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Carta tercera

El ingreso ¢n la practica forense,

El examen,

Suluciones de casos practicos scegin los libros de lexio!

ey ecorddis a aquel autor andnimo que el afio pasado os
€7 escribié dos cartas sobre la nueva jurisprudencia, gue [ue-
=FL% ron luego publicadas en vuestro periddico?

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

No me pidédis que cs explique la razdn de mi largo silencio. 81 me viera
forzado a justificarme, podria ocurrirseme oponetos una de las excepeiones
mis modernas, brotada en el campo postal ausiriaco: la exceptio kallabiona,
es decir, la excepcidn de laz cartas inrerceptadas, que s, a [o mia, uno de
los invento: mis inestimables del siglo x1% para los gque somos tardos v
perezosos en escribir carlas &

Si guerdis tomaros la molestia de cchar un vistazo a mi (dltima carta,
verdls gue le habizais agrl-:gﬂ-:lu, con mi autorizacion, notas en las ¢uales se
defiende el método especulativo contra mis ataques*. Yo podria adoptar
con respecto a esas notas la misma actitud que ha adoplado el gabinels
danés para con las notas que le dirigen los gobiernos de Austria v de Prusia
von relacidn a la cuestidn de Schleswig-Holstein: hacerme el desentendido.
[Pcro esto s0lo lo haria @i cfectivamente discrepdramos en gl punto, v, en
realidad, no hay tal discrepancia. Lo que he querido combatir en esas cartas

Vv Deufsche Gerichtszalfong, aao IV, 1852, n. 35.

¢ Cuando sc publicd csta carea, cualguicra podia entendzr a quien aludia esta cxpre-
sidn, Pzro hey reguierc una explicacidn, Kallab era un luncionatio de corraos avsltaco
gue por espacio de largo tiempo habia interceptado todas las cartas de las que suponis
que pudicran zontener dinere o valores; un gardufo postal mayGsculo. En su casn se
encontrd una maza increible de correspondencia sactificada, que duba la idea de un
campe de batalla o de un cementerio de misivas.

T Mo las he incluide agui porque no tenzn pingdn valor. 3u autor (HIERSEMENZEL,
un amigo personal de Lasatir) he fellecido hace ya muche lHempo v por eso no l2ongo
por gqué refrenar mi eritics.
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no es la orientacidn cspeculativa en si, :ino sus aberraciones, que vos, segu-
ramente, tampoco pretenderdis amparar, Por lo demds, aprovecho gusto-
samente esta ocasion para hacer juslicia al brillante alento demostrado por
el mas reciente fautor de csa orentacidn, el sefor V. Lasalle, 51 vo tuviera
su capacidad, tendria alge mejor que hacer que escribir estas cartas; querria
cuande menos llegar a ser, al cabo de algunos anos, une de los méximos
jurisconsultos vivientes. Para los mencs dotados no existen csos peligros que
generalmente tienen algo tan tentador para los espivilus geniales. En las
penas allas podremos sorprender o las gamuzas ¢ a las cabras monteses,
pero no a los corderos. Cabe afadir que dichos peligros amenazan selamente
a los tedricos, pero no a los practicos del derecho. Para hacer madurar ideas
excéntricas se requiere la tranguilidad v el recogimiento de una habitacidn
de estudios; un despacho o bulele es lerra inlériil para producitlas, Por
grandc que sea la inclinacidn que un individuo haya venide sintiendo por
ezas idzas desde pequeno, hastardn unos pocos afios de actividad profesional
para converlir a la mds arisca cahra montés en un manse v atl animal do-
méstico, que estari muy contanto si puede entrar en el servicio piblice e ir
avanzando por el escalafén hasta una de esas clspides que el Estado ha
pueslo como cebo para la ambicidon humana: los cargos del juer de circuito,
de juez municipal, territorial o de corte, pata no hablar de la dignidad de
consejerey de un superior ribunal de apelacidn, Moy de cuando en cuando
aparece, por excepcidn, algiin abogado que cree haber nacido para ser refor-
mador de la clencia juridica, y que, desvelado por esa idea, las involuntarias
horas de ocie a gue lo condenan sus clientes las emplea para bien de la
humanidad, elucubrandc ideas de trascendencia universal que esparce lue-
go, con un gesto furibundo, entre la arémira muchedumbre de los juristas
de miras cstrechas, Podria ser que estas excursionss mias por el campo de
la jurisprudencia me den alguna vez la oportunidad de analizar alge mds
de cerca estc peculiar juege de nuestros modernos Litantes del derecho, pero
hasta alli habrd trecho, porque supongo que csiaréis de acuerdo con que dé
prioridad a los auténticos eruditos de prolesion.

&1 Rolando v Bayardo hubicran tenide que forjar ellos mismos sus espa-
das, seguramentz habrian muerto cemo oscuros espaderos ¥ no como héroes
cuyd [ama llend el munde. Tuvizron lz posibilidad de cumpliv sus proezas
porque los armeros de su época les quitaron aquel trabajo. Pero de esa
reflexion se deduce esia ensefianza: si nosotros, los practicos, tuviéramos
que fabricar nosotros mismos nuzstro armamento tedrico, si tuviéramos que
editar laz Basilicas, desenterrar a Gayo, comentar ¢l Corpus luris, escribir
los compendios de las Pandectas, etc., no nos alcanzaria el nempo, de tanto
trabajo preparatorio, para ejercer nucstra profesidn. En wvez de blandir la
espada de la justicia, tendriamos gque templarla y afilarla, y tardariamos
mucho en llegar a ser Rolandos o Bayardos. Por cso, no podemos agradecer
lo bastante a la Providencia por habernos librado de esa tarea v haber dis-
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pussto, mediante una incesante produccidn de tedricos, que seamos pro-
vistos con regularidad de esos frabajos previos ya terminados, La division
del trabajo ha dado nuevamente muestta de sus grandes ventajas. Micnlras
nosotros podemos dedicar sin relaceos todas nuestras energias a nuestras
tarcas especificas ¥ nuestros ratos libres a la caza, al whist. a le politica o
a lo que fuere, Jos tedricos pueden, gracizs a su dedicacidn exclusiva, alcan-
zar ln suprema maestria en su terreno. En sus manos, la espada de 1a justicia,
amolada con la piedra de la teoria, he adquirido un filo que provocaria la
envidia de la mayoria de Tas navajas de afeitar. Corta un pelo en el aire ¥
quicn no domine perfectamente su manejo se cortard v dejard lonjas de piel
aun antes de haberla tocado. Adondc se la divija, causard herides v hard
manar sangre, No es de exlrafar que ese arma a menudo inspire terror a
las partzs y que més de uno haya perdido todo un pleilo por un movimicnto
torpe de un juez inexperto.

Asi como no s¢ pucde censurar a un espadero por no entender de esgri-
ma, tampoce cabe hacer ningin reproche a los tedricos si no saben manejar
la espada de la justicia. (Para qué servirfa la division del trabajo si luego
cada cual tuviera que realizar la labor completa? Fl afilador afila la navaja,
y el barbero 1a usa para afeitar. Es asi como debe ser, v es asi como ambos
progresan ¥ medran. De [o contrario, ambos serfan, probablemenle, unos
chapuceros. Quien se hace rasurar por un afilador, sdlo pucde culparsc a
sI mismue 51 sale von la cara desollada. Claro estd que cuando se aprende el
oficio de barbero no sc incluye un aprendizaje en ¢l arte de afilar los ins-
trumentos, y es en este punto donde nuestra profesidn difizre de los ante-
dichas: nosotros los practicos, si vamos a la escuela de los redricos. Fsto
tiene, en verdad, un inconveniente, y cl propdsito de esta carla es precisa-
mente ponerle claramente de relieve. 5i no buscara dar a la presente un
nombre pretenciosoe ¥ altisonante, le pondria «Carta sobre la relacidn entre la
tecrin ¥ la priciica en la hora actuals. Inferiréis que, s cspecifico: «en
la hora actuals, estoy sefialando que en el pasado esa relacidn era distinea,
Y no es que esté pensando en la andgua Roma, donde los profesores ea su
acepuion actual, esto es, los tedricos exclusivos, no aparecieron en escena
sino cuande la jurisprudencia ya tocaba a su fin. Fsioy apunlando & una
época de la que nos separa apenas unz generacion. Todos nuestros renom-
brados ledricos de antafio fueron al mismo tiempo précticos de valia. Tnsti-
tuciones tales como ¢l dictamen oficial de Facultad v €] escabinado o jurado
pusieron a su disposicion un material de trabajo practico de tal riqueza v
variedad como sdlo puede enconlrarse en un tribunal supremo. Esta fuente
de ensefianzas de la préctica no cstd aun totalmente cegada ?, pero cs misera

, 4 ]":TI el Interin hi Tenecido por completo. Bsto, a ml juiclo, es una ventajs para la
Justicia, pera para las tedricos una pérdida considarable. Con cllo han perdide 1a dnica
oportatiidad gue tenian para aplicat el derecha, [Las consceuencias no dejarin de hacer-
e wentiv!
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comparada con la de épocas anteriores, A ello se suma la circunstancia de
que el gran impulso que ha recibido nuestra ciencia con el surgimiento dc
la escuela histdrica, la ha acercade al esludio de las fuentes, pero la ha
alejado de la prictica.

Si tuviera quc tratar este tema como es debido, en forma cientilica ¥
exliaustiva, tendria que renunciar a hacerlo, pues mis fuerzas no dan para
tanto. Elijo en cambio una forma que me es mas [amiliar ¥ que ya he em-
pleada una ver, en mi carta anlerior, al tratar la jurisprudencia especulativa:
os deseribird coémo esn contraposicidén de leorfa y prédctica sc ha manifes.
tado en mi propia e insignificante vida. Si el sol, 1a huna y las esirellas se
reflejan aun en las aguas mds pequefias, también los fendmenos que acon-
tecen en nuestro firmamento juridico pueden proyeclarse en el espejillo gue
es la vida de un profesional comin v corriente.

T.a vida de un jurista se divide, cemo se sabe, en dos clapas: la Univer-
sidad o tiempo de siembra, ¥ la de ls vida préctica o tiempo de cosecha.
Hubo épocas, que se prolongan hasta nuestro mismo siglo, en las que se
dejabu al arcbitrio de cada cual €] hacer una buena o una mala siembra. Se
partia del concepte de que guicn sismbra cardos, no recogerd higos, ¥
que habia de ser el interés propio del [uturo jurista, igual que el del labra.
dar, el que lo euisra en esa tarea. Me relicro a la época en gue no habia
examenes., Nosolros, los mds jévenes, sdlo conocemnos esa edad de oro por
iradiciones cuyo cco se va exlinguiendo. En aquel entonces se retornaba
directamente de la Universidad a la ciudad natal, ze compraba un sombrero
neero, una compilacion de leyes v papel de oficio, y el jurista prictico —si
es que decidia hacerme abogado— cstaba listo para ejercer su profesicn.
Cufinios pobres graduandos, en medio de sus apremios, habrdn prorrum-
pido, 4l pensar en esa edad evanescida, en nostélgicas lamentaciones, talcs
como las que soltara Schiller al evocar a los dioses de Grecia, ¥ cudntos
habran sentide a su mancra las palabraz del posta:

«En aqucl entonees ningdn caquelete horrendo
se acercaba al lecho del éxaminandos .

Quien era de una familia distinguida obtenia bien pronto en la adminis-
Iracidn piiblica, sin necesidad de un previo examen, un puesto gue hastaba
para subvenir a sus necesidades. ITabia incluse quiencs ascendian con mayor
rapidez y alcanzaban mayor allura cuanto més hueros eran. Los dzmis,
para los cuales la mejor opeidn era la abogacia, contemplaban csa profesidn
como una dechesa comiin en la gue cada cual podia apacentar libremente
su ovejilla. Ahora todo esto ha cambiado. Hasla quien ha nacido para ser

* Los verses de Seniiier dicen: edel smoribundos. (N, del T.)

64

Tercera. El ingreso cn la prictica; el examen; soluciones

ministro o presidente liene que rendir su examen” ¥ a los abougados Tes ha
sido acotada la dehesa, a la cual no pueden entrar sin pasar la barrera del
tribunal examinador.

Esa barrcra gue scpara a la Universidad de la vida profesional o, dicho
gucintamenie, la teorfa de la prictica, estd conliada, como todas las barreras
fronlerizas, a cicrtos inspectores, vislas, revisores vy controladores, que cn el
lenguaje comin se conccen por ¢l nombre de examinadores. En lo que res-
pecta a la cleccion de esos respetables funcionarios, las opiniones divergen
aun eén Alemania accrea de cudl sca el sistema més adecuado. La diferencia
de pareceres puedc reducirse on principio a esta [drmula: ;la revision hg de
tener lugar del lado del cual el graduando sale o del lado en que entra? Si
se considera que los conocimientos que lleva consipo son un articulo de
expurlycion, la revisidn deberd cumplirse aquende Ia barrera levadiza: si
s¢ opina que son articulos de importacidn, deberd efectuarse allende la misma.
Dicho en otras palabras. en un caso lo examinarin los profesores, v en cl
otro lo hardn profesionales practicos. Sin pretender dar un juicio terminante,
quisiera dar a conocer mi modesta opinién, que es decididamente favorable
al sistema de la cxportacidn, No es que yo piense que quienes fueron los
protesores hayan de extender al graduando un cerificado de arigen, ni
mucho menos que haya que abonar un derccho de exportacidén. Mdas hien
crec que csto es 1o que respende mejor, no sdlo al interés de todas las per-
sonas comprometidas, sino también al de la libertad de cdwedrs. Poneos en
el lugar de un gradusndo que llega por el camino portando un colosal bagaje
de conuvcimientos y tieme que hacer alto ante una comisidn examinadora
compuesta por practicos, Lleva consigo lus cosas més primorosas: [dsiles de
las ‘pocas mds remotas del derecho romana, hussos de mamut, momias ¥,
en materia de descubrimientos revolucionarins, feorias agudas © hipotesis
audaces, lo méds moderno que hay en plaza, Mas ide qué le vale todo esto
s1 tiene que wérselas con précticos? Fstos entienden tanto de esas cosas v
tienen por cllas tanto interés como un vista ordinaric por los crisrales més
preciosos, por [dsiles o por preparados de anatomia. Tldmese en cualquicra
de los casos a un entendido ¥ se verd su entusiasmo. Pero ,para qué sc habr4
devanado el pobre estudiante los scsos metiéndose en la tcllera todas csas
cosas que en el futuro ne le servirdn para nada, si no tiene por lo menos

una vez en la vida la ocasion de sacarlas a relucir, gque es cuando rinde su
examen?

* Lumento no hzber aprovechada esta qportunidad paca atodir clerie: idees cons-
tructivas a los reparo: de orden politico que podeia susciter ol cxamen. S BisMmanck,
2n su dpocn, hubiera sido reprobado, hov no existiria el Imperio Alemdn, La vor de
un solo examinador pucde delerminar el destine de toda Europa. lo gue o5 sin duda
una dec las razoncs mis podsrosas para que los examinudures se mmestren indnlgentes,

Los quc se iILEiiTIEm par la lenidad vo deberian dejar de esgrimir este arpumenta contra
sUs colegas mas sovoros,
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Mas, sea como fuere, lo decisivo es v serd siempre el respeto por la liber-
tad de citedra. Ilay quienes aducen este respeto en apoyo de la tesis con-
iraria, porque soslicnen que, al examinar, los profesores estarian asumiendo
un derecho de cosceidn y exclusion, ¥ que con ese derecho estarian cobrando
sus lecciones. (Mo puede haber nada mas errdneo! 7 Qué quiere decir libertad
de catedra? Catedrdtico v alumno son concepios correlativos; nadic puede
enseilar si no hay quien aprenda. Para que la libertad de cétedra no sea un
concepto otalmente hucco, deberd cuidarse que hava, no solamente maes-
lros, sino también alumnos, ¥ como la aplicacion de medidas policiales
tepugna 4 nuestra sensibilidad, dicho presupuesto para la libertad de cdtedra
sdlo puede lograrse encomendando a los profesores el examen de graduacion.
{Umé acurriria can la asistencia a las clases, v aun con las mismas inscrip-
ciones, si el docente dejare repentinamente de examinar? Sus aulas quedarian
desiertas a tal punto gue lendria que suspender sus clases vy alpin atrevido
ensefanle libre se aduefaria de todo su awditorio. ;Y qué consecuencia
tendria esto? El profesor, para no dzjar que sus alumnos queden en manos
de una persona tan inexperta ¥ sufran la ruina cientifica, en vez de dejarse
guiar por su propio gusto, sus propias inclinaciones v su propio genio, teén-
difa que ajustarse al gusto v 4 los deseos de sus oyentes. Esto seria para €l
una coaccidn, que es precisamente lo opuesto a la libertad. {T.a libertad dc
catedra habria hallado asi un triste fin!

Si después de las razones hasta aqui desarrolladas me quedara un asomo
de duda, bastaria para disiparlo mi experiencia personal. Cn la Universidad
tuve un amigo, con el cual habitd, csiudié v repasé durante varies anos.
Yo goraba entre mis conocidos de clerla reputacion por mis conocimicntos,
pero lodos coincidiamos cn gque on punto a sapicncia juridica era mi amigo
quien se llevaba la palma. Mas jqué ocurrid en el examen? El tuvo que
rendirlo en su ticrra ante una comisidn de practicos; yo, en la mia, ante el
cucrpo de profesores de Ta facultad. Y mienteas yo obtuve la méxima cali-
ficavidn y una mencidn honotifica, €1 aprobé su examen a duras penas.
Miz examinadores me expresaron su pesar por haber yo renunciado a la idea
dz sepuir la carrera académica; a él, los suyos le vaticinarcn que no tendria
ningln porvemr, ¢ Por gué esa diferencia? A mi amipa le habian encoman-
dado, como cs usunal en su tierra, hacer sendos inlormes sobre dos casos.
Pera lo que en nuestro medio habria sido el méds grande de los méritos, el
haker concluido, tras un gigantesco esfuerzo de casi nueve meses, dos infor
mes de los cuales un ignorante podria haber aprendido lecciones entcras
de 1a historia del derecho romano, de las Pandectas v del derecho penal, fus
precisamente lo que sus examinadores acogieron con muy poce agrado. Para
mi en cambio, el examen, aun prescindiendo del excelente resultado, fuz
un verdadero deleite. Yo habia asistido a las clases de todos los examinadores
v, aprovechando mi buena relentiva habia memorizado casi textualmente los
cuidadosos apuntes tomados en mis cuadernos. Asi pude recitar todas las
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leccivnes con los verbis ipsissimis, como un reloj de musica. Alin recuerdo
las sonrisas de satisfaccidn con las que mis examinadores me premiaran por
repetirles sus lecciones come un eco. Con uno de ellos, que me interrogd
durante media hora sobre la infamia en ¢l derecho romasno, no erré una
sola respuesta. Sabia al dedillo todos los casos de infamia medigta & inme-
digtu; de los veinticineo casas de la primera, enunciados por Vangerow cn su
manual de cnscfianza de las Pandectas (8 47), 8810 no recordaba el niimero
veintidds: «quien dafia o susirae aperos o animales destinados a la agricultu-
raw, ¥ en cl caso nimero dos: «de los mayores de edad que trabajan en piibli-
co como actoress, habia clvidado el requisito de la mayoria de edad. El otro
romanista me examing subre las capitis deminuiios v ¢l unus casus de la Insti-
tuta; ésle eta desds hacia afios el tema de su predileceidn, sobre el cual prepa-
raba una monografia, que sin embarga, debido a la complejidad del tema v
Io copiosa que es la lileratura sobre el mismo, no se ha publicado hasta el
dia de hoy. Este tema le ocupd tanto que fuz muy poco el tiempa que le queds
para interrogarine sobre la servitus fumingm, otro enigma de la historia del
derecho, como sc sabe, una verdaders eslinge, sobre el cual se ha escrito
muchisima.

FEn histaria del derecho romano el resultado no fue tan excelente, Sobia
muy bien las tres partes y ¢l infortiatum, cn las que expuse a mi examinadar,
para su gran satisfaccidn, su propia tesis, dando lodas las razones que &l
aducia, segdin la cual 1a divisidn se funda en la intencidn, También las sicte
partes de Tas Pandectas, ¢l wmbilicus Digestorum v el Antipupiniann, los
libri terribifes. los nombres que se daban cn las Universidades en la época
de Justiniano a los estudiantes novatos y a los veteranos, cual era la Jex
més corta dz las Pandectas, ¥ cudl la més larga, cudntos titulos tenian la
Instituta, las Pandeclas y el Codex, puntos todos ellos a los cuales mi exami-
nador asignaba gran imporlancia®, Fn cambio, habia olvidado por com-
pleto el capitule segundo de la Lex Aguilia, v me confundié algo la conde-
nada homofonia de las leges Atinia, Atilia, Acilia v Aquilia, no supe distin-
guir perfectamente la fex Furig Caninia de la Aelia Senla sobre manumisién
de esclavos y, por dltime, cuando se me preguntd qué juristas ilustres lle-
vaban el nombre de pila «Antonios, me fallaron en la lista dos, uno de los
cuales resulld ser uno de los examinadores presentes 7

No oz importunaré mds haciendo la resefia de lss prepuntas que se me
formularon en el examen. Lo diche basta para demostraros que si hubicra
tenide que rendir mi examen ante préicticos, ni siquiera habria tenido la cpor-
_tumd!ad_ de aplicar mis conocimientos, Con ese presupuesto habria debido
imprimirle a todo mi estudio una orientacién totalmente distinta, especial-

" Preguntas extraidas del examen doctoral ditigide por Hugo en Gotinga,

* Olra pregunta f::-rrrlu‘a{[a nar Hugo en cse cxamen. El examinador en cueslidn era
¢l criminalista Antonio Haver, La pregunta ers maliciosa: «.Es que wsled no cucnta a
mi colega Anlonio Baver entre los juristas ilustres?s
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mente en lo que atafie a las Pandeetas. De las Pandectas normalmente habia
silo ciertos temas por los cuales los examinadores mostraban gran interds:
en maleria de propicdad, la teoria del thesaurus, de la accesio y de la .'_-'._peec':'-
Jicaiio, del alveus derelictus y de la insula in flumine nata; vn inaleria u_:’h:
obligaciones, las distintas formas romanas de la fianza. la actio de paiperie,
las accioncs delictivas v las acfiones adieciitiae qualitati; en el derecho de
fzmilia, la adopeidn, la emancipacidn, los peculios ¥ sohre wodo la c]ifelrcnma
entre (Wtela y cura, ¥y en maleria de sucesiones, la bonorwm possessio E',_ el
testamento privado, la sucesién necesaria en el derecho antiguo y la dife-
rencia entre legados y fideicomisos. A quien estuvicra bien afirmado en estas
materias, podia garantizdrsele el &xito cn ¢l examen.

Dejadme ahora scguir contindoos mi historia. El examen estaba apro-
hado: Ex ferat) Amen! La barrera levadiza se alzd y yo me inicié en la
prictica [orense en el juzgado de primera instancia de X. Pero las pnmeras
impresiones que tuve alli contrastaron fuertemente con las que acababa de
tener, Mi brillante examen me habia infundido un sentimicnlo de dignidad
v de confianza cn mi mismo, perp antés de un mes ese senlimiento cedio
al mds amarge desaliento. Me sentl como unu que ha aprendide a nadar
fuera del agua, y cs rcpentinamente arrojado a cse liquido elemento. Lftﬁ
piezas més brillantes de mi saber resultaron sin valor alguno e incluso sir-
vieron, como por ejemplo las diversas [ormas romanas de la fianza, para
completar mi perplejidad v descorazonamiento. Dudaba cada vez mis de
que hubiera aprendide slge de derecho, algo que valiera la pena aprcpdn:r.
En los quince afios de mi actividad profesional lampoco se me presentd una
sola de las cuestiones del derecho romano que me fueron preguniadas en
al examen, (Cudnto me habria alegrado i hubicra podido aplicar nms cono-
-imicntos sobre la teoria de la infamia, adquiridos penosamente en muchos
dins de arduo estudio! (Cuinto ansié que se me preseniaran los «hijos de
perduclles» (Vangetow, ob. cif,, n. 13) o alguien que hubicra «interpretado
maliciosamente las disposiciones del soberanox o se hubiera hecho, «a tal
ptopdsito, culpable de fraudes (n. 19) o alguno que huhiera «suplicado ante
el soherann de una manera ilicita en ciertos casos destacados por la leys
(n. 200. Me habria contentado, en Gltimo caso, con «notarios y jueces que
hubiesen intervenido en una cesidn de deuds hecha por un judio a un cris-

5 Léwr, mi antccesor en la cdledra de Giessen, sdlo conocia tres tomas, sobre _1'3'5
cusles versaban siempre sus exdmenes: la bonorum possessio, la dos y los peculios.
Sus colegas trataron una vez de convencerlo de que eligiera otro punto. [l -ﬂiJL'Edlﬁ'_ ¥
regalvié formular preguntas sobre la propiedad. Primera pregunta: -h'.ﬂl.'.ﬁ_ cs la plopie-
dad?»—sBien.s Sepunda pregunts: «lOuién tiene la propicdad de los bienes dorales,
¢l merido o la mujer?s—eBien. Pues pasemos a ver un poco mds on detalle esa das.s
Tedo el resto del examen versé exclusivamentc sohre la dos. Desde entonces sus cole-
gas phandonaron la idea de haccrle renuncisr o esos vins, Era de prever que, cualquicra
fucra la primers pregunta, la sepunda sc habria referido o la aplicacidon de ese punto
a la borerim possessio, la dos o los peculios.
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tianow» (n. 24) v con asbopados que se hubicran hecho culpables de injurias
imnecesarias (7) en la tramitacidn de un procesos (n. 17). Las «prostitutas,
adiilteras y viudas que no observan el afc de luto, ¥ los usurcross (ns. 3, 6,
g8 y 10) me resultaban muy vulgares y, por lo lanto, cavecian de interés
pata mi. Mas algo debo scnalar: asi como estoy scguro de que los ejemplares
mas bellos de esta dltima categoria pueden encontrarse sin neeesidad de
huscarlos mucho, no veia vo la manera de encuadear su conducta en la
infamiz. La infamia sélo podria haberse levado a los estrados enrostrindo-
sela piblicamente a esas personas, para oponer luego a la accién de injurias
por ellas entablada, una excepfio veritatis. Mas esto me parecfa demasiado
arriesgado, schre todo tratindose de notarios, jueces o abogados, El wnus
casus de la Institula y la servijus fuminum brillaban igualmente por su ausen-
¢ia ¥ aunque en mi vida he sido muchas veces estigo de que alguien perdiers
la cablli‘ai:ﬂ, no pude subsumir a ninguno de esos casos bajo el concepto do
la capitis dintinutio romana. La vida me presentd problemas lotalmente dis-
tintos de los que me fueron plantcados en ¢l examen en la Universidad v
debo confesar quu éste fue un juego de nifics comparado con el inacabable
examen que tuve gue tendiv en la vida. Asi como me mostré brillanie en
el uno, fuc pobre el resultado que obluve en ¢l otro, Lo més atroz fue que
etan precisamente los casos mds sencillos los que mds me cmbarazaban,
¥ que mis libros me dejaban siempre en la estacada,

d0me cosa mas simple puede haber gue un préstamo ordinario o mutuo
con el carrespondiente documento acreditativo de la deuda? Perc ¢l primer
case de eslos que st me presentd fue para mi una experiencia versonzosa
¥ humillante.

Se trataba de un préstamo hecho por Schulze a Zwickauver (espero que
el Kladderadatsch * me permita usar los nombres de sus personajes en vez
de los nombres romanos Aulo Egidio v Numerio Negidio). Pues bien, Schulze
habia prestado a Zwickauer la suma de cien téleros, en presencia de dos
lestigos, haciéndose extendar un recibo del siguiente tenor:

«El abajo [irmante reconoce, pot ¢l presente, deber al sefior Schulze 1a
suma de 100 dleros, al 5 % de interés, pagaderos con un mes de preaviso,

Schilda, 31 de zetiembre dc 1847.
Zwickauers

Scguia el siguienie aditamento:

«(rarantizan lo que antecede
AL Schiudi y K. Meiers

* Tiula de una revista scmanal humoristicn, fundada cn 1848 por David Kalisch,
que sc publicaba en Herlin v estabe dedicads principalments a la sdtira politica. Los
personajes ficticios que desfiluban por sus péginas, entre ellos los mentades Schulee v
Lwickaver, hakion alcanzado gran popularidad. /. def 1)
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Schulze habia entablado una demanda sostenicndo que habia dado a
Pwickaver esos 100 taleros en préstamo contra la entrega de diche docu-
mento, que acompafiaba, ¥ que habia solicitade el reintegro hacia un mes,
sin que Zwickausr le devolviera el dinero, Fste nu comparecid & prastar
declaracidm, lo que, segin lz prdctica de nuestro pais, importaba una presun-
cidn de litiscontestaiio negativa. Bl juez a cargo de mi juzgado me preguntd
cdmo resolveris yo esa cuestion ¥ como no supe darle de inmediate una
respucsta terminante, le pedi que me diera tiempo para pensarlo. En ma casa,
someti 1z relacidn al méds minucioso andlisis, cchando mano de Puchra, de
Vangerow v hasta del Corpus Turis, y llegud asi a la siguiente conclusion,
La accidn promovida por el demandante era la comdictio ex mutiso; pero en
2] derscho romano el concepto de mutue o préstamo implica la transmision
de la propiedad, seguida de un cventual consumo de las piezas de dinero
prestadas (Puchta, Pandekien, § 304, L. 2 & 1, 4 de reb creel. 12, 11 Ahoru
hien, como el demandante no habia invocado en su escrito ni que &l fuera
propiclaric de ese dinero, presupucsic necesario para transmitir su propie-
dad, ni 1ampoco que el demandado 1o hubiers consumide, la demanda era
inconcluyente vy, por tanto, correspondia rechazarla «con las naturales con-
secuenciass. Lz misa del vigjo magistrado vino a interrumpir mi exposicidi,
Puede ser que & ni conociera esa dispasicion del derecho romano; lo cierle
cs que casi se exasperd cuando vo, muy sepuro de mi tecria, invoqué ¢l
dercche romano ¥ a Puchta, Corté roda nlterior discusidn declarando cate-
gdricamente que, aungue todes los cddiges del munde conluvieran una norma
tan ebsurds, ¢l nunca la aplicaria, porque la misma haria impesihle cualguicr
operacion de préstama. Ni siquicra llegamos a hablar de mi eventual pro
puesta de que ¢l aclor debiera prebar allernativamente o la propiedad o ¢l
consumo de la cosa.

Nuestra discrepancia no fue menor en lo tocante al documento. Ln mi
opinidn, éste mo tenis ningln valor, porque ostentaba una fecha que no
figura en el almanague, ¢l 31 de septiembre, lo que, juridicamente, cs una
imposibilidad, /Cémo pucde alguien contraer una deuda un dia que no
existe? Por lo demds, como no indicaba la causa debendi, cse Jocumento era
una ceutio indiscreta, inadecuada tanto para fundmmentar come para probur
una deuda (Puchta, § 257). Un acreedor que no insiste en que la cansa sea
indicada en ¢l documento, estard hien servido s1 el mismo resulta mvilido,
Cuando tenga alguna rezdn para disimular la causa, creard sin duda vna cau-
csa [icticia, normalmente un simple préstamo, que [igurard entonces como
causa aparente, con lo que todo estard en orden.

Pero las personas honradas tienet que tener en orden sus documentos
crediticios, al igual que los de identidad, ¥ serd suya la culpa =1 caen en las
redes de la policia o de la justicia. Los defraudadores mafiosos precisamente
saben cludir csas redes. Un escarmiento cjemplar, aunque fuera con una
persona honrada, serviria de aviso a los bribones. Pese a la bondad de wodos
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estos argumentes, la teorfa volvid a [rucasar con mi jefe. El opinaba que

para la gente comin tode simple reconocimiento dé una «daudus» se refiere

normalmente a un présiamo v que, aparte esto, (oda persona debia tener

mﬂd:undlﬂ ¢l consemtimicnto de la otra parte, la libertad de vedar al ]'LIIEE el

conucimicnto de los pormenores del negocio v de sus relaciones reciprocus

Dicho con otras palabras: que al constituirse una denda en dinero se p-:]dl‘iﬁ;

hacer abstraccidn de la causa, No pude convencerme de esto v me place saber

que, aungue la prictica se inclina cada vez més por esa uf:ﬁni-:jn, ¥ pesc a

que Baar haya mtentada darle una justificacion cientifica, los teéricos se

han resistide hasta zhora pertinazmente a aceptarla, como lo ha hecho recien-
temente Schlesinger (Zur Lelire von den Formualkonirakien, Leipzig, 1958).
Con huena Iraa::fun, ese erudito considera que un documento de esa clese carece
i:].e valor, tnienlras qua, para usar sus propias cxpresiones (pdg, 1411 «la cuzs-
lion toma repentinamente un cariz totalmente distinto si itﬁaginumcs que a
es8 declaracion idel mero reconocimiento de deuda) le sigue el afadide:
«y por lo tanto prometo pagar dicha sumae, Esa promesa, unida a la acep-
lacion de la olra parte, importa evidentemente un contrato oblipacional;
y al presehlarse como promesa de un objeto ya debido, es un constituium
(debiti proprii). Es natural que asi sea. Si sun mediando Promesa expresq
falta a menndo la voluntad de cumplir, cudiniw mds facil serd que falte cuando
hava nomero recenocimiento de deuda, cuando el deudor soslaya declarar
que fiene [a voluntad de pagar, Esa declsracidn 25 muy ncccsaria para cor-
tarle al deudor el efugiv de decir que tuvo electivamente 12 voluntad de
llegar a scr y de seguir siendo deudor, perc no la de dejor de ser deudor
es decir, de pager. El mero reconocimiento de una deuds es algn que sez
qlleﬂa a mitad de camino, pues acredita la voluntad de consiituir una ohlj-
gacion, pero ne la voluntad de extinguirla. Dudoe mucho gquc esta Gllima
eslé lo suficientements documentada con los térmings «v por lo tanto pro-
melo pagar dicha suma», coma lo supone Schlesinger, Me parece necesario
AFICEAr 4 vsd promesa: ey tengo la intencidén de hacerlo verdaderamentes,
Asi como de un mero reconocimivntn de deuda no resulta por si scla la
thgﬂl:.:l-l;ln de pagar, tampoco nace de una mera promesa la obligecidn de
cumplirla, porgue hacer una promesa v cumplitla son, como se sgbe, dos
cosas bien distintas, . : L
La teotia vy la practica también andoben muv distanciadas acerca de

la significacidn de las firmas de los dos testigos A v B. Para mi jefe, ese
negocio cra lisa ¥ llanamenic une fianza, micntras que va, sisuiendo el
pancipio de que in dubio debla suponerse lo menos, veia en elle una mera
alestacion del acto constilutive de la dends, concluido en presencia de las
testigos, tantc més cuanlo que A v B habian actuado, como se admitia, en

calidad de testigos, e in dubio era de suponer que habian conservado csa
calidad al firmar el documento.
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Y aunque sz hubieran obligado como fiadures jyué clase de fianza seria?
JUna fideiussio, un maondatum gualificatun o un constingium debiti alieni?
Cluc csas formas subsisten oin hoy, responde a la opinién de acredilados
tedricos ¥

Asi como la naturaleza to conoce un ave in gbsiracto, ¢l derecho moder-
no tampoco conoce una [ianza in abstracto sino dnicamente las species
romanas. Por lo tanto, no es lcito consolarse diciendo que A y B habian
manifestado su voluntad de actuar como garantes, Ya para saber qué accidn
ha de promoverse hay que determinar cudl de csas fres formas viene al
caso, v s ono hay ningdn elemento gue permita determinarlo, no se podrd
hablar de fianza. La voluntad declarada se mantiene a igual distancia de
todas ellas, sin pronunciarse por ninguna.

Mas va he dicho bastante sobre la historie de este primer intente mic,
tan completamente fallido, de hacer valer mis conocimientos tedrices en la
prictica. Y no habria de ser ¢l dnico. Un caso tras ofro me [ue poniende en
apuros, que craf lanto mas graves cuanto mas profundos cran los esmudios
sedricos que hacla para resolverlos, Por ltimo llegué a unz conclusion que
no he ahandonado hasta hoy ¥ que puedo resumir en los siguientes términos:
es precise haber perdide foda fe en lo teorla para poder servirse de ella sin
peligros. 81 os interesase conocer atros de esos casos que me han llevade a
lal escepticismo, hacédmelo saber ¥ habré de ofreceros algunos més.

1 aun lox aurorss gue, como Puckta (§ 404) y Gimrasnen (Birgechaft, pigs. 373
¥ 3741, no disdnguen entre la fideiussio ¥ ¢l comstitutum, dejan a salva al menos <l
matidatum qualifivatum. Vancerow (§ 579 v oltos, han aceptedo lombisn el consiii-
tum, mizntras que Awnrs (Pondekies, § 333) hace (al deshanor a su dignidad de
ledrico que reane las 1pes formas en el dolen coneepto de [fanza. Esc hombre no deobe-
ria hubarse hacho tedrico, pues ;qué seria de lo teorfa si los propios edricos sacrifican
las mnds sutiles difersncias establecidas por € derechoe romano?
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Continuacion de dichas soluciones !

Rizgy © advertido que habéis puesto un paréntesis en la serie

de mis cartas, intcrealando una que versaba sobre un tema
“ (olalmente heterogéneo. Eso no serd razén para que yo allere
611 orden sistemdtico de estas cartas, gue ya tengo bien preestablecido.
En ese aspecto, no soy tan condescendients como cierto historiador
del_ derecho que aceptd ¥ hasla hizo suya una jugarreta que le hizo 2l azar
valicndose de una ventalera y una fémula. ¢ Conocdis 2sa historia? Siryans
de caslige por esa injerencia en mi plan, el tener ahora que publicarla,
Dcurrlq BLl Ul tpouca de vacaciones. El profesor habia salido de viaje
¥ una domgzslica tenfa por misién quitar el erudite polve acumulada en su
nlt:&]:-?r:hﬂ- La puerta ¥ la ventana se enfrentaban diametralmente v la criada
terminada su tarca, salid de la habitacidn. La mala suerte quiso que se le.
vantara un ventarrdn ¥ que en el despacho penctrara una fuerte rafaga que
sorprendid desprevenidus a los cuaderncs que alli dormian un apacible
sueho vacacional, La Instituta, las Pandcctas, el procedimiento civil, 1a his-
toeiy q:l derecho romano, fusron todos presa de gran conmocién y aéitaciﬁu
v el ¥IEnto puso especial safia en hurgar ¥ revolver la parte histdrica, que era
la que mds expucsta estaba. Una rdfaga mds v he aqui que toda la hisloria
del derechu romano revolotez por los aires como una nube de polvo, ¢l
edicto pretoric en lucha con las XII Tahlas, el ius gentium con el ius c-fi:'ﬂe
ln:-us senadoconsultos con las constituciones imperiales, micntras que Labzo ¥
‘Lapt:tu. h:u_s dos antagonistas acérrimos, se abrazan estrechamente; Corun-
Canio y Elio cacn sobre Ulpiano y Paulo, ¥ la compilacidn de Justiniano viene
& cubrir a todos. En siniesis, un soberano desbarajuste, una rotura de todo
el orden de la historia rumana. Daba la impresién de que se estaba repre-
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P El‘--‘-lﬁll..-uf F-Lrat;z-:z:!aru:Jg. afiv ¥, n. 21, Ia carta publiceda bajo el n, 4 no es abea
d. En o carte pricera vo habia antorizado expresamente espg inlercalaciones,
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