lo he sefialado (pdg. 340) con un ejem-
plo bien elocuente: dispusieron que la usucapién continuara sin posesién des-
pués de muerto el poseedor. jQué acusaciones de herejia habria tenido que
arrostrar un legislador moderno, si se hubiera atrevido a esto!

2 Taleralasolucién que ya tenfan los romanos en la actio pauliana, que en el caso
de una donacién ni siquiera presupone la mala fides del demandado; la in rem
missio del fideicomisario (mis Jahrbiicher X, pdg. 514); la tutela dada al acreedor
puesto en posesion contra el tercero, L. 14 pr. quib. ex caus. (42, 4). Ver sobre este
desbaratamiento de derecho, como yo lo he llamado, mis Jahrbiicher X, pags. 318-
331, donde terminé expresando el convencimiento de que “la extensién de la
actio in personam al adquirente malae fidei del objeto de la obligacién, llegaria a
ser, dentro de no mucho tiempo, derecho vigente”.
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No es pues mds que un espejismo pensar que los conceptos, por el hecho
de existir, puedan pretender la jerarqufa de verdades 16gicas inconmovibles.
Los conceptos nacen y mueren con las normas de las cuales han sido toma-
dos. Si esas normas son derogadas por resultar inadecuadas, también los
conceptos deberdn desaparecer o adoptar otra forma, igual que una funda
que tiene que ser tirada, ampliada o reajustada, cuando el objeto que estaba
destinado a cubrir es cambiado por otro, 0 ampliado o achicado. En vez de
oponerse a las innovaciones, la jurisprudencia deberfa, por el contrario, dar-
les una bienvenida gozosa, porque ellas ofrecen precisamente la oportunidad
de volver a forjar conceptos.

Es igualmente un espejismo creer que los conceptos, una vez aceptados,
puedan pretender que se acepten asimismo, sin mas ni mas, todas las conse-
cuencias que de ellos derivan. Pensar consecuentemente es algo bello, y
quizd en ninguna ciencia, fuera de las matemdticas, esa forma de pensar
encuentra tanto campo de juego como en la jurisprudencia. En esto reposa
precisamente la extraordinaria fuerza de atraccién que ha ejercido y ejercerd
siempre sobre todos los espiritus con vocacién para pensar de ese modo.
Recuerdo atin la época en la que, finalizados mis estudios universitarios, me
sumi hondamente en la lectura de las fuentes romanas, para prepararme
para la carrera académica. jCudn exquisita me resulté aquella lectura! Parecia
descubrirme los secretos de un mundo con el que nada de lo aprendido hasta
entonces podfa compararse. Mi animo era semejante al de un marino que
sale a alta mar, y contempla el majestuoso océano que yace ante su mirada,
ve sobre su cabeza nada mds que el cielo, aspira el aire de mar fresco y vita-
lizador, y se siente libre de todos los oprimentes lazos y cadenas de la tierra,
librado enteramente a sus propias fuerzas y a su brdjula. Pero justamente esa
libertad, ese vasto campo de juego que halla a su disposicién la mente, que
recibe entonces del caudal de pensamiento de los predecesores mas impulsos
que frenos, precisamente eso encierra, junto con su cautivante atractivo, un
grave peligro: el de encallar en un banco de arena o arrecife, y desviarse de la
meta final. El tedrico puede parangonarse con el marino en dos aspectos,
pues su cometido es también llegar al puerto de destino y evitar cualesquie-
ra desviaciones del rumbo prescrito, los arrecifes y los bancos de arena. Su
misién no es ir navegando por placer, sin meta ni rumbo, sino arribar, y el
viaje habrd valido la pena segin las mercaderias que desembarque.
Justamente eso es lo que echo en cara a la jurisprudencia de conceptos: que
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esté navegando, sin preocuparse si, al arribar tras larga travesia, puede des-
cargar verdaderos bienes, es decir, bienes de valor practico para la vida.
Aplicandose rigurosamente a pulir los conceptos, llega a labrar diferencias
tan sutiles y delgadas que esos conceptos se quiebran en la mano del practi-
co que tiene que manejarlos. Pero la jurisprudencia se limita a descargar sus
productos. jQue se preocupe el profesional del uso que les da! Mas éste los
deja abandonados en el muelle, sin tocarlos; para €, no son mds que un las-
tre tedrico inservible. Todo el viaje ha sido en balde, un juego del intelecto,
que puede haber sido un deleite para quien se entretuvo jugdndolo y tam-
bién para otros que gustan de esos pasatiempos, pero que no arrojé ningtin
fruto de utilidad. ;No ocurre acaso lo mismo cuando la teorfa establece, por
via de la deduccion légica, reglas juridicas que luego son inaplicables por ser
su resultado totalmente absurdo, como la ya fustigada opinién (pdgs. 72 y
sigtes.) de que al pignorarse todo un conjunto patrimonial, el orden de pre-
ferencias se regird por el orden en que los objetos fueron ingresando en el
patrimonio? ;O tesis que entran en pugna con la finalidad del instituto,
declarada en la ley, como la mentada opinién de Savigny (pag. 333) de la
imprescriptibilidad de ciertas acciones por falta de violacién de un derecho?
Estos son los bancos de arena y arrecifes ante los cuales la teorfa deberfa
detenerse, dar vuelta y convencerse de que ha equivocado el rumbo, si no se
hubiera obstinado en seguir siempre en linea recta. Las formulaciones doc-
trinales y las abstracciones que conducen a resultados précticos absurdos o
que repugnan a la voluntad declarada de la ley, se condenan ellas mismas; su
planteo debe contener algtin error. Una férmula como la de Savigny, relativa
a la subsistencia de la posesién, que desgaja a la posesién de la facticidad y la
hace subsistir sobre la base de la mera posibilidad de la reiteracién, sin nin-
gtn viso de realidad, por toda la vida de las personas fisicas y a perpetuidad
cuando se trata de personas juridicas (pdg. 336), da prueba de encerrar un
error radical. Y como esa férmula no sélo fue sostenida firmemente por su
autor durante toda su vida, sino que también hall6 aprobacién general en la
doctrina, queda de manifiesto que la finalidad préctica del derecho se ha
perdido completamente de vista. En las cuestiones practicas, como en la arit-
mética, es el resultado el que prueba la exactitud de la operacién; si el resul-
tado estd mal, la operacién tiene que adolecer de algtin error. El célculo debe-
rd revisarse: el resultado préctico tiene por funcién ser correctivo del pensar
tedrico.
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Con esto he tocado el punto que lleva la marca de lo que yo llamo la
moderna jurisprudencia de conceptos. Toda jurisprudencia opera con con-
ceptos. Pensar juridicamente equivale a pensar en conceptos, y en ese senti-
do toda jurisprudencia es jurisprudencia de conceptos, empezando con la
romana. El aditamento, en s, es superfluo. Si yo, no obstante, lo afiado, es
para calificar aquella desviacién de la jurisprudencia de hoy que, sin prestar
atencion a la finalidad tltima, que es la practica, ni a las condiciones de apli-
cabilidad del derecho, ve en €l tan solo un objeto en el que puede ejercitarse
el pensamiento 16gico, librado a si mismo y que lleva en si su propio atracti-
voy su propia finalidad: una arena para las evoluciones l6gicas, para la gim-
nasia del espiritu, en la que se llevard la palma quien revele el mayor virtuo-
sismo.

¢A qué se debe esa aberracion en una ciencia tan practica como lo es la
jurisprudencia? A nadie le resultard muy dificil la respuesta: ella se vincula
con la antitesis entre la teorfa y la préctica o, dicho con més precisién, con la
forma en que la ciencia se presenta, con dos estamentos profesionales distin-
tos, de los cuales el uno se ocupa preferentemente del cultivo de la teorfa, y el
otro del cuidado de la préctica. Toda ciencia practica encierra esa antitesis
interna, no solamente en cuanto, desde el punto de vista objetivo, puede
diferenciarse la suma conceptual de las reglas, principios y técnicas a apli-
carse, de la aplicacién de las mismas, sino también en cuanto, desde el punto
de vista subjetivo, los individuos pueden mostrar diversa predisposicién o
formacién con respecto a la una o a la otra. Hay précticos dotados de un gran
saber tedrico pero poco perspicaces e inhdbiles —el “erudito” que tanto temen
los practicos en su medio—, y otros que saben poco de teorias, pero tienen
gran aptitud para la practica’.

Lo natural serfa que ambas profesiones se fusionaran en una. De ese
modo, la teorfa y la prictica guardarian vivas relaciones, contribuirian a su
mejoramiento reciproco, se fecundarfan y mantendrian en equilibrio. ;Por
qué entonces ese divorcio? Pues: en interés de la ensefianza. El teérico en el
campo de la jurisprudencia evoluciond de la figura del maestro, no del hom-

3  Este contraste se repite incluso en los pueblos. A mi juicio, por ejemplo, los
franceses e italianos nos superan decididamente a nosotros, los alemanes, en
cuanto a dotes juridicas précticas.
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bre a quien el ocio y la posicién financiera le permitfan estudiar el derecho,
por mero interés cientifico, con mds hondura de lo que permiten la prisa y las
ocupaciones cotidianas. El anacoreta cientifico es un fenémeno aislado que
no surge por imposicion de las necesidades. Pero la docencia si ve la necesi-
dad. Y ello ocurre cuando el derecho llega a ser tan caudaloso y la teorfa tan
evolucionada que, para iniciarse en la profesién, no basta ya estudiar por
cuenta propia y seguir un curso practico con algin profesional. Eso fue lo
que acontecié en Roma en las postrimerfas de la Reptblica. Del curso practi-
co que hasta entonces se seguia con algtin jurista conspicuo (el instruere), se
desprendi6 la ensefianza introductoria teérica (el instituere). Al principio fue
una institucién puramente privada, una relacién transitoria de un discfpulo
con un maestro, pero luego devino permanente y fue organizada en forma
de institutos publicos de ensefianza, las conocidas escuelas de Labedn,
Capitdn y sus sucesores.

Para el desarrollo de la teorfa juridica romana, la segregacion de la
docencia para constituirse en profesién auténoma no fue desventajosa. Por el
contrario, de ahi data el conocido auge de la teorfa, que culmina con la juris-
prudencia clsica. A mi parecer, la gran importancia de ese hecho no ha sido
lo suficientemente destacada. En mi opini6n, marca una transicién en la his-
toria de la jurisprudencia romana, el pasaje de la época practica a la verda-
dera ciencia juridica. Con las doctrinas, orales o escritas, nace para toda rama
del saber una exigencia que el mero saber no impone: la de su formulacién
correcta y exacta. Es bien sabido que una cosa es saber algo y otra distinta
explicdrselo a otro. Esto tltimo requiere que uno mismo tenga una idea per-
fectamente clara sobre el punto: lo que ha sido, en mayor o menor medida,
algo inconsciente, una sensacién o algo sabido a medias, se eleva ahora al
plano de lo consciente o del saber acabado. La regla: docendo discimus no
quiere decir que para ensefiar tengamos que adquirir algunos conocimientos
adicionales, sino que, para ensefiar, tenemos que clarificar por completo
nuestras ideas que no son del todo claras. En alemdn existe una expresién
similar muy acertada: sich klar schreiben (escribir para lograr claridad).
Personalmente, he comprobado infinidad de veces la verdad de este aserto.
Hasta con las ideas que he elucubrado y albergado en mi mente durante
afos, siempre puedo volver a comprobar que sélo obtengo un dominio per-
fecto de ellas cuando les doy forma escrita. Estoy convencido de que en
muchos espiritus bien dotados, de los cuales el mundo nunca ha tenido noti-
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cia, han dormitado nociones, ideas y concepciones que habrian reportado la
mayor gloria a quienes las incubaron, si alguna necesidad exterior los hubie-
se obligado a darlas a luz. Es posible que en el interior de la mente humana
se pierda tanto como en la naturaleza: de las semillas, son las menos las que
germinan, y no pocas veces es la semilla de la cizafia la que brota y prolifera,
mientras que las semillas nobles se pudren en la tierra o se secan a la vera del
camino, por serles desfavorables las condiciones.

Si esto es acertado, el maestro profesional, aunque no iguale a otro en
cuanto a caudal y a profundidad de conocimientos, lo aventajard en cuanto a
la forma. Su profesién lo obliga, valga el simil, a tener su capital siempre en
efectivo, a llevar consigo dinero contante y sonante, mientras que el otro ha
inmovilizado su haber y no lo convierte en circulante con tanta facilidad. La
fuerza del jurista préctico estd en la seguridad y soltura con que procede a la
aplicacién, la del jurista teérico en la aptitud de formular con desembarazo y
acierto. La profesién ejerce en este aspecto una influencia decisiva, como no
podia ser tampoco de otra manera. Una misma persona serfa distinta si
hubiera adoptado otra profesién. Con esto no quiere negarse, por supuesto,
la influencia de una vocacién innata por una u otra orientacién, la cual, sin
embargo, s6lo en muy raros casos serd extraordinaria.

Pero la docencia profesional no solamente muestra su eficacia por su
influencia sobre el individuo, sino también por su influencia sobre la ciencia
misma. Las experiencias que tienen los individuos en lo tocante al ensefiar y
al aprender, redundan en beneficio de la ciencia, que se ve enriquecida por
un elemento peculiar que llamaré, sucintamente, el elemento diddctico. Al
practico podran bastarle los conocimientos y concepciones que posee y que
domina de tal modo que en cualquier momento pueda sacar del arca de su
saber lo que necesita para el caso. El maestro, en cambio, tiene que dar a la
suma del saber que quiere comunicar a su alumno, la forma adecuada para
que pueda ser aprendida.

El logro de esa finalidad estd condicionado por un aprender paulatino y
metddico.

Como el pintor que, al pintar un cuadro, no va terminando desde un
principio los detalles, sino que comienza trazando los contornos, aplica
luego los colores de fondo y sélo por tltimo pasa al pormenor, tampoco el
buen maestro comenzard exponiendo circunstanciadamente una determina-
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da doctrina, sino que preparard el entendimiento para ella, conscientizando
aquellos conocimientos, concepciones y conceptos que constituyan sus pre-
supuestos. La jurisprudencia romana resolvié este problema en una forma
que hemos conservado hasta el dia de hoy: las Institutiones*. Para el desarro-
llo sistematico de la ciencia juridica romana, fue de extrema importancia una
forma de ensefianza tomada de los griegos. A la exposicion puramente préc-
tica de las leyes y edictos que estilaban los comentarios, se le sumé la expo-
sicion diddctica, ddndoles lo que hasta entonces les habia faltado: la sistema-
tica interna, que constituy6 para el conocimiento cientifico un adelanto cuyo
eminente significado no necesito explicar aqui®. Con esto se vinculaba estre-
chamente el tajante deslinde de las contraposiciones: las clasificaciones, tan
extraordinariamente importantes en toda disciplina, y el establecimiento de
reglas y definiciones breves y precisas, marcaron otro progreso en materia de
exploracién cientifica y captacion consciente de relaciones singulares, no
menos importante que la sistemadtica para el estudio y comprensién del con-
junto.

Resumiendo todo lo dicho en una proposicién, podemos afirmar que la
formacion cientifica del derecho romano y buena parte —no la totalidad- de
su valor para la época actual, reposan en el hecho de que pasé por la escue-
la. Hasta qué punto esto ha simplificado asimismo su aplicacién préctica,
podra comprobarlo cualquiera que compare la situaciéon de un jurista conti-
nental con la de un jurista inglés. Aquél obtiene, tras unos estudios universi-
tarios relativamente breves, un dominio seguro de todo el derecho, mientras
que sus colegas ingleses son especialistas, ninguno de los cuales estd en con-
diciones de dominar el derecho entero. La explicacién estd en que el derecho
romano ha pasado por la escuela, no asi el derecho inglés. Sélo ahora estdn
en marcha las primeras tentativas en tal sentido, y la jurisprudencia inglesa
tendrd faena para colocar su derecho a la altura del romano y de su hijo, el
derecho continental. Como se ve, la escuela reditda beneficios.

4 Melimito a dar este nombre. El entendido sabe que habia también otras desig-
naciones, como por ejemplo libri regularum, elementa, definitiones, encheiridia. De
esa indole parecen haber sido también los libri tres iuris civilis de Masurio
Sabino.

5  He dado al respecto mi opinién en mi Geist des Romischen Rechts, 111, 2a. ed., 4,
pég. 330.
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Claro estd que tiene que ser la buena escuela, y aqui toco el punto clave
de la relaci6n entre teorfa y practica. Cuando una ciencia es practica, la teorfa
debe mantener siempre un continuo contacto con la praxis, si no quiere per-
der la buena senda. En Roma esto fue observado. Sabemos que muchos de

los conspicuos juristas romanos asociaban la labor docente con la préctica®.

Recién en tiempos de los emperadores cristianos se puso fin a esa doble
posicién: la funcién docente deviene, como lo es hoy, exclusiva, es decir, se
convierte en una profesion propia, el maestro es contratado y pagado por el
Estado. Pero ahi muri6 la ciencia. De esa época no nos ha llegado ni una sola
obra cientifica, y la nula influencia de la escuela sobre la practica surge con
toda claridad del hecho de que ésta buscé su sostén tedrico exclusivamente
en obras que databan de siglos atrds. jImposible imaginar peor testimonium
paupertatis!

La doctrina inicid, como se sabe, el renacimiento del derecho romano en
la Europa moderna. Fue a la escuela a la que debi6 ese derecho su validez en
la préctica. Desde ese momento comenz6 para €l el conflicto de dos intereses
opuestos: el interés puramente cientifico de reproducirlo en la misma forma
pura que cualquier otra pieza de la Antigiiedad, y el interés practico de
amoldarlo a los objetivos de la vida. Segtin los individuos, pueblos y épocas,
predomind ya la una, ya la otra tendencia. Todo hace recordar a las oscila-
ciones de un péndulo. El comienzo fue dado por la tendencia cientifica,
como la llamaré en gracia a la brevedad, en la época de los glosadores. En
tiempos de los posglosadores, la jurisprudencia se volcé exclusivamente
hacia los problemas précticos. Luego, al redespertar la ciencia, retom6, pero
con la misma estrechez de miras, la tendencia anterior, con lo que se prestd
un servicio inapreciable al conocimiento del derecho romano, pero descui-
dando los intereses de la vida préctica. El hecho de que las obras de los pos-
glosadores conservaran su vieja validez aun en la época de Cujacio y que el
mercado fuera inundado por incontables ediciones de las chapucerfas mds
banales, es la prueba més acabada de que la ciencia no habia sabido ponerse
a la altura de las necesidades de la vida. La reaccién no dejé de producirse.
Pero la jurisprudencia puramente cientifica resucit6 todavia dos veces: pri-

6 Lo que ha sido comprobado en el valioso escrito de F. P. BREMER, Die
Rechtslehrer und Rechtsschulen in der romischen Kaiserzeit, Berlin, 1868.
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mero en Holanda, a principios del siglo pasado, y luego en Alemania, a
comienzos del presente. La hegemonia en la jurisprudencia tedrica pasé de
las dos naciones romdnicas, la italiana, duefia por dos veces del cetro, y la
francesa, insuperada e inigualada en este terreno, a las naciones germédnicas,
la holandesa y la alemana.

Esta somera resefia de las etapas que atravesé la jurisprudencia roma-
nistica, que nos muestra un cuadro continuamente cambiante, subrayard lo
afirmado sobre la antitesis de los enfoques de que fue objeto el derecho
romano por su doble cardcter de reliquia de la Antigiiedad y elemento del
derecho moderno. Esta rotacién periddica de dos enfoques diametralmente
opuestos es un fendmeno peculiar de la historia moderna del derecho roma-
no, que no se ha repetido en ningtn otro derecho del mundo. En la ciencia
juridica, como en todas las demds ciencias, las tendencias y métodos podran
sucederse, y la evolucién tomar la forma de un movimiento ondulante, que
nos mostrard a la ciencia, ora en su ctispide, ora en un punto bajo, pero una
contraposicion tan polarizada de dos modos de enfocar un mismo objeto, de
los cuales el uno persigue una finalidad totalmente distinta que el otro, no
tiene ni tendrd parangén. Al llegar a su climax en la época del Renacimiento,
esa contraposicion se agudiza a tal punto que las obras mds sobresalientes de
una de las tendencias resultan casi sin valor para los fines de la otra. Las
obras de Cujacio eran tan inservibles para quien queria aplicar el derecho
romano en la practica, como las de Bartolo y Baldo para quien se interesaba
por el conocimiento cientifico de ese derecho y por el andlisis de su espiritu.
La diferencia de metas de las dos tendencias obligaba a un tratamiento tan
distinto de ese mismo objeto, que su identidad resultaba casi irreconocible.

Hoy hemos comprendido que ambas tendencias deben asociarse. La
enseflanza universitaria de nuestros dfas estd calculada tanto para propor-
cionar al alumno un panorama del derecho romano puro y de su evolucién
histérica y compenetrarlo con el espiritu de ese derecho mediante el estudio
de sus fuentes, como para ponerlo en condiciones de aplicarlo en la vida
préctica. Savigny tendrd por mérito imperecedero el haber iniciado el enfo-
que literario y académico del derecho romano siguiendo la primera de las
dos orientaciones. Esto lo hizo, como se sabe, con su obra Recht des Besitzes
(1803), una proeza cientifica de primer orden de un autor de apenas veinti-
cuatro aflos, y que habria de ser en adelante el paradigma, el canon de todo
tratamiento dogmatico del derecho romano. Es una de aquellas muy raras
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obras que abren un capitulo nuevo en la historia de una ciencia. Pero por
notable que sea como creacién del espiritu, y admirable la independencia y
fuerza de aquel joven que rompe con la tradicion y marca sus propias sen-
das, el libro es, juzgado a la luz de criterios précticos, completamente malsa-
no, escrito con un absoluto desentendimiento de la realidad que esta tratan-
do, y sin consideracién de la aplicabilidad de las reglas que desenvuelve. En
ningtn pasaje puede verse un intento de aplicarlas o ponerlas a prueba
desde un punto de vista casuistico. Savigny apenas se sale de los casos cita-
dos por las fuentes. Si lo hubiera hecho, habria tenido que convencerse de
que esas reglas no ofrecen ninguna garantia en su aplicacién. Son blandas
como la cera y eldsticas como la goma, pudiendo hacerse con ellas lo que a
uno se le antoje. Y por eso, pese a su vinculacion extrinseca con las fuentes,
no ha dado un cuadro de la teorfa romana, y los posteriores adelantos de la
doctrina han demostrado que, una por una, las reglas fundamentales de
Savigny son equivocadas. De todo el edificio apenas ha quedado algo en pie.
La total indiferencia por la funcién préctica de la posesién, que yo he sefiala-
do como error cardinal del libro, queda demostrada también por el hecho de
que el autor mantiene una actitud de rechazo contra todo el desenvolvi-
miento moderno del instituto, que lleva a una tutela ampliada de la posesién
(actio spolii y summarissimum). Ni siquiera se le ocurre pensar que su implan-
tacién puede haber respondido a una necesidad ineludible; rechaza la idea
aduciendo que se trata de una institucién que no es romana, “un error de los
jurisconsultos modernos” (pag. 258).

Recién a Bruns le corresponde, por su ejemplar trabajo Das Recht des
Besitzes im Mittelalter und in der Gegenwart (El derecho de la posesién en el
Medioevo y en el presente) (1848), el mérito de haber echado luz sobre esta
faceta que Savigny pasé totalmente por alto. Sumérito es, a mi modo de ver,
mucho mds duradero que el de Savigny.

Con esa obra Savigny sent6 un ejemplo que fue determinante, tanto en
la buena como en la mala parte, para los tiempos que siguieror’. Todos los
afios se publican nuevos trabajos sobre el derecho romano, en los cuales uno
se pregunta aténito qué finalidad y valor tendran todos estos problemas y
cuestiones que los autores buscan resolver concentrando todas sus energfas.
Para la aplicacién del derecho no tienen valor alguno. ;Y para la escuela? A

7 Pero PUCHTA aun lo superd, como vimos supra pag. 260.
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esto responderé mds adelante (pdg. 378). Lo cierto es que la teorfa va per-
diendo cada vez mds de vista la vida préctica. Se comporta como si el dere-
cho existiera para ella, como si fuera un objeto muy a propésito para hacer
ejercicios de 16gica, o un circo para practicar piruetas y acrobacias dialécticas.

¢C6émo ha sido posible tamafia aberracién? Deberemos tomar conciencia
de las causas que han llevado a ella para saber si hay posibilidades de corre-
gir esta situacion.

En mi opinién han concurrido dos causas: la dedicacién exclusiva del
tedrico a la labor docente y la peculiaridad de la materia, al derecho romano,
que es objeto de su actividad universitaria y literaria. Ninguna de esas dos
causas habria podido, por si sola, conducir a ese resultado. También los pro-
fesores de derecho privado, comercial, penal, procesal, politico y eclesidstico
tienen dedicacién exclusiva, y, si se prescinde de los raros dictdmenes que se
les requieren, no tienen, desde que fueron abolidos los dictdmenes oficiales
de facultad, oportunidad alguna para desarrollar una actividad préctica.
Pero en ninguna de esas disciplinas ha podido arraigarse la jurisprudencia
de conceptos, aunque no faltaron intentos para lograrlo. ;Por qué no? Porque
todas esas ramas del derecho estdn inmersas en la gran corriente de nuestro
tiempo, porque cada afio surgen nuevas cuestiones y nuevos hechos de los
cuales la teorfa tiene que tomar nota y formarse un juicio. Quiera o no, se ve
obligada a considerarlos desde los puntos de vista practico y legislativo. En
la mayoria de esas ramas, las reformas legislativas mds importantes no se
implantaron sin haber tenido antes los tedricos oportunidad y necesidad de
expresar su opini6n sobre ellas. Los candentes problemas del momento siem-
pre les ofrecen buena ocasién para aprovechar sus conocimientos en la préac-
tica, y el mismo hecho de que a esas ramas afluya constantemente nuevo
material que es necesario encuadrar cientificamente o que exige incluso que
se erija una disciplina nueva, los pone a salvo del peligro de malgastar sus
energfas y su tiempo en cuestiones inttiles. En ninguna de esas ramas es
posible darse el lujo de despilfarrar el tiempo con problemas como los que
estdn en el orden del dfa en el campo romanista. A quien se dedica a la caza
mayor, no le tienta salir a atrapar mosquitos.

iCudn distinta es la situacién de los romanistas! Fuera de algunas inno-
vaciones que, en el fondo, tienen poca importancia, como el problema de los
intereses, la corriente legislativa de nuestro tiempo ha pasado de largo el
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derecho romano, sin dejar en él huella alguna; el derecho romano goza de la
tranquilidad mds absoluta. No hay problemas nuevos que se planteen a sus
cultores, ni cuestiones de actualidad en las cuales pudieran intervenir, ni nin-
gun material nuevo al que haya que darle forma; para €, todo ha quedado
como antafo. La dogmadtica del derecho romano no conoce otras tareas, cues-
tiones ni dificultades que los que han sido objeto del esfuerzo de miles de
estudiosos desde la época de los posglosadores. Son siempre los mismos
pasajes complicados y contradictorios de las fuentes, que ya han retado infi-
nidad de veces la habilidad del exégeta, los que figuran hasta el dia de hoy
en su programa de trabajo, y siempre vuelven a encontrarse personas que
acometen la tarea de desentricarlos. El mal que aqueja a la teorfa romanistica
es la falta de problemas verdaderamente grandes e importantes. El trabajo
principal ya ha sido hecho y lo que resta por explotar para fines dogméticos
précticos es infimo. Falto de objetos fértiles de investigacion, falto de grandes
problemas, el tedrico se ve necesitado a recurrir a cuestiones que carecen de
toda significacién para la vida, y a lo sumo pueden pretender ser problemas
de escuela. No subestimo la importancia que estos problemas puedan tener
para la ensefianza del derecho, pero estoy muy lejos de creer que el andlisis
exageradamente puntilloso de nuestros conceptos juridicos tradicionales,
que no pocas veces ha terminado con el rechazo total del concepto mismo,
haya producido un adelanto en el aspecto diddctico o pedagédgico; antes
bien, estoy convencido de que ha ocurrido precisamente lo contrario. La
forma simple y grafica debe ceder el lugar a otra complicada y sumamente
artificiosa. Conceptos y definiciones que, aunque no fueran perfectamente
correctos, son sin embargo féciles de captar y aplicar, son sustituidos por
otros, supuesta o realmente correctos, que no ofrecen esa ventaja. A mi modo
de ver, en la ensefianza del derecho, como en la de cualquier otra disciplina,
el criterio decisivo debe ser la idoneidad para el fin perseguido. Una inexac-
titud que redunde en beneficio de la buena ensefianza es preferible a una
exactitud que la frustre. El buen maestro, valga la paradoja, debe tener el
valor de no cefiirse a lo estricto en el momento oportuno. Aunque el instru-
mento que ponga en manos de su alumno no sea perfecto, debera preferirse-
lo a uno perfecto si el alumno aprende a tocar mejor con aquél que con éste.
Esta consideracién me viene sirviendo de guia hace ya afios en mi labor
docente, y la experiencia me ha dicho que ese método es el adecuado. La
mayor parte de las conquistas que la jurisprudencia moderna cree haber
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logrado por via de una minuciosa critica y andlisis de los conceptos juridicos
fundamentales, no me ha servido para ensefiar. Todo el enorme desgaste de
energia mental que ha insumido ese objetivo, no ha redituado utilidades ni
siquiera para la escuela.

¢A quién podrén serle ttiles, entonces, si no sirven ni para la vida prac-
tica ni para la escuela? La tinica respuesta que se me ocurre es: a aquel que
halle deleite en ese tipo de elucubraciones. Yo no me cuento entre éstos. Mi
interés por la ciencia juridica no ha mermado con los afios; por el contrario,
ha aumentado, y no conozco mayor placer ni misién mds noble en la vida
que dispensar al derecho todas mis fuerzas y contribuir a que se lo com-
prenda en toda su magnitud y trascendencia. Tampoco el derecho romano, al
que debo todo lo que soy y lo que he forjado, ha perdido nada de la fascina-
cién que me produjo desde el primer momento. Pero si me pregunto qué es
lo que he aprendido de nuevo en estos treinta afios (conste que no me refie-
ro a la historia del derecho romano, sino a su dogmética), veo ante m{ una
ganancia tan mintscula que lamento el tiempo que he dispendiado para
obtenerla, y contemplo con envidia otras ramas del saber en las que en el
mismo lapso se registraron botines exuberantes. No puedo acallar esta con-
fesion: he perdido el placer, no por el derecho romano mismo ni por el oficio
de exponerlo en las aulas universitarias, pero si por la literatura romanistica
de nuestros dfas. No puedo sacarle el gusto a la mayorfa de sus produccio-
nes. Si aun fuera joven, elegirfa otra materia. ;Podrd ser que en alguna época
futura el derecho romano, hoy tan poco fértil, vuelva a dar una cosecha
abundante? ;Quizd cambiando el enfoque, como podria ser tratdndolo desde
el punto de vista politico-legislativo, o el comparatista? ;Quién podria decir-
lo? Lo que es seguro es que la cosecha actual apenas justifica el esfuerzo y las
penas: es la siega otofial en un afio de sequia. Es escasa y sequerosa, y hasta
el poco heno que se recoge viene mezclado con cizafia. Sobre su valor sélo
podrén engafiarse quienes le dedican empefio y tienen un natural interés en
que no se menosprecie su esfuerzo.

Hasta cierto punto, la cosecha es tan magra por las condiciones del
suelo. Sus reservas practico-dogmaticas y exegéticas estdn practicamente
agotadas, luego de que los medios auxiliares que se agregaron al descubrir-
se nuevas fuentes, entre las cuales decollaban los escritos de Gayo, han sido
sustancialmente aprovechados. S6lo en un aspecto parece ser todavia apro-
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vechable y aqui creo haber dado con la causa que, si bien no ha dado vida a
nuestra moderna jurisprudencia de conceptos, al menos le ha dado el impul-
so mds poderoso. Sélo la jurisprudencia de conceptos ofrecfa la posibilidad
de un nuevo tipo de tarea. Ademds, al atractivo de lo novedoso se sumaba
este otro: el del vuelo libre, independiente y embriagante del pensamiento,
dicho sucintamente, el atractivo seductor de la dialéctica. La historia nos
muestra cudntas veces la ciencia sucumbi6 a ese peligro: el escolasticismo, el
casuismo moral de los jesuitas, la literatura talmddica son ejemplos que
superan en mucho, en cuanto a esterilidad y sutileza, a nuestra jurispruden-
cia de conceptos. Si en algtin campo tiene cabida el pensar conceptual, crea-
dor de conceptos y rigurosamente consecuente, serd en el campo del dere-
cho, y precisamente en el del derecho romano presenta sus conquistas mds
brillantes y su valor préctico. Parecerfa entonces que la jurisprudencia de
conceptos, por seguir el modelo romano, anduviera por las huellas de éste.
Tal es la apariencia, pero la realidad es otra. Los juristas romanos piensan
consecuentemente, pero se detienen cuando la necesidad préctica se lo orde-
na. Al atenerse a la I6gica juridica, nunca pierden de vista las realidades de la
vida. La moderna jurisprudencia de conceptos no para mientes en ellas, sino
que sigue impertérrita su camino en linea recta, aunque por tltimo llegue a
un resultado totalmente incompatible con la aplicacién del derecho que se
destruye a si mismo por su intrinseca imposibilidad. La 16gica ya no sirve a
la vida, como en Roma, sino la vida a la 16gica.

Esa exageracion de un método en si consustancial con la jurisprudencia,
es de data reciente. Quien abri6 la senda fue, como ya dijimos, Savigny con
aquel primer trabajo suyo. Lo que caracteriza a la jurisprudencia de concep-
tos de la hora actual es la despreocupacion por la aplicabilidad de las reglas
establecidas por via del desarrollo abstracto de los conceptos y de las conse-
cuencias rigidas. En una jurisprudencia como la romana, colocada en medio
del cotidiano vivir y de sus necesidades, tal despreocupacién era imposible.
Pero nuestros tedricos de hoy tienen el derecho de no aplicar; solamente tie-
nen que ensefiar. He ahf la razén que les permite desentenderse de la aplica-
bilidad de sus teorfas.

¢Qué hacer para cambiar este estado de cosas? Si fuera posible que el
tedrico desempefiara al mismo tiempo una profesién practica: la de abogado
0 la dejuez, se habria hallado el remedio. El préctico pondria freno al tedrico.
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Esto es hoy la regla en Italia. La mayorfa de los profesores italianos que cono-
cf durante mis viajes por ese pais, eran abogados o estaban en la carrera judi-
cial. Pero la solucién no es deseable. El practico tiene que dar de comer al teé-
rico que no puede vivir de su cdtedra, y entonces le roba el tiempo a éste. La
incompatibilidad de las dos profesiones ha llevado a que excelentes profeso-
res se vieran obligados a abandonar su cdtedra y dedicarse exclusivamente a
la abogacia.

Asf pues, el divorcio de las dos profesiones, tal como se lo estila en
Alemania y en la mayoria de los demds paises, parece merecer preferencia,
aunque aleje al teérico de la vida préctica, y creo que esta solucién se afirma-
rd también en el futuro. Es cierto que la unién ha mostrado ser factible en
otras ciencias précticas, por ej. en la medicina, y los profesores de sus ramas
précticas, el clinico y el cirujano, lejos de tener que ceder el campo al préctico
comtn, son precisamente los que gozan de mayor confianza del ptblico y
dan asi la prueba de que se puede ser al mismo tiempo un gran tedrico y un
gran practico. ;Por qué no podrian serlo también los juristas, en particular, el
romanista, del cual nos estamos ocupando? ;Por qué no podria éste ser al
mismo tiempo abogado o juez? Porque su campo de estudios es muchisimo
més de indole histérica que el del clinico o del cirujano. Estos pisan con
ambos pies el suelo del presente; el romanista tiene puesto uno en el campo
del presente, el otro en el campo del pasado. Justamente las precarias posibi-
lidades de investigaci6n cientifica de los profesores italianos y los valiosos
logros de sus colegas alemanes en el campo del derecho romano y germéni-
co, permitidos por el tiempo libre que pueden consagrar a la ciencia, son dos
hechos que parecen no dejar duda de que la separacién de las dos profesio-
nes es ttil y conveniente.

Pero aunque aceptemos que este sistema no debe modificarse, cabe pre-
guntarse si no habrd algtin medio que pueda paliar en cierta medida, ya que
no eliminar, sus inconvenientes. Es esta una cuestion que me ha preocupado
mucho y seguidamente expondré las ideas que me he formado al respecto.

Son tres los medios de los cuales me prometo un buen resultado.

Primero: que el tedrico cumpla el periodo legal de practica preparatoria,
en otras palabras, que solamente se admita como libredocente de derecho
romano y de nuestro futuro derecho civil a quien haya aprobado el examen
que sigue al periodo de practica y habilita para el ejercicio de la profesion. El
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ingreso tardio en la docencia se verd compensado entonces por las ideas
précticas que ese hombre incorporard a su haber, y quien tenga en mira esa
carrera, tendrd también durante ese perfodo tiempo y oportunidad de pre-
pararse para ella.

El plan de ensefianza de nuestras universidades no conoce una divisién
entre la parte dogmadtica y la parte histérica del derecho romano. Ambas son
de competencia del romanista, para ambas éste deberd dar abasto. Aun
cuando sienta mayor inclinacién por la historia, las ideas practicas que habra
ganado le resultardn igualmente provechosas. Es mi conviccién que el dere-
cho del pasado sélo puede comprenderlo quien entienda el derecho del pre-
sente, es decir, quien tenga una concepcion practica y se haya formado un
juicio sobre las exigencias de la vida. Hay mds de una opinién histérico-juri-
dica malsana o equivocada que s6lo me puedo explicar diciéndome que a su
autor le ha de haber faltado ese presupuesto.

Segundo: que se dé a la ensefianza universitaria del derecho una estruc-
tura que responda a su finalidad dltima, que es la préctica. Esto exige, a un
modo de ver, no solamente que las lecciones tedricas se expongan adecuada-
mente, ilustrdndoselas continuamente con casos y ejemplos practicos. Esto es
s6lo deseable, pero no puede ser impuesto. Es inicamente un deseo piadoso,
que el docente tendrd en su voluntad cumplir 0 no cumplir. Pero si puede
imponerse, es decir garantizar institucionalmente: la integracién obligatoria
de las lecciones tedricas con ejercicios précticos; en el caso del derecho roma-
no, con las llamadas ejercitaciones de las Pandectas o practica civiles. Reclamo
su implantacién no solamente para bien de los estudiantes, sino de los mis-
mos docentes, para que les sirva de correctivo contra su unilateralismo teé-
rico. Si el mismo docente tiene que aplicar las ensefianzas que ha impartido,
verd si éstas pueden aplicarse. Se convencerd entonces de que no es lo mismo
establecer una diferencia in abstracto que demostrar cémo puede reconocér-
sela in concreto, que algo puede ser facil de imaginar para el teérico, pero difi-
cil de probar para el litigante y que hay trecho entre garantizar la correccién
l6gica de un resultado y garantizar su oportunidad préctica. Hablo por pro-
pia experiencia. Hace mds de cuarenta afios que vengo llevando estos ejerci-
cios de las Pandectas y no alcanzo a ponderar de cudnto me han servido. Ya
tengo por hébito consustancial formarme una idea de la aplicacién de todas
las reglas, conceptos y diferencias juridicas, planteindome un caso practico y
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poniéndolos asi a prueba, en sintesis, controlando el pensar abstracto con el
casuistico.

Pero no bastard con que el profesor exponga los casos y los resuelva.
Tanto para el profesor como para sus alumnos esos ejercicios s6lo cobran
valor a través de un activisimo e ininterrumpido intercambio de opiniones.
El profesor no solamente debera tolerar que se contradiga y busque refutar
sus afirmaciones, sino que deberd invitar a que se lo haga colocarse en un
mismo plano que sus alumnos, como si él y ellos fueran todos miembros de
un tribunal colegiado; lo que deberd gravitar en dltima instancia en la solu-
cién habrd de ser, no la autoridad que el catedrético tiene por su cargo, sino
la fuerza de sus razones y argumentos. As{ practicados, esos ejercicios serdn
ttiles y estimulantes por igual para ambas partes. A mi me atraen atn hoy
en sumo grado; siempre me causa placer hacerlos, siempre aprendo de ellos,
y confieso que no pocas veces un alumno perspicaz me sefial6 algtin punto
de vista que hasta ese momento se me habia escapado.

Claro estd que esos ejercicios tienen algo de incomodo también para el
docente, que debe descender de su pedestal y consentir que puedan inver-
tirse los papeles de interrogador e interrogado y contar con que se le formu-
len preguntas para las cuales no estaba preparado. No solamente debe domi-
nar con aplomo y exactitud ese campo del saber, sino que también debera
saber aplicar sus conocimientos en cualquier momento, sin formas aparato-
sas ni largas deducciones, en forma breve y concisa, para responder a la pre-
gunta que se le formule. Pero precisamente por eso, porque esos ejercicios
plantean a los docentes exigencias a las cuales no todos se someten gustosa-
mente, su implantacién deberfa ser obligatoria. Ningtin docente del derecho
romano deberia obtener la venia legendi sin comprometerse a incluirlos en su
programa. Quien se considere con vocacion para ensefiar a otros una disci-
plina préctica, deberd dar prueba de su capacidad de aplicarla. A los roma-
nistas de edad avanzada, que ya no se sientan con brios y con la agilidad de
espiritu necesarios para presentar esos ejercicios con buen resultado para sus
discipulos y de un modo que ellos mismos queden satisfechos, podra dis-
pensarselos de hacerlos, pero fuera de estos casos no deberfa eximirse a nin-
guno. Los ejercicios précticos han de ser no solamente la escuela obligatoria
de cada romanista, sino el correctivo permanente que ponga a resguardo del
unilateralismo técnico a €l y a la buena ensefianza universitaria.
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Como tercer remedio propongo una doble reforma del sistema de exd-
menes vigente hasta ahora: por un lado, en lo que toca a la forma de tomar
examen, y por el otro, en lo que atafie a la composicién de los tribunales exa-
minadores.

La finalidad de todo examen es que la autoridad se convenza de que el
examinando posee en su especialidad el caudal de conocimientos suficiente.
Seglin que esta materia sea tedrica, como la historia, la lingifstica o ciertas
ramas de las ciencias naturales, o préctica, como la medicina, la teologfa, o el
derecho, el mecanismo del examen habrd de ser diferente. En este segundo
tipo de exdmenes, el examinando deberd demostrar no solamente suficientes
conocimientos tedricos, sino también habilidad para aplicarlos correctamen-
te. Ese requisito se cumple en la medicina y en la teologia; el médico debe
rendir su examen préctico a la cabecera de un enfermo, a la mesa de anato-
mia, en la clinica obstétrica; el te6logo debe predicar y catequizar. Sélo el pri-
mer examen de los juristas es normalmente, en la mayoria de los Estados ale-
manes, exclusivamente tedrico. En Prusia, el examen escrito consiste nor-
malmente en un tema tedrico y solamente en Handver (Celle) suele darse
como tema de trabajo, a la manera de antafio, un expediente judicial.
También el examen oral, que yo sepa, se limita, en lineas generales, a la teo-
rfa. Raro ha de ser el caso en el que se planteen en el primer examen ejemplos
précticos. Quiere decir que en el examen vuelve a perfilarse el cardcter emi-
nentemente tedrico de nuestra jurisprudencia.

Considero que este sistema es totalmente equivocado y las consecuencias
estdn a la vista. A diario pueden oirse las quejas de los précticos por la insufi-
ciente formaci6n de los j6venes juristas y yo mismo he visto casos, al tomar el
examen doctoral a referendarios, que me dejaron estupefacto y me llevaron a
preguntarme c6mo era posible que pudiera aprobar ese examen un hombre
cuyos conocimientos de derecho romano se reducian a algunas definiciones y
clasificaciones aprendidas mecdnicamente, pero al que le faltaba todo criterio
juridico y cuyo saber carecia de toda base firme. Si es posible que ocurra algo
asi, el examen no cumple la finalidad para la cual ha sido instituido.

;Como remediar esta situacién?

En los dltimos afios, algunos tedricos propusieron que, a tal fin el plan
de estudios fuera prolongado de tres a cuatro afios. Discrepo totalmente.
Considero que los tres afios son enteramente suficientes, siempre y cuando
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en ese lapso el alumno cumpla su deber y no preste su afio de voluntariado,
que précticamente estd perdido para el estudio. Baso esta afirmacién en la
larga experiencia que he tenido tanto en los exdimenes como en los ejercicios
précticos. Los jévenes que habian estudiado mds tiempo eran generalmente
los peores, y a la inversa he tomado examen a otros, que no habian estudia-
do mds que tres afios y que merecieron mi respeto por el caudal, la solidez y
la seguridad de sus conocimientos, y por su habilidad para aplicarlos al caso
préctico. Por eso, estimo que la prolongacion del plan de estudios sélo ven-
dria a favorecer a los menos diligentes. Las posibilidades de no hacer nada,
ya previstas por éstos, se verian prolongadas por un afio, y los mds aplicados
tendrian que pagarlo. La medida serfa gravosa e injustificada para los unos,
y no darfa frutos en los otros. A estas cuestiones sélo puede dar respuesta la
experiencia; es imposible contestarlas desde un dngulo abstracto y aprioris-
tico. Por mi larga experiencia, que dificilmente podrd superar algtin otro te6-
rico, puedo afirmar sin vacilacién que esa propuesta prolongacién es una
medida totalmente equivocada, un experimento cuya falta de valor deven-
drfa patente muy pronto. Serfa como si un médico ordenara guardar cama a
un paciente que necesita aire fresco y movimiento.

No es la brevedad del tiempo de estudio la culpable de la exigua forma-
cién de tantos juristas que se inician en la praxis, sino el sistema de los estu-
dios universitarios y del examen. Ambos adolecen del mismo mal: el de asig-
nar predominio, muchas veces rayan en la exclusividad, a la teorfa, y en des-
cuidar la finalidad dltima del estudio del derecho, que es préctica.

Ya he dicho (pdg. 304) c6mo la ensefianza universitaria puede remediar
ese mal: mediante ejercicios précticos. Quien no los conozca por experiencia
propia, sea estudiante o profesor, no puede permitirse juicio alguno sobre
ellos. S6lo con ellos el estudiante podrd comprender cabalmente lo que ha
aprendido; su saber serd mds firme, y, despertado el interés por los fallos
practicos, nacerd también el interés por la teorfa; el alumno diligente serd
ganado para la causa de la jurisprudencia y le cobrard carifio. Yo mismo
pude comprobarlo en buena medida cuando era estudiante. S6lo comprendi
cabalmente la jurisprudencia al hacer los trabajos précticos de derecho civil,
que dirigfa Thol, quien fue en Gotinga mi profesor, y mds tarde mi colega y
amigo inolvidable. Esos trabajos dieron a mi vida universitaria un vuelco
fundamental. Recién entonces la jurisprudencia tuvo para mi el hechizo que
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hasta ese momento no habia sentido. Esa experiencia pude repetirla luego
como profesor con mis propios alumnos y la repito de nuevo cada afio.

Ceterum censeo, con respecto a la reforma de la esefianza del derecho,
que la formacién de los juristas, igual que la de los médicos y teélogos, inclu-
ya, como materias obligatorias, los ejercicios practicos.

Paso ahora a mis propuestas de reforma del examen.

El sistema del examen escrito tal como se lo ha venido practicando hasta
ahora es, a mi entender, completamente equivocado. Es ilusorio. El trabajo
escrito que el graduando debe presentar no es ninguna garantfa de su ver-
dadera formacién juridica. Con la ayuda de compendios y otros libros, tam-
bién una persona que carezca en absoluto de esa formacién puede llegar a
confeccionar un trabajo que responda a las condiciones que, por razones de
equidad, deben exigirse. ;Revela esto una gran destreza? Los caminos que
recorre le estdn ya sefialados; lo tinico que tiene que hacer es no apartarse de
ellos. Todo el ordenamiento sistemdtico de la materia, las distintas opiniones
posibles e imposibles, la critica hecha por autores renombrados, las explica-
ciones de los pasajes, todo el aparato bibliogréfico, todo eso se encuentra a su
disposicion y no tiene mds que recogerlo. Toda la tarea se reduce a informar
sobre las soluciones que han dado a los problemas otras personas, y, sea cual
fuere la opini6n por la cual el graduando se decida, siempre encontrard una
autoridad de prestigio que le sirva de escudo y que también el examinador,
esté 0 no de acuerdo con la opinion, deberd respetar.

También en este punto me basta apelar a la experiencia. Cuando tomaba
exdmenes de doctorado, pasaron por mis manos trabajos inobjetables de
referendarios que luego, en el examen oral, revelaban una falta total de for-
macién juridica. Experiencias similares tuve con alumnos que habian resul-
tado vencedores en algin concurso por la solucién de un problema. Habfan
logrado la solucién concentrando todas sus fuerzas en ese tinico tema, pero
con desmedro de la cultura general. Sobre el valor engafioso de esos trabajos
escritos, se han hecho experiencias parecidas en el examen de historia: traba-
jos de seminario bien logrados y una aterradora ignorancia en el examen
oral. Se sirven confites de erudicién, pero falta el pan de cada dfa.

iFuera pues con esos trabajos tedricos, que no ofrecen ni la menor garan-
tial Pero supuesto el caso de que se los conserve, quiero hacer ptblico un
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hecho que he verificado respecto a los casi increibles desaciertos que se
cometen en la eleccion de los temas. He visto temas tan dificiles y tan exten-
sos que, para desarrollarlos, el mds experto de los tedricos habria necesitado
dos o tres veces mds meses que las semanas de que disponfan para hacerlo
los graduandos. Recuerdo una cuestién relativa a la usucapio pro herede, que
me resultaba imposible comprender; el graduando que la habfa resuelto a
satisfaccion del examinador, me dijo que otro tanto le habia pasado a Bruns,
de Berlin, a quien él habia acudido en busca de consejo. Para evitar tamafios
disparates jno convendria someter esos temas, si es que a toda costa quiere
conservarselos, al examen y aprobacién del Ministerio de Justicia? Estoy
seguro que el examinador sélo habia dado esos temas porque €l mismo no
tenfa ni nocién de su complejidad y su alcance (seguramente los conocia s6lo
de oidas, pues de lo contrario no los habria encomendado a los alumnos, no
siendo él mismo capaz de tratarlos). S6lo quien no conozca personalmente la
dificultad de una tarea puede cometer el dislate de considerar soluble un
problema insoluble y facil un problema diffcil.

¢Con qué podrian reemplazarse los trabajos teéricos? Si lo dicho sobre
su falta de valor préctico es acertado, su supresién no crearfa ninguna lagu-
na. El examen escrito podria lisa y llanamente abolirse y el tiempo asf gana-
do emplearse para dar mayor extensién al examen oral, lo que, comparado
con el sistema actual, importaria por si solo un progreso notable. Malo ha de
ser el examinador que no consiga formarse un juicio sobre la madurez o
inmadurez de un alumno luego de un prolongado examen oral. S6lo veo
una razén para mantener el examen escrito, y es la consideracién que podria
merecer el apocamiento y el temor que sufren no pocas veces ciertos exami-
nandos muy aptos y hace que obtengan calificaciones mds bajas de las que
habrian logrado de no haber estado inhibidos. El examen escrito excluye ese
peligro que, por lo demds, no es tan grave, segin pienso, cuando el exami-
nador es humano y experimentado. Servirfa pues para compensar o corregir
esas circunstancias peculiares que desfavorecen al graduando en el examen
oral.

Pero siempre deberfa cuidarse que el sistema ofrezca efectivamente la
garantia que con él se busca. Y para eso conozco solamente un método: el de
la confeccién de trabajos escritos sencillos que el examinando debe hacer a
puerta cerrada y sin ayuda de material bibliografico. El valor de ese examen,
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que por supuesto tiene por condicion un manejo severo y concienzudo de la
clausura, lo he podido comprobar durante mds de dieciséis afios cuando fui
miembro de la comision examinadora de la Universidad de Giessen. Los
resultados allf obtenidos nunca me defraudaron, sino que siempre se vieron
confirmados luego en el examen oral.

Légicamente, las cuestiones planteadas tendrian que ser diversas y posi-
bles de contestar en un periodo de clausura breve (que en Gissen era de dos
horas). Del derecho romano se planteaban dos preguntas que, como todas,
requerian el consentimiento de la comisién. Yo ponia siempre un caso préac-
tico, sencillo, como lo exigia la finalidad del examen, un problema dogmati-
co descompuesto en una serie de preguntas que podian contestarse con rela-
tivamente pocas palabras y la tercera era, ora una pregunta de historia de
derecho, ora la interpretacién de un pasaje de las fuentes. La forma en que se
resolvia el caso practico y la interpretacién del pasaje me daban siempre la
pauta mds segura para juzgar la formacion juridica del alumno. La simple
memorizacion de definiciones, reglas y datos histricos no eran suficientes
para resolver ninguno de esos dos problemas; los conocimientos tenfan que
ser s6lidos, el individuo tenfa que saber aplicarlos para resolver esos proble-
mas. Los graduados con aptitudes pasaban muy bien la prueba préctica y la
exegética, que eran por otra parte las que mds temian los ineptos. Todos sabi-
an que el verdadero estado de su formacién saldria a relucir en ellas mas que
en ninguna otra. jCon esto queda dicho todo sobre su valor practico!

Reemplazar los trabajos escritos que se estilan actualmente en el primer
examen, por trabajos en clausura, reportarfa otra ventaja mds: economia de
tiempo, tanto para examinandos como para examinadores. Actualmente el
plazo para confeccionar los trabajos escritos es de seis semanas, a las cuales
se afiaden otras cuatro para que los examinadores puedan revisarlos. Si se
adoptaran los trabajos en clausura, creo que bastarfan dos dfas. No estimo
adecuado que el graduando sea mantenido en recinto cerrado todo el dia,
como se hace, segtin tengo entendido, en Oldemburgo. En Giessen, la clau-
sura era de dos horas para cada trabajo, durante las cuales el examinando no
podia abandonar el local. A la mafiana se le daban dos, terminados los cua-
les tenfa un breve intervalo para orearse; y por la tarde, uno solo. El niimero
de esos trabajos ascendia en Giessen a catorce, lo que estimo innecesario. A
mi modo de ver, son suficientes seis: dos cuestiones de derecho romano, uno
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de derecho privado o comercial alemén, uno sobre proceso civil, uno de
derecho penal, y uno de derecho politico o eclesidstico. El tiempo que nece-
sitarfan los examinadores para revisar esos trabajos se reducirfa por lo menos
a un tercio del que emplean actualmente.

Hasta aqui, sélo he considerado el primer examen, y resumo mis pro-
puestas en la siguiente alternativa: o se suprime totalmente el actual examen
escrito, que carece de todo valor, y se lo sustituye con un examen oral mds
prolongado, o se lo transforma en un examen bajo clausura, que es el tinico
que ofrece la garantia que debe presentar cualquier examen.

También en lo que respecta al segundo examen, el de asesor (que habili-
ta para el ejercicio de la profesién) soy partidario de que se suprima el traba-
jo tedrico. Quizd esos trabajos ofrezcan a personas de aptitudes excepciona-
les la oportunidad de poner de manifiesto sus cualidades, pero la experiencia
ha demostrado que no es un criterio seguro para determinar la madurez o
inmadurez; es también la parte del examen que los graduandos consideran
la mds facil mientras que los autos procesales que se les dan para elaborar
una minuta de sentencia es lo que mds temen. A mi modo de ver, el trabajo
tedrico tiene solo valor decorativo. Su finalidad es dar al examen una super-
ficial mano de cientificidad. Con ello se quiere destacar que lo que interesa
no es solamente la aptitud préctica del examinando, sino también su cultura
cientifica. {Como si en una ciencia préctica la aplicacién de los conocimientos
no fuera el indice mds seguro del saber, y como si el examen oral no diera
oportunidad suficiente para explayarse en la teorfa! En ambos exdmenes el
trabajo tedrico es una pieza meramente decorativa sin real sentido ni valor:
se lo ha implantado y mantenido s6lo por un falso temor al reproche de
acientificidad, que, por otra parte, sélo puede provenir de boca de quienes
sostienen que la verdadera ciencia es la teorfa sin aplicacion, y niegan a la
teorfa aplicada el nombre de cientifica. De la facilidad con que el graduando
rinde prueba de su capacidad en ese aspecto y logra la correspondiente cali-
ficaci6n, no parecen tener ni la mds pélida idea.

En lo demds, considero que el segundo examen que se practica en Prusia
no deja nada que desear. Se pone en manos del examinando un expediente
para que elabore una minuta de sentencia, ddndosele a tal fin un plazo pro-
longado, y tres dfas antes del examen oral se le entrega otro expediente para
que haga en ese examen una relacién del mismo. Son éstas dos instituciones
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que responden perfectamente a la finalidad de establecer la aptitud practica
y la capacidad de juicio juridico del individuo, y el examen oral ofrece
amplia oportunidad para constatar la amplitud, la consistencia y la seguri-
dad de sus conocimientos tedricos.

No puedo, en cambio, dejar de sefialar que el examen primero presenta,
seglin mis experiencias, graves fallas. Como ya dije, he tenido ocasién de
examinar a personas que habian aprobado ese examen, pero tan faltos de for-
macién juridica que ni siquiera eran capaces de distinguir los conceptos méds
elementales del derecho romano, como por ejemplo, la posesién y la propie-
dad. Huelga decir que un examen que pudieron aprobar tamafios ignoran-
tes, tiene que obedecer a un pésimo sistema. ;Cual es la causa? ;La excesiva
benignidad de los examinadores? Aunque ocasionalmente puede tener algo
que ver, el motivo fundamental estd en la equivocada forma de examinar. En
parte, esto se vincula con la poca habilidad e inexperiencia de los examina-
dores -y sobre esto habré de volver-, en parte con el prejuicio de que en el
primer examen, que es puramente tedrico, deberian evitarse preguntas rela-
tivas a la aplicacién de lo aprendido. El practico nombrado examinador cree
cumplir con su deber ddndole al examen un contenido en lo posible tedrico.
Hace asf un papel artificioso, y él, que serfa el examinador idéneo, se con-
vierte en inid6neo, se mantiene a la presunta altura de lo abstracto, pide defi-
niciones, clasificaciones, etc. en vez de llevar el examen a un terreno donde €l
mismo estd en su elemento: en el de la aplicacién de las reglas juridicas.

A mi entender, el caso practico no deberfa faltar ni en la etapa escrita ni
en la etapa oral del primer examen. No habrd de ser, por supuesto, un caso
dificil, sino uno fécil, que pueda y deba juzgar toda persona que haya estu-
diado derecho seriamente. Sélo quien sepa aplicar una regla a un caso dado,
quien sepa distinguir in concreto las diferencias abstractas, revelard que ver-
daderamente ha asimilado el conocimiento. Todo lo demés es ilusorio e inu-
til. Todo lo abstracto que hay en el derecho sélo tiene por finalidad realizar-
se en el caso concreto y quien no sepa distinguirlo en su ropaje concreto y
casuistico 0 no sepa aplicarlo a un simple hecho dado, demostrard que, en
realidad, no lo ha comprendido.

A la resolucién de uno o mds casos précticos deberfa afiadirse, a mi jui-
cio, la interpretacién de un pasaje de las fuentes, y al hablar de fuentes no me
refiero solamente al Corpus Iuris, sino igualmente al Cédigo de Comercio, al
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Cédigo Penal, o a la Ordenanza Procesal Civil. Resolver un caso préctico e
interpretar una ley, esas son las dos tareas del jurista prdctico, y a quien se
inscriba para el ingreso en una carrera juridica préctica, no deberd eximirse-
le de esas pruebas, como tampoco puede dispensarse al telogo de redactar
y pronunciar un sermén o al médico de rendir prueba de su habilidad a la
cabecera de un enfermo o en la mesa de anatomia. El trabajo teérico-docto
corresponde hacerlo al futuro teérico, al libredocente, con ocasién de su habi-
litacién. El futuro préctico tiene que demostrar que estd tan a la altura de las
tareas especificas de su profesién, como puede exigirsele a un principiante. Si
con sus estudios tedricos no ha adquirido la capacidad para hacerlo, la culpa
serd suya o del sistema de estudios. Serd del sistema, si éste no le ha dado la
oportunidad para adquirirla, y, si asi fuere, urge reformar ese estado de cosas
en las distintas universidades. Pero la culpa serd suya, si no ha aprovechado
la oportunidad que se le ha brindado.

Habiendo asi expuesto mis ideas sobre las reformas necesarias en el
modo de examinar, paso ahora a ocuparme del segundo punto previsto (pdg.
306): la composicién de los tribunales examinadores.

Para ser franco, no aliento muchas esperanzas de que estas propuestas
mias se concreten —preveo que fracasardn en el aspecto financiero- y por esa
misma razén no estimo necesario exponerlas en detalle, sin contar que hay
también otros motivos que me apremian a poner punto final a esta obra.
Expondré sintéticamente esas propuestas, lo que permitird controlar con mds
facilidad su acierto.

1. Todo el valor del examen depende de la idoneidad de los exa-
minadores.

2. Esa idoneidad no se medird solamente por la amplitud y solidez de
sus conocimientos, sino también en grado muy considerable por su habili-
dad para tomar examen.

3. Examinar es un arte dificil y hasta quien tenga para ello aptitud natu-
ral, deberd aprenderlo con la préctica.

4. S6lo puede ser apto un examinador experimentado. Sélo él sabré dis-
tinguir el verdadero saber de la apariencia de saber. Su experiencia le permi-
te advertir de inmediato si una respuesta incorrecta es s6lo un error de expre-
si6én o si el examinando no sabe el punto en cuestién. Da al alumno bien pre-
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parado la oportunidad de rectificarse, y pone crudamente al descubierto la
ignorancia del que no lo estd.

5. Por eso debe darse al examinador la posibilidad de perfeccionarse en
su arte. La designacién de un examinador temporario es dafiosa, tanto para
él, como para el graduando, como para la finalidad del examen.

6. La buena solucién es nombrar examinadores permanentes.

7. Los examinadores deberan ser eximidos de otras tareas profesionales.
El examinador debe tener tiempo para quedar al tanto de los progresos de la
ciencia, y atin mads: debe tener la posibilidad de dedicarse él mismo, por
cuenta propia, a hondos estudios cientificos.

8. Las autoridades examinadoras asi constituidas son el eslabén entre la
teorfa y la practica. Formados en la préctica y dotados de la experiencia y del
sentido de lo concreto que sélo puede dar el ejercicio de la profesién, los
miembros de estas comisiones estdn llamados, por el ocio que se les concede
para los estudios teéricos, a ejercer mediante su labor literaria un influjo sano
y regenerador sobre la teorfa. Como estarfan en ambos aspectos a la altura de
su mision, se convertirian, en el futuro, en las autoridades méximas en la
dogmatica del derecho. Frente a ellos, el dogmdtico puramente teérico pasa-
ria en ese aspecto a segundo plano, a menos que compensara ese predominio
con aptitudes excepcionales, y solamente en la historia del derecho, el primer
puesto en las universidades seguiria ocupado por el tedrico.

Sé bien cudnta indignaci6n suscitara esta profecia en los circulos de mis
colegas. La osadia de haber planteado la posibilidad de que en el futuro sean
los précticos los corifeos de la ciencia dogmatica, bastard para que se me
acuse de renegado. Recojo sin contricién ese reproche y lo coloco junto con
los demds que se me echarén en cara por haber escrito este libro. Para tran-
quilizar a los espiritus mds aprensivos, afiadiré que esa profecia no se cum-
plird; por lo menos nosotros no viviremos para verla cumplida. El tnico vati-
cinio con perspectivas de cumplirse, es éste: todo quedard como estaba.

Pero esa perspectiva no me arredrard de continuar desarrollando mis
propuestas de reforma.

9. Junto con los miembros mds antiguos, que deberdn elegirse de entre
los juristas practicos mds eminentes, y a quienes se deberd aumentar el suel-
doy el rango para inducirlos a trocar su posicion anterior por la de miembro
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de una comision examinadora, deberd delegarse temporariamente para for-
mar parte de las comisiones a asesores y jueces mds jévenes que se hayan
destacado por su saber y sus aptitudes. Si dan prueba de tener buenas con-
diciones, se les dard cardcter de permanentes. De lo contrario, o si desearen
volver a la préctica, podrdn renunciar conservando su antigiiedad. También
a ellos deberfa ofrecérseles un sueldo mds elevado y un rango correspon-
diente més alto. Ser examinador debe ser un titulo de distincién, un recono-
cimiento de dotes y energfa excepcionales.

10. La posicién intermedia que ocupan las comisiones examinadoras
entre la teorfa y la préctica ha de redundar en beneficio de ambas. El profesor
universitario cansado de ensefiar, que no se siente ya capaz ni con ganas de
continuar ejerciendo su profesion para provecho propio o de otros, debe
tener la posibilidad de trocar su puesto por el de examinador, lo que benefi-
ciard tanto a él, como a la enseflanza. A la inversa, las facultades deberian
tener la posibilidad de reclutar sus profesores de los cuerpos de las comisio-
nes. Los miembros mds jévenes que hubieren descollado por sus méritos
literarios, serfan los profesores natos de todas las ramas de la dogmatica juri-
dica: derecho civil, proceso civil, derecho penal. De ese modo se precaveria la
falta de personalidades idéneas que tanto se hace sentir en lo que concierne
a las cdtedras de derecho. Incluso entre los médicos no es raro que un profe-
sional de la préctica sea designado profesor universitario. ; Por qué no habri-
an de hacerlo también los juristas? El mds apto es el mejor. Quien no quiera
que se prefiera a otros, que haga esferzos para llegar a ser primera figura. Y
que el futuro libredocente de las facultades de derecho sepa y tenga en cuen-
ta que los asesores o jueces talentosos que integran las comisiones examina-
doras y que se han distinguido en el campo de la literatura cientifica, son
para €l competidores peligrosos, a los que solamente podrd aventajar con
producciones propias de verdadero valor. Las facultades que antepongan
los intereses de la ensefianza a los intereses de los que ensefian. sélo podrian
dar la bienvenida a esa competencia, y si fueran tan estrechas de miras o tan
débiles que prefirieran un académico mediocre a un no académico de talen-
to, la autoridad mds alta tendria el suficiente discernimiento para hacer la
eleccién justa.

11. El ntimero de comisiones examinadoras del examen primero tendria
que ser considerablemente reducido con respecto al ntimero actual. Tal vez
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fuera aconsejable instituir una sola, lo suficientemente numerosa como para
dividirse en secciones. La centralizacién en una sola sede tendria la ventaja
de que, cambiando periédicamente la composicién de las secciones, se
obtendria una uniformidad en los criterios de valoracion que actualmente
falta por completo. El primer examen se elevarfa en ese aspecto a la altura del
segundo.

Cierro asf mis propuestas. Pero atn falta la palabra final, que es la
misma que puse a la seccion tercera de este libro: todo esto lo he sofiado.
Pero no lamento haber tenido estos suefios, por que —!quién sabe!- a lo mejor
terminan haciendo algtin bien.
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