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DEL INTERES EN LOS CONTRATOS

y de la supuesta necesidad del valor patrimonial
de las prestaciones obligatorias.

CAPITULO PRIMERO

OONSIDERACIONES LEGISLATIVAS

1. Origenes de la teoria segun la cual toda obliga-
cion debe tener un valor patrimonial.—Se ha preten-
dido que toda obligaciéon debe tener un valor patri-
monial. Es esta una teoria erronea que nuestra cien-
cia debe al descubrimiento de Gayo, y especialmente
a la referencia hecha por éste (1v, 48), segun la que
el juez romano debia hacer recaer la condenacién que
pronunciaba sobre una suma de dinero. Los juristas
de la escuela llamada histérica han tenido el gran
merito de utilizar de la manera mas fecunda para
la historia del Derecho este descubrimiento, hecho en
su época. Pero procediendo con entera imparcialidad,
no podra menos de censurarseles porque, llevados de
su celo y amor hacia la historia del derecho, y en sus
esfuerzos por utilizar del mejor modo posible los des-
cubrimientos verificados en esta materia, han tratado
las fuentes como si no fuesen el objeto de una aplica-
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cion practica, y si solo sabias investigaciones ar-
queoldgicas, poniendo & un lado sin mas, como erro-
res cientificos, las reglas de Derecho aplicadas durante
siglos,

Tal es lo que ha pasado con respecto de la cuestion
del valor patrimonial de las prestaciones obligatorias.
En tanto [que hasta esta época nuestra practica habia
ignorado por completo la condicién del valor pecu-
niario de la prestaciéon reclamada en justicia, y no
oponia, por ejemplo, dificultad alguna en conceder
una accion relativa al cumplimiento de los esponsales,
y decidia eventualmente una satisfaccion pecuniaria
en tanto que declaraba obligatorias las convenciones
referentes 4 la educacién de los hijos en una religién
determinada, y en caso de lesiones corporales daba
una accion de dafios por los perjuicios sufridos, el re-
lato de Gayo vino & ofrecer la ocasién de introducir
en la jurisprudencia practica el dogma del valor pe-
cuniario de las prestaciones, sirviendo para dar una
base & ese dogma en las fuentes un texto de las Pan-
dectas, B. L. 9, § 2 de estatut. (40-7), ea IN OBLIGA-
TIONE CONSISTERE, QUAE PECUNIA LUI PRAESTARIQUE
POSSUNT (1).

Hasta esta época, ningun jurisconsulto, que yo
sepa, desde los glosadores hasta el presente siglo. ha-
bia descubisrto esta regla importante en ese texto.
Todos los intérpretes habian pasado por delante de é1

(1) Savigny: Obligac., 1, pag. 9, nota 6.—Puchta: Pandec-
tas, § 220, nota 1.—Arndst: Pandectas, § 202, nota 3.—Keller:
Pandectas, § 222.—Brinz: Pandectas, § 89-92-138. Antes, esta
opinion era sostenida ya sin acudir &4 ese texto por Gschen:
Curso sobre el derecho civil comium, 11, § 460.— Unterholtzner:
Lehre von den Schuldverhdlnissen, 1, § 103. De los antores.
¢ ue posteriormente se han afiliado 4 esa doctrina, me limito &
citar 4 T. Mommsen: Teorta del interés, pag. 122.
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sin sospechar siquiera la regla eminentemente fertil
en consecuencias que encerraba. En la doctrina ac-
tual se ha producido un cierto movimiento, una reac-
cién hacia la época anterior, siendo Windscheidt
(Pandectas, 11, § 251, nota 3) (1) &4 quien corresponde
el mérito de haber entrado en la lucha para soste-
nerla.

9. (onsecuencias de esta teoria.—Veamos & donde
conduce el dogma del valor pecuniario. Un mozo de
un hotel estipula, en su contrato con su patrono, que
quedar4 libre los domingos despues de mediodia. ¢Es
valida esta convencion? {No! La libertad del domingo
por la tarde, no tiene ningun valor pecuniario para el
mozo del hotel, porque piensa dedicar ese tiempo a
divertirse. Esa libertad, lejos de procurarle dinero,
por el contrario, le costara alguno. Un inquilino esti-
pula para él y para sus hijos el goce del jardin de la
casa. ;Puede esta convencién ser perseguida en jus-
ticia? {No! El juego y el paseo no tienen un valor pe-
cuniario. Una sefiora enferma, a causa de su estado
de salud, y por no tener ruido en su casa, ha dejado
de arrendar las habitaciones vacantes; al fin se deci-
de, después de largas vacilaciones, & darlas & un in-
quilino que le ha prometido tener mucho cuidado,
comprometiéndose especialmente 4 no hacer musica.
Poco después se descubre que el inquilino es un pro-
fesor de piano, que da durante el dia lecciones en su
casa, y que durante la noche estudia y se ejercita en
el referido instrumento. ¢Debe respetar lo pactado?

(1) Adem4as de los autores citados, y que han profesado esta
opinidén antes 6 después de él, véase Baron: Pandectas, § 208.
Por mi parte, me habia separado de la teoria dominante, en
mis lecciones, antes de la publicacion del curso de Windscheidt.
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iNo! La salud y el reposo durante la noche no tienen
valor pecuniario.

Segun esto, el patrimonio es el tnico bien que el
Derecho civil estd llamado 4 proteger. Los deméas bie-
nes son cosas sin valor que no deben preocupar al
Juez: el juez s6lo conoce los intereses del bolsillo: donde
éstos no llegan, para él no llega el derecho. Admitamos
por un momento ese punto de vista, pero sigamos las
consecuencias hasta el fin. Supongamos que el mozo
del hotel se haya comprometido 4 quedar en la casa
los domingos por la tarde. Mas adelante le molesta
€esto, y conviene con su patrono en que le dejara la
tarde de los domingos libre, mediante una indemniza-
cion suficiente para pagar & quien le sustituya. La,
tarde de los domingos, ¢no tiene ningtin valor para el
mozo del hotel? Paga por obtenerla. El inquilino antes
citado, debe pagar por la habitacién 1.000 marcos, y
por el jardin 100. ¢No tiene el jardin valor pecuniario
para el? La dama enferma del caso supuesto, cede
por 40 marcos las habitaciones que valen 50, sno con-
ceptua de ningun valor su tranquilidad y reposo? To-
das esas personas pagan el bien que quier en tener, y,
segun los principios més rigurosos del derecho, en
caso de falta de cumplimiento de la otra parte, tienen
accion para hacer que le restituya lo que han dado.
(Condictio ob causam datorum.) Sin duda el hecho de
que semejantes concesiones contractuales sean paga-
das en dinero no resulta siempre de un modo tan claro
como en los ejemplos citados. Ordinariamente, la con-
vencion se pacta en conjunto, sin que todos los puntos
particulares se evaluen en dinero, pero no por eso de-
Jan de ejercer su influjo como factores aislados de la
suma total convenida; forman parte de ésta y pesan
con Su peso propio sin que se advierta. El inqui-
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lino, al igual que el comprador de la casa, evalua el
jardin, aun cuando para ambos se haya convenido un
solo precio: ambos & dos pagan el jardin. Lo mismo
ocurre con el mozo del hotel en el caso citado, porque
cuando se reserva la libertad del domingo por la tar-
de obtiene un salario menos elevado que cuando re-
nuncia a ella.

3. Los romanos Tecenocieron esas COnsSecuencias Y
las rechazaron.— Ese punto de vista tan importante
de la remuneracién efectiva, aunque no directamente
aparente, de las prestaciones convencionales, que yo
no recuerdo haber encontrado en uno solo de los ju-
ristas modernos que de la cuestién tratan, no pasaba
inadvertido para los juristas romanos. Sabino, al eo-
mienzo ya de la era imperial, lo habia hecho valer, y
Papiniano, que, segun él mismo declara, lo habia ol-
vidado, no vacilaba, reconociendolo de nuevo, en
abandonar una opinion anterior: de ahi la observacion
quejumbrosa de Cujas (Observs., I, 27), de que tal
ejemplo deberia ser imitado por los juristas modernos.
EnlaL. 6, § 1, de serv. exp. (18-7), Papiniano suscita
la cuestién de si el vendedor de un esclavo puede ir
contra el comprador que hubiese faltado al compro-
miso adquirido de tratar al esclavo con rigor y du-
reza (propter poenam homini irrogatam), y refiere que
anteriormente habia respondido negativamente fun-
dandose en que:

Viro bono non convenire credere, venditoris INTERES-
SE QUOD ANIMO SAEVIENTIS satisfactum non esset;
‘pero afiade:

Sed in contrarium me vocat Sabini sententia, qui wli-
liter agi ideo arbitratus est, quoniam HOC MINORIS
HOMO VENISSE VIDEATUR.

El punto de vista enunciado antes estd expresado
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a qui con toda la claridad deseable; y no se puede com-
prender como los numerosos exégetas que han estu-
diado ese texto, haciéndolo objeto de consideraciones
edificantes, sobre el ejemplo de amor 4 la verdad dado
por Papiniano, han podido dejar pasar inadvertida
una decision de una importancia tan capital bajo su
aspecto dogmatico. La teoria del valor pecuniario de
las prestaciones obligatorias hubiera revestido otra
fisonomia muy distinta. Si las cargas de naturaleza
pecumaria disminuyen el valor y disminuyen en el
tanto el precio en venta, L. 24 de her. vend. (18-4),

. -quia ideo et minus hereditas venierit, ut id legatum
praestaret emtor,
lo mismo ocurre con las cargas de naturaleza no pe-
cuntaria que pesan sobre el comprador.

Un ejemplo concreto lo tenemos en la L. 10 de
serv. exp. (18-7), cuando alguno vende dos esclavos
con la restriccion: ne alterius servitutem quam Seji pe-
verentur, una restriceién que no tenia el mas minimo
valor patrimonial para el vendedor, sino que se habia
puesto por una mera benevolencia personal para el
esclavo, y que, sin embargo, como dice el juriscon-
sulto le habia costado su dinero: minorato pretio ven-
didit. Javoleno, en la L. 79 de cont. erut. (18-1), trata
de un caso algo distinto (venta con reserva de arrien-
do), y advierte que Labeén y Trebatio, habian que-
rido negar la act venditi en cumplimiento de la clau-
sula accesoria, pero que él era de distinta, Opinion:

Ego, contra puto, SI MODO ideo VILIUS fundum ven-
didisti, ut haec tibi condictio praestaretur, nam hoc
IPSUM PRETIUM FUNDI VIDERETUR, quod EA PACTO
venditus fuerat, eaque jure utimur.

Segtn esto, en la diminucién del precio de venta
€s en donde radica el equivalente pecuniario de la
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consecuencia del despojo 6 de la perturbacion en el
goce de ese jardin.

Llegamos de este modo, aunque sea tomando de la. -
teoria del valor patrimonial de las prestaciones obliga-
torias su propio punto de vista, al resultado de que el
juez debe proteger los intereses y los bienes & los cuales
tal doctrina cree deber negar un valor patrimonial. El
error nefasto que comete aplicando la regla congsiste en
que la restringe, para decirlo en breves términos, a la
produccién patrimonial, perdiendo de vista el consumo
patrimonial. Para el duefio del hotel, la hermosa pers-
pectiva que desde ¢l se goza, es un medio de produc-
cién patrimonial; si & consecuencia de nuevas edifica~
ciones si le priva de ella, la teoria le concede repara-
cién, porque por ese hecho pierde dinero en sus nego-
cios. Para el particular, la hermosa perspectiva es
s6lo un objeto de consumo patrimonial; si se le priva 4
causa de las edificaciones nuevas, no obtiene, segun
esa teoria, reparacion alguna, porque solo pierde un
mero goce. Pero en realidad pierde también dinero, el
dinero que ha pagado por la casa en razon de su her-
mosa situacion.

Esta teoria no resiste, pues, al examen ni aun desde
su propio punto de vista; enfrafia una contradiccién
interna; quiere proteger el patrimonio, y lo deja sin
proteccion dondequiera que ha perdido su forma apre-
ciable para convertirse en bienes ideales, tales como
el placer, la salud, el recreo, ete., etc.

5. El punto de vista es falso en si mismo.—Pero se-
mejante punto de vista es totalmente falso en si. No
es verdad que el patrimonio constituya el tinico bien
que el Derecho tiene que proteger, como objeto del
contrato, y que los demés bienes no puedan llegar a
participar de esta proteccién méas que por la via in-
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dicada, esto es, haciéndolos derivados del patrimonio.
Esos bienes tienen el mismo derecho que el patrimonio
4 presentarse ante el juez para ser protegidos por si
mismos; son ademas indispensables para la vida de un
pueblo civilizado, y desde el momento que el contra-
to, esto es, el principio de la organizacion autonoma
individual de la vida, es admitido con relacion al pa-
trimonio, nose advierte por qué han de ser menos los re-
feridos bienes. La policia y la justicia criminal no pro-
tegen s6lo el patrimonio; extienden su brazo tutelar a
todos los bienes sin los cuales la vida civil es imposi-
ble. El juez civil ¢puede proceder de otro modo? No se
ve motivo alguno intrinseco para la diferencia. La lista
de los bienes cuya proteccion el Derecho confia & la po-
licia y al juez criminal debe servir también para el cl-
vil. Que el derecho & esos bienes tenga su fundamento
en la ley 6 en la convencién, ¢qué puede importar eso
para saber si son dignos de proteccion ?

Pero, se dir4: la policia y el juez de lo criminal tie-
nen otros medios de protecciéon que el civil; pueden
proteger los bienes no patrimoniales; el juez civil no
puede. He ahi en dénde estd el error. La proteccion
del juez civil se pretende que ha de faltar porque no
tiene & su disposicion el sable y la prision, y si solo la
condena pecuniaria, y se cree que con ésta no puede
proteger mas que los bienes que puedan reducirse a
dinero. Concediendo (se dira) al juez civil las armas
de la policia 6 del juez penal, estard en situacion de
proteger también los bienes que ne encuentran su
equivalente en dinero; todo depende, pues, de esta ex-
tensién de poder. |

Por mi parte respondo: que el juez civil haga una
sana aplicacion de la pena pecuniaria, y encontrara que
en la mayoria de los casos es suficiente por completo.
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6. FExtension del poder del juez civil.—El poder
dado al juez de condenar al pago de dinero, no se res-
tringe, en efecto, solo 4 la funcién a que la teoria cri-
ticada se refiere exclusivamente—yo la llamo la fun-
cién de equivalencia,—es decir, & la determinaciéon
del valor pecuniario de la prestacién. A esta funcién
se juntan otras que designaré como funcién penal y
funcion satisfactoria.

Por funciéon penal no entiendo la imposicion al
demandante de una pena privada, que era el fin de
las acciones penales romanas, Sino la amenaza de una
pena como medio de presion para el caso de incumpli-
miento de la orden judicial, segun el lenguaje roma-
no, la imposicion de una multa, por oposiciéon & la
poena. El juez que por el empleo de esa amenaza no
alcanza el resultado deseado, debe censurarse a si
propio por no haber empleado con bastante energia el
medio puesto & su disposicién. Si 10 marcos no bastan
que conmine con 100, 1.000, 10.000 6 mas. El medio
no deja de ser eficaz mas que con respecto de los que
sean absolutamente pobres. Pero no tengo para qué
investigar aqui qué otros poderes debe poner el Estado
4 disposicion del juez; sélo quiero mostrar lo que el
juez puede hacer por medio del dinero, en el supuesto,
naturalmente, de que obra con prudencia, para prote-
ger con eficacia los bienes no econdmicos.

La simple conminacién de una pena pecuniaria no
basta para poner 4 salvo los intereses del derecho-ha-
biente que reclame el cumplimiento de un contrato.
La medida mira al porvenir, y la pena conminada y
hecha efectiva no va & parar a su bolsa, sino a la
caja del fisco: no es una poena, sino una multa. Bas-
tara que el demandado prolongue el proceso por me-
dio de subterfugios, para que antes, caso de que el

Cuestiones juridicas. 2
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juez llegue & conminarle con la pena, resulte ésta sin
objeto, quedando asf frustrado el derecho del deman-
dante. BEs preciso, pues, como complemento, que el
juez tenga la facultad de servirse del dinero, no solo
para el porvenir, sino tambien para el pasado, y en
su virtud, pueda condenar al demandado & pagar una
indemnizacién al demandante en relaciéon con la
lesién definitiva de su derecho. La satisfaccién desti-
nada & garantir contra la ruptura consumada del con-
trato, es también tan indispensable para la fuerza ju-
vidica de las convenciones, como la amenaza de una
pena con el fin de impedir la ruptura inminente del
contrato. Negar ese poder al juez es condenarle a la
impotencia y dejar sin proteccion el derecho del de-
mandante.

¢Pero qué medida posee el juez para evaluar en
dinero el valor de una lesién juridica que tenia por
objeto, no la cosa, sino la persona? Y yo respondo:
;Qué medida tiene para comminar con una pena? ¢ Fi-
jara 10, 20, 80, 100? Pongamos en esta situacion &
un teoérico lleno de escrupulos, &4 un logico que no
hace nada sin razén coercitiva: no logrard jamas
tomar una decisién, porque, ¢como seiialar 30 mar-
cos, y no 40, 50 6 60, 6 s6lo 20? Seria la posicion del
asno de Buridan ante dos cajas de heno absolutamente
jguales. En realidad, ningin asno se ha muerto de
hambre en esta situacion; so6lo el asno de la teoria
puede mantenerse en una abstencion vacilante... pero
es porque no padece el hambre. Lo mismo pasa con

el juez. El caracter mismo de su mision grave, la res-

ponsabilidad de su posicién, le ponen 4 cubierto de
semejantes escrupulos dialécticos; y cuanto mas pene-
trado esté de su deber, menos vacilara en calcular las
penas para esas violaciones frivolas de obligaciones

o T EATT i r.
e o R, e et T e T
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contraidas, tan alto, que no sélo dé plena satisfaccion
al sentimiento juridico lesionado del demandante, sino
que también el ejemplo dado ejerza, sobre los demas
un saludable efecto de intimidacién.

No examinaré si la jurisprudencia de los tribunales
alemanes se ha penetrado siempre de todo esto por
completo. De todos modos, la jurisprudencia de otros
paises, por ejemplo, Francia y Belgica, muestra que
la falta de medida fija de las violaciones del derecho,
de una tarifa de las rupturas de los |contratos, no im-
pide emplear la funcion penal y satisfactoria del di-
nero de tal manera, que los intereses de naturaleza no
patrimonial, encuentran igualmente la protecciéon que
les corresponde, y que la lealtad y la buena fe en las
relaciones obligatorias no resultan en la realidad me-
ras palabras vanas.

Las explicaciones que siguen probaran |que los ro-
manos han conocido muy bien las tres! funciones del
dinero que acabamos de distinguir: la funcién de equi-
valencia, la funcion penal y la funcién de satisfaccion,
¥ que no han opuesto dificultad alguna al hacer la apli-
cacion de la segunda y de la tercera, de la manera méas
amplia al par que m4s enérgica.



CAPITULO II

ESTADO DE LA CUESTION EN EL DERECHO ROMANO

8 1.—Ejecucién forzosa de las prestaciones por la conminacion de
penas pecuniarias y por los medics de coaccién perschnales.

7. Acciones arbitrarias.—Paso en silencio la fun-
cion de equivalencia del dinero, porque €s universal-
mente conocida, y abordo inmediatamente la funcion
penal. Requiere menos una prueba especial, que el
simple recuerdo de cosas de todos sabidas.

Habia en Roma toda una categoria de acciones (que
tendian & exhibir y & restituir), en las cuales el juez ro-
mano recibia como misién del magistrado que le nom-
braba, imponer desde luego al demandado la presta-
cién real (arbitrium), no condenandole con dinero mas
que cuando no se conformase con esta orden, en cuyo
caso le condenaba, en castigo de su desobediencia
(contumacia), en el tanto, segin la estimacion hecha
por el demandante bajo juramento (juramentum in li-
tem). Desde el momento en que la accion se reconocia
como fundada, el demandante quedaba constituido en
arbitro de su propia causa (arbiter litis aestimandae),
y en tal supuesto, era juramentado como todo juez O
arbitro. Se trata, no de fijar el valor pecuniario de la
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prestacién, sino de determinar la suma satisfactoria
que debia pagar el demandado que de mala fe habiane-
cado la prestacion 6 1a habia hecho imposible. No era
o] interés material, sino el ideal de la lesion frivola
del derecho, lo que debia encontrar reparacion.

L. 1. de in lit. jur. (12-3)... ex CONTUMATIA aestima-
tur ultra rei pretium.

T,. 8. ibid... non est aequum, pretio (id est quants res
est) litem aestimart, cum et contumacia PUNIENDA stf.

8. Cauciones.—Se imaginaria, en mi concepto, de
una manera completamente inexacta, la posicion del
juez romano, si se quisiera sostener que en las a.cclo-
nes que no pertenecen 4 la categoria de las que aca-
bamos de indicar, el juez no podia dirigir amonesta-
ciones al demandado que obstinadamente se negase &
efectuar la prestacion prometida (por ejemplo, entre-
gar la cosa vendida 6 facilitar la casa alquilada), siem-
pre que estuviese en situacién de hacerlo. Seria un
error creer que el juez no podia ejercer una presion
gobreel deudor, amenazéndole por adelantado con una
condena 6 pena tan elevada, que tenia que parecerle
desventajoso persistir por mas tiempo en su negativa.
En lo que concierne & la orden dada en justicia, de
abstenerse en el porvenir de verificar ciertos actos,
por ejemplo, de ejercer una servidumbre, ‘el juez po-
dia indiscutiblemente conminar con una pena, salvo
que en esta ocasion se servia en el procedimiento ro-
mano, de una promesa de pena hecha al demandante
(cautio), de una pena convencional fijada é impuesta
por el juez al demandado.

9. Poderes del Pretor: Ejemplos.—Ademas del ju-
dex, habla en Roma el magistrado (pretor), y si se
quiere comprender la organizacién romana del poder
coactivo judicial (lo judicial en su sentido a.cttlal), es
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preciso no perder de vista la importante participacion
del magistrado en ese poder. Para garantir la admi-
nistraciéon de la justicia, el magistrado disponia de me-
dios coactivos que correspondianal poderdel magistra~
do en general, y entre esos medios figuraba la ame-
naza de una pena pecuniaria, de una multa para el
recalcitrante. Poco importa que los romanos hablen 6
no de una obligatio, en el caso en que, suponiendo la
accion incontestada, el magistrado cohibia en virtud
de su oficio al demandado rebelde & efectuar la pres-
tacion. El magistrado cohibia al deudor & hacer las
prestaciones debidas: eso, y no la palabra obligatio, es
lo que para nosotros constituye el punto esencial.

De ese modo es como, por ejemplo, imponia la liber-
tad del esclavo, ordenada por testamento (fideicom-
missaria libertas), y la compra previa de un esclavo
extrailo con el objeto de libertarlo. L. 6, 12, 13, 15,
24, § 12, etc. de fideic. lib. (40-5). Imponia la eman-
cipacion de las hijas del legatario ordenada en el tes-
tamento. L. 92 de cond. (35-1)... COGENDUM emanci-
pare, neque enim debet circumveniri testatium voluntas
Pablo. Sent. Rec. 1v, 13, § 1 (derecho anterior. L. 114,
§ 8 de leg. 1, 30). Velaba por la observancia de las
disposiciones testamentarias del padre respecto de sus
hijos, L. 7 in f. de ann. leg. (33-1).., interventu judicis
haec omnia debent... ad effectum perduci, respecto de
sus funerales. L. 14, § 2 de relig. (11-7). Si cui funeris
sui curam testator mandaverit et ille accepta pecunia
non duxerit... extra ordinem cum a praetore COMPEL-
LENDUM funus ducere, respecto de la construcciéon de
un monumento. L. 80, § 1 de her. pet. (5-3)... princi-
pali vel pontificali autoritate COMPELLUNTUR ad obse-
quium supremae volunitatis. Vigilaba la observancia
periodica de las ceremonias religiosas usuales de parte
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del esclavo libertado con esta carga. L. 44 de man.
test. (40-4)... officio tamen judicis eos esse COMPELLEN"
DOS testatricis jussioni parere. L. 71, § 2 de cond.
(85-1.)

El padre que, sin razon, niega el consentimiento
para contraer matrimonio & uno de sus hijos 6 la dote
de su hija, es obligado por la autoridad. L.19de R. N.
(23-2)... per proconsules praesidesque Provinciarum
COGUNTUR.

A los testigos testamentarios se les cohibe para re-
conocer sus sellos. L. 4. Test. quemand. aper. (29-3)...
praetoris id officium est ut COGAT stgnatores convenire
et sigilla sua recognoscere.

El tenedor del testamento puede ser constrefiido &
comunicarlo y 4 dejar sacar copia. L. 2, § 8 ibid...
omni modo ad hoc COMPELLETUR.

El arbitro elegido, con su consentimiento, por la
parte, puede ser compelido 4 practicar la instruccion
del litigio y & dictar sentencia. L. 3, § 1 de rec. gen.
arb. (4-8)... ubi semel quis in se receperit arbitrum, ad
curam et sollicitudinem suam hanc rem pertinere prae-
tor putat. L. 32, § 12 ibid. Multa adversus ewm dicen-
da est.

El marido puede ser compelido & cuidar del soste-
nimiento de su mujer loca. L. 22, § 8.50l. mat. (24-3)...
adire judicem competentem, quatenus NECESSITAS ¢m-
ponatur marito, omnem talem mulieris sustentationem
sufferre, et alimenta praestare et medicinae ejus succur-
rere; igualmente los padres y los hijos pueden ser
constrefiidos a4 alimentarse reciprocamente. L. 5 de
agnosc. lib. (25-3), § 1 (COGATUR), § 2 (COGAMUR), § b
(COMPELLATUR), § 8 (al¢ JUBENUT), etc., etc.

Con relacion al tutor, apenas si se necesita adver-
tirlo. Se ve hasta dénde extendia el magistrado su so-
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licitud por los pupilos y que uso hacia de sus poderes
para eso en la L. 1 § 2 ubi pup. educ. (27-2), donde el
jurista se pregunta, si en caso de necesidad el magis-
trado no tiene el poder de cohibir & los parientes mas
préximos a recoger y educar al menor (por supuesto
mediante una pension) y responde afirmativamente:
Quaestionis est, an debeat etiam INVITUM COGERE, utputa
libertum, parentem vel quem alium de affinibus cogna-
tisve? Lt magis est, ut interdum debeat id facere.

Los ejemplos expuestos tienen todos por objeto ac-
tos personales. Pero el magistrado romano no vacilaba
en imponer directamente la misma prestacion real
cuando ésta era exigida por las circunstancias, y no
hubiera sido posible reemplazarla por la satisfaccién
pecuniaria: lo prueba asi la L. 12 pr. de relig. (11-7)
que concede al pretor el poder de forzar al propieta-
rio vecino & ceder el pasonecesario al poseedor de una
tumba.

Praetor entm COMPELLERE debet, justo pretio iter ei
praestari.

Otro ejemplo de la imposicion directa de la presta-
cion lo tenemos en la obligacién de ejecutar una obra
prometida al comun: L. 13 de pollic. (50-12) Imperato-
res Antoninus et Verus Augusti rescripserunt, opera
EXSTRUERE DEBERE €0s qui pro honore pollicite sunt,
non PECUNIAS pro his inferre cogi.

L. 8 ibid... Cum et absens per amicum perficere id
opus possit. Judices... si opus perfici ab eo debere CON-
STITUIRENT obedire euwm reipublicae ob hanc causam
JUBEBUNT.

Lo mismo ocurre en el caso en que la obra hubiera
sido ordenada por testamento. L. 11, § 25 de leg. III
(32). Ot quis opus facere jussus paratus sit pecuniam
dare reipublicae ut ipsa faciat, cum testator per ipsum
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gd fieri voluerdst, nom audietur et ita D. Marcus re-
scripsit.

Vese claropor estos textos cuan falso es sostener que
en el procedimiento formulario de Roma, los jueces no
podian condenar sino en dinero; se olvida que al lado
del judex estaba el pretor.

Un ejemplo del derecho posterior lo tenemos en la
ley (no glosada) 46, pr. Cod. de episc. (1-3)... ntra
annum dumtaxat id fieri cogere, § 2 ibid.- praesidibus
provinciarum NECESSITATEM IMPONENTIBUS heredibus.

10. No es exacta la afirmacion de que en el Derecho
romane solo las prestaciones en valor pecuniario podian
constitwir el objeto de una accion. L.os materiales conte-
nidos en las fuentes ponen & cualquiera en situacion
de resolver la cuestion de si la autoridad en Roma se
encontraba 6 no en posicion de procurar a sus man-
datos 1a obediencia necesaria. En la mayoria de los
ejemplos citados se trata precisamente de prestacio-
nes que no tienen valor pecuniario, y en las cuales por
tanto, de ser exacto que segtin el Derecho romano, solo
las prestaciones de valor pecuniario podian ser objeto
de la accion, no debia caber la proteccion juridica.

El primer error que se ha cometido en esta cues-
tién es el de haber olvidado al pretor, que figuraba al
lado del judex romano. Ahora bien; los poderes que
nuestras fuentes conceden al uno y al otro estan reuni-
dos en la persona del juez moderno. El segundo refié-
rese al alcance de la condena pecuniaria pronunciada
por el judex; y se presenta aqui la funcién tercera
antes indicada del dinero: la funcién de satisfacecion.
Consiste ésta en que el juez conceda al demandante
una suma de dinero en vista de la lesion de su dere-
cho por parte del demandado, no como equivalente, en
¢l sentido econdémico (verum pretium, rei aestimatio O
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quanti ea res est, id quod interest, en el sentido econd-
mico) 8ino como satisfaccion de un sentimiento juridico
lesionado, como equivalente por el perjuicio causado
en sus intereses no econoémicos.

§ 2.—Empleo de la condena pecuniaria con un fin de satisfaccion.

11. Acciones penales.—La funcién penal del dine-
o en los delitos del Derecho romano dirigidos, no con-
tra el patrimonio, sino contra la persona, es conocida
de todo jurista. Citaré, & modo de ejemplo, la actio
injuriarum aestimatoria y la actio sepulcro wiolato.
Pero lo que aqui nos interesa no es la simple existen-
cia de esas acciones penales y el empleo del dinero con
un fin penal, sino mas bien la justificacién de esos dos
hechos de parte de los juristas romanos desde el punto
de vista del interés, esto es, el reconocimiento del fin
ideal de satisfaccién del dinero. Los materiales que las.
acciones penales ponen 4 nuestro servicio tienen, en
nuestro concepto, el mas alto valor en cuanto nos
muestran en qué medida el Derecho romano protege el
interés.

A esos materiales aflado, por mi parte , otros mas:
que se refieren a la proteccién del interés, indepen-
dientemente de la hipdtesis de un delito. Todos ellos,
tomados en junto, me serviran para contestar a esta.
cuestion: ¢Cudles son, ademés del dinero, los intereses
que el Derecho romano reconoce y protege?



CAPITULO III

INTERESES NO ECONOMICOS RECONOCIDOS Y PROTEGI-
DOS POR EL DERECHO ROMANO

12. Divisiéon de dichos intereses.—Voy a dar una
idea de los intereses no econdmicos del Derecho roma-
no, sin distinguir la forma bajo la cual son protegidos
(por medio de una accién penal 6 de una accion rei-
persecutoria), ni la céircunstancia con ocasion de la
cual son reconocidos como juridicamente relevantes
(aun fuera del caso de la accidn). Si logro establecer
de ese modo la extension de la nocion romana del inte-
rés, podré aplicarla & la cuestion de saber qué intere-
ses pueden ser el objeto de un contrato.

Divido esos intereses en dos clases, a saber: aque-
llos cuyo fin reside en la persona de un tercero, y
aquellos cuyo fin radica en nuestra propia persona.

SECCION PRIMERA

Intereses cuyo fin radica en la persona de un tercero,

1.—Afecciones de familia.

13. @) Actio de servo corrupto utilis del padre con
relacion & la seduccion de sus hijos.
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L. 14, § 1 de servo corr. (11-3). ...utilis competit offi-
cto judicis AESTIMANDA, quoniam INTEREST NOSTRA ani-
mum liberorum nostrorum non corrumpsi.

La antitesis entre este interés y el interés pecunia-
rio resultante de la subordinacion del esclavo, esta
expresamente indicada al principio del texto (servi
qui 1n patrimonio nostro esset—pauperiorem se factum
esse dominus probare potest): se reconoce, pues, que,
con relacion 4 los hijos, no hay interés pecuniario en
cuestion, y, sin embargo, el juez debe pronunciar una
condena pecuniaria.

b) Actio injuriarium, con ocasion de una injuria in-
ferida al hijo 6 & la esposa.

Pablo. S. R. 4, § 3. NOSTRA INTEREST vindicare.
Gayo. 111, § 221. L. 1, § 3 de injur. (47-10). Spectat
enim ad nos injuria, § b ibid. nostrum pudorem per-
tingit. L. 18, § 5 ibid. per filium, per uxorem facere
injuriam.

¢) Accion contra el vendedor concedida al padre
cuya hija ha sido despojada del inmueble que ha com-
prado & aquél y ha dado & ésta en dote.

L. 71 de evict. (21-2).

Pater filiae nomine fundum in dotem dedit: evicto eo,
an ex empto, vel duplae stipulatio committatur, quasi
pater damnum patiatur, non immerito dubitatur. Non
enim, sicut mulieris dos est, ita patris esse dici potest;
nec conferre fratribus cogitur dotem a se profectam,
manente matrimonio. Sed videamus, ne probabilius di-
catur, commitii hoc quoque casu stipulationem: INTE-
REST envm pairis, filiam dotatam habere, et spem
quandoque recipiendae dotis; utique si in potestate sit:
quod si emancipata est, vix poterit defendi, statim com-
mitte stipulationem, cum uno casw ad eum dos regredit
possit. Nunquid ergo tunc demum agere possit, cum
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mortua in matrimonio filia, potuit dotem repetere, st
 evictus fundus non esset? An et hoc casu interest patris
dotatam filiam habere sit statim convenire promissorem
possit 2 Quod magis PATERNA AFFECTIO ¢nducit.

La razoén decisiva sobre la cual se funda aqui para
permitir que se intente inmediatamente la accion
(cuando de otro modo no se puede intentarla sino des-
pués de devuelta la dote) es la idea del interes del pa-
dre por la felicidad de su hija.

d) Actio tutelae del pupilo contra el tutor que ha.
dejado de procurar los alimentos 4los proximos parien-
tes del pupilo. L. 1, § 2 de tut. et rat. (27-3). Putat pos-
se cum tutore agi tutelae, si tale officium praetermiseret.

e) Postulatio suspecti totoris de parte de los mas
préximos parientes femeninos del pupilo. L. 1, § 7
de susp. tut. (26-10). Quinimmo, et mullieres admit-
tuntur, sed hae solae, quae PIETATE NECESSITUDINIS
ductae ad hoc procedunt: ut puta mater, nutric quoque,
et avia (possunt). Potest et soror... et si qua alia mu-
lier [uerit, cujus Praetor perpensam pietatem intellexe-
rit, non sexus verecundiam egredientis, sed pietate pro-
ductam non continere injuriam pupillorum, admittit
eam ad accusationem. Comparese 1. 5, § 1, quil. ex
caus. (42-4).

[) Actio de effusis et dejectis en pago de la pena
fijada en el edicto cuando un pariente ha sido muerto
violentamente. Aunque esta accidn, en caso de muerte
de un hombre, fuese popular, C. L. 5, § 5 de his. qui
effud. (9-3), menciona expresamente el interés par-
ticular que tenian los parientes mas préoximos en in-
tentarla. 3

Dummodo sciamus hanc actionem ei potissimum dari

debere, CUJUS INTEREST : vel qui affinitate cognationeve
defunctum contingit.
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2.—Sentimientos de piedad del heredero para con el testador.

14. a) Respecto de las restricciones que el testador
ha impuesto al legado hecho 4 ciertos parientes en in-
teres de los mismos.

L. 71 pr. de cond. (35-1)... sed si filio, fratri, alumno
minus industrio prospectum esse volwit, INTERESSE HE-
REDIS credendum est: atque ideo cautionem interponen-
dam,ut et fundus comparetur, ac postea non alienaretur.

L. 19 de leg. III(32). Si tibi legatum est... uti quid
facias, etiam SI NON INTEREST heredi id fieri, negandam
tibi actionem, si non caveas heredi futurum , quod de-
Junctus voluit.

b) Disposiciones del testador relativas 4 la venta
de los esclavos. L. 18, § 2, fam. erc. (10-2)... officio fa-
miliae erciscundae judicis contineri, UT VOLUNTAS TES-
‘TATORIS NON INTERCEDAT.

¢) Accion sobre ereccién del monumento deseado
por el testador contra el que ha sido encargado de ele-
varlo, eventualmente contra el coheredero. L. 12, § ¢,
mand. (17-1)... heres ejus poterit mandati agere.L.7 de
ann. leg. (33-1)... coheres tuus agere potest tecum fami-
liae erciscundae, ut facias, quoniam INTEREST ILLIUS
quim etiam si utrique jussi estis hoc facere, invencem
actionem habebitis.

d) Actioinjuriarium por difamacién de la memoria
del testador, 6 violacion de su caddver. L. 1, § 4-2 de
injur. Caso en el cual, es verdad, se invoca la consi-
deracion: injuriam HEREDI quodammodo factam; sem-
per enim HEREDIS INTEREST defuncti existimationem
purgare.

(Este caso es analogo al mencionado en el num. 1
let. b.) -
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3,—Simpatia y benevolencia para con las personas
completamente extranas.

15. a) Accién del vendedor del esclavo al efecto de
obtener la liberacién impuesta al comprador. L. 54
p. mand. (17-1)... AFFECTUS ratione mandati age-
tur. ... placwit enim prudentioribus affectus rationem n
- bonae fidei judicii habendam.

b) Accion del duefio de la esclava vendida con mo-
tivo de traspasar la prohibicion impuesta al compra-
dor y de prostituirla. L. 6 pr. de serv. exp. (18-7)...
cum et ancillam contumelia affecerit et venditoris forte
AFFECTIONEM simul et VERECUNDIAM laeserit... remota
quoque stipulatalione placuit ex vendito esse actionem,
6 bien & causa de inobservancia de cualquier ofra pro-
hibicidén concerniente al trato que se debe dar a los
esclavos. L. 7ibid. Quod si; ne poenae causa exportare-
tur, convenit, etitam AFFECTUS RATIONE recte agetur...
cum beneficio adfici hominem INTERSIT HOMINIS.

¢c) El interdictum de homine libero exhibendo. L. 3,
8 9 de hom. lib. (43-29). Hoc interdictum omnibus
competit, nemo enim prohibendus est LIBERTATI FA-
VERE.

d) Mandato en favor de tercero.

El mandante puede estar interesado en la ejecucion
de un mandato encaminado 4 la gestiéon de los nego-
cios de un tercero. Ocurre esto siempre que en caso
de incumplimiento fuese el mismo obligado (manda-
tum mea et aliena gratia, L. 2, § 3 mand. (17-1). En
ese caso su interés es personal y de naturaleza patri-
monial. Tal es el supuesto a que se refiere al L. 8, § 4
mand. (17-1). Pero el mandato puede haber sido dadeo
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también unicamente en interés de un tercero (Manda~-
tum aliena gratia, L. 2, § 2 ibid.), sin que el mandante
se perjudique pecuniariamente en nada por el no cum-
plimiento. ¢Puede acudir en justicia &4 causa de ese
mandato? Segun el dogma dominante del valor patri-
monial de la prestacion prometida no, y asi parece
resultar declarado por Ulpiano en la L. 8, § 6 ibid.):
pero la comparacién de ese decreto con otros (L. 6, §
4 y L. 8, §4) del mismo Ulpiano, ensefian lo contrario.
En el primer texto, Ulpiano no habla mas que del
mandato dado en interés de la persona del mandante,
y en los otros dos del mandato en favor de un tercero.

Dice de este tltimo en la L. 6, § 4:

St t2be mandavero, quod mea (1) non intererat, ve-
Luti, ut pro Seio intervenias vel ut Titio credas, erit mihi
tecum mandati actio, ut Celsus libro 7 Digestorum scri-
bit, et ego tibi sum obligatus.

Enla L. 8, § 4, se refiera 4 cuando un tutor da
a su cotutor el mandato de comprar un esclavo para
el pupilo, y distingue dos casos: si la compra del escla-
vo ha sido necesaria ¢ inutil. En el primer caso, el man-
dante es él mismo responsable del incumplimiento del
mandato, y tiene, por tanto, una accién en virtud de su
propio interés. En el segundo caso no es responsable, y,
sin embargo, se le concede la accion. ¢Por qué? Quia
mandato non es obtemperatum, dice el jurista. Lo
cual recuerda la frase de la L. 92 de cond. (35-1), ci-
tada antes meque enim debet circumuveniri testantium

(1) Todos los manuseritos, asi como los escoliastas de las Ba
silicas, leen (x1v, 1, 6, § 4) no. En el Codice Parisinus et Patavi-
nus esa palabra se habia omitido originariamente; pero se afia-
di6 luego, (V. T. Mommsen en su edicion de las Pandectas.) Se-
gun el tenor del texto y segun la L. 8, § 4, la exactitud de esto
no puede ponerse en duda.
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voluntas. ;Como medir aqui el interés patrimonial del
demandante? Semejante interés no existe, porque el
tutor ha dado el mandato Unicamente en interés del
pupilo, y ni él ni el pupilo sufren un dafio patrimo-
nial por el incumplimiento del mandato. Si &4 pesar de
esto el juez debe condenar al mandatario en dinero,
Jqueé otro fin podra perseguir que el de castigarle por
el no cumplimiento de una obligacién contraida, quia
mandato non est obtemperatum? Y Jqué otra conse-
cuencia puede sacarse de esto, si no es que el cuidado
de una tercera persona es también motivo suficiente
para dar un mandato?

4.—Amor & la cosa publica.

16. Desde este punto de vista le consideran las ce-
lebres acciones populares de los romanos. Dan éstas
ocasion al ciudadano de entrar en lucha por los inte-
reses de la cosa publica; no se pregunta si tienen un
interés personal en intentarlas. Tal puede ocurrir
L. 3,§ 1, L. de pop. act. (47- 23), Pero no es necesario-
la simple consideracion de la cosa publica basta; puede
intentarse la accién tnicamente en interés general,
(Jus populi tueri, L. 1 ibid). No hay protesta mas pa-
tente contra la falsa teoria de que en Derecho romano
no se podia acudir en justicia mas que en interés pro-
Plo, que la existencia de esas acciones.

No se contrafan 4 la esfera de aplicacion que co-
munmente se indica; 4 la proteccién de las cosas des-
tinadas al uso pubheﬂ (reipublicae) ; en éstas en rigor
podria invocarse un cierto interés personal, aunque
lejano, en el demandante: extendianse, por el contra-

rio, en su aplicacién prémtlca a circunstanecias tales,

Cuestiones juridicas. 3
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en que tal interés no existia en manera alguna; da-
banse para proteger & las personas incapaces de defen~
derse, y que en cierto modo estaban bajo la proteccion
del publico.

Entre esas personas se colocaban:

a) El impuber.—Proteccion contra el tutor incapaz
6 de mala fe, por medio de la postulatio suspects tu-
toris.

b) El menor.—Proteccioén contra todo perjuicio por
medio de la actio popularis de la Lex Plaetoria. (Véase
Espiritu del Derecho romano, t. 1v.)

¢) El prisionero de guerra 6 el ausente en funcion
publica. Proteccién contra la dilapidacion de sus bie-
nes por medio de la Lex Hostilia, pr. J. de 1is per
quos (4-10).

d) El hombre libre.—Proteccién por medio del érn-
terdictum de homine libero exhibendo, en la época an-
tigua por el vindex libertatis (el pro libertate agere del
texto citado antes).

A esos casos del Derecho antiguo, Justiniano ha afia-
dido uno nuevo, muy interesante, el de la actio popu- -
laris para la ejecuciéon de una fundacion pia 6 de inte-
rés general dispuesta en testamento. En caso de aban-
dono por parte de las personas llamadas en primer
lugar & ejecutarla, cualquiera podia ejercer aquella
aceion.

L. 4 b., § 6, c. de episc (1-3)... cum sit enim COMMU-
NIS PIETATIS ratio, communes et populares decet etiam
affectiones constitui harum rerum executionis.

Segun se ve, la communis pietatis ratio, la simple
piedad para con las personas interesadas en la funda-
cién é incapaces de protegerse, la humanidad pura...
es un motivo suficiente de una accion.

Dado lo que precede, no es mucho decir, en mi con-
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cepto, que es preciso la mas supina ignorancia del De-
recho romano para atribuirle la idea de que en él no
se puede obrar mas que en interés propio. Generaliza-
base con esto una idea que los juristas romanos han
emitido sélo para la stipulatio: L. 38, § 17 de V. O.
(45-1)... inventae sunt HUJUSMODI obligationes ad hoc,
Ut unusquisque SIBI acquirat, quod SUA interest, pero
que el Derecho romano jamas ha llegado & formular
en terminos generales.

SECCION 1I

Intereses cuyo fin radica en nuestra propia persona.

Podemos distinguir aqui otros dos casos: los intere-
Ses cuyo fin es sensible, material: y los que tienen un
fin éntelectual, ideal. Entre los primeros, fuera del in-
teres patrimonial, pueden sefialarse el bienestar, la
comodidad, las diversiones, el placer, en una palabra,
los goces exteriores de la vida.

1.—Intereses materiales.

17. La proteccion de intereses de este genero esta
reconocida en las aplicaciones siguientes:

I.—L. 16, § 1, quod vi (43-24).

Cnando se cortan arboles en el fundo de otro, el
Propietarie tiene siempre una accién de dafios Yy per-
Juicios. El usufructuario, por el contrario, parece que
no deberia tenerle mas que cuando sufre un dao,




36 CUESTIONES JURIDICAS

esto es, cuando se trata de arboles frutales, y con la
corta resulta el producto del fundo disminuido. Pero el
jurista le reconocia igualmente una accion cuando los
arboles no eran de especie frugifera, y el perjuicio re-
cafa s6lo sobre el mero goce 6 placer de contemplacion
y demas.

Sed si AMOENITAS quaedam ex hujusmodi arboribus
praestetur, potest dici et FRUCTUARII INTERESSE PRO-
PTER VOLUPTATEM et gestationem, et esse huic interdicio
locum.

II. Por otra parte, el usufructuario, aun cuando
pueda aumentar el producto del fundo, debe abstener-
se de desarraigar esos arboles, y, en general, de ha-
cer nada que aumente el producto & costa del recreo:
éste tiene también su valor, si no para el usufructua-
rio, 4 lo menos para el propietario que tiene protegido
su derecho.

L. 13, § 4 de usufr. (7-1)... et sz forie VOLUPTATE
fuit praedium: viridaria vel gestationes, vel deambu~
lationes arboribus infructuosis opacas, atque amoenas
habens, non debebit dejicere, ut forte hortos olitorios
faciat vel aliud quid quod ad reditum spectat.

L. L. 26, § 2 Tioe. (19-2.)

Cuando una edificacion levantada en el terreno del
vecino quita al llevador la luz y la vista. Tiene esto
la actio conducti, y en su caso puede reclamar una
diminucién del alquiler. Lo mismo ocurre en el caso
en que el arrendador haya omitido el reparar las ven-
tanas 6 las puertas en mal estado (V. L. 15, § 1, ibid:)
pero debe soportar las pequeiias incomodidades oca-
sionadas por las reparaciones necesarias (L. 27,
p. ibid.)

IV. Servidumbres de puro recreo.

Mientras la servidumbre predial del derecho anti-
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guo, es decir, la servidumbre rural al servieio de los
intereses de la agricultura, atendia s6lo & la utilidad,
la del derecho nuevo, es decir, la servidumbre urbana,
que debe su nacimiento & los intereses de la vida ur-
bana y que estd destinada & satisfacerlos, ha seguido
paso 4 paso el desenvolvimiento de la vida urbana.
No sélo atiende & la utilidad, sino también al recreo:
la condicion de la wutilitas (servitas fundo wutilis esse
debet) se ha extendido por ella al recreo y goce de la
vida, de suerte que, por ejemplo, se puede establecer
una servidumbre de lujo, y ese progreso ha reobrado
hasta sobre la misma servidumbre rural; asi, una ser-
vidumbre de aguas puede ser establecida con un objeto
de pura comodidad 0 goce.

L. 3, p. de aqua (43-20.)

Hoc jure utimur, ut ettam non ad irrigandum, sed
pecoris causa, vel AMOENITATIS, aqua duci possit.

V. Actio mandati relativa & intereses no patrimo-
niales.

Me parece indiscutible que segun las L.. 6, §4 y L. 8,
§ 4 mand. (17-1) antes citada, la actio mandati puede
encaminarse & dos fines. Si por el mandato conferido 4
un tercero no se exige un interés pecuniario ni con re-
lacion a él, ni con respecto del mandante, con mayor
razon sera asi cuando este ultimo ha obrado por si
mismo. Las palabras QUATENUS éntersit de la L. 8, § 6,
ibid., deben, pues, ser referidas, como en tantos otros
textos ya citados 6 que se pueden citar atn, al interés
de naturaleza no patrimonial. Nuestras fuentes nos
proporcionan ejemplos de semejante interés, exis-
tente en el caso mencionado aqui por Ulpiano (manda-
vi tbi, ut fundum emeres; si entererat mea emi, tene-
beris.)

L. b4, de leg. II § (31)... saepe enim confines fundos
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ettam SUPRA justam aestimationem INTEREST NOSTRA
acquirere. |

L. 1, § 16, 8i quid in fr. patr. (38-5)... HOO INTE-
RESSE... quod wvenierit possessio in quam habet patro-
nus AFFECTIONEM wel oportunitatis, vel wvicinitatis,
vel coeli, vel quod illic educatus sit, vel parentes se-
pulti.

Sl en el caso del ultimo texto, la accion de que tra-
to se niega, es porque presuponia un valor pecunia-
rio (pars debita bonorum) fraus ewim (a liberto) in dam-
no accipitur pecuniario: ahora bien; ese principio es
inaplicable 4 la accién del mandato y & todas las ac-
ciones que aqui citamos: el quod interest no se restrin-
ge al valor pecuniario.

VI.—Tranquilidad y paz.

El edicto del pretor daba, en virtud de una alicua-
teo judicie mutandi causa dolosa, una actio in factum
encaminada al interesse.

L. 1, pr. de alien. (4-7)... tanti nobis in factum
actione tenetur, quanti NOSTRA INTERSIT alium adversa-
rium nos non habuisse.

sQue debe entenderse aqui por el interés? La L. 8,
$ 4 ibid. nos lo dice: forte si qua impensas fecerit aut
st quam aliam INCOMMODITATEM passus erit alio ad-
versario substituto.

La L. 8, § 2, Rat. rem. (46-8) contiene una disposi-
cion analoga. Un procurator ha reivindicado una
persona libre como esclavo de su amo, y ha sido ven-
cido; este ultimo intenta 4 la vez el proceso, y tam-
bién lo pierde. El demandado puede reclamar en este
caso su interés del procurator en virtud de la stipu-
latio ratam rem dominum habiturum. ;En qué consiste
su ¢nterés? El texto responde:

Quanti ea res est ei praestatur... id est QUANTI IN-
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TERFUERIT ejus de statu suo rursus non periclitare et
propter impendia quae in litem fecerit.

Admitese, pues, aqui, del mismo modo que en el otro
caso citado, un doble interés; un interés pecuniario y
un interés no pecuniario; y para este ultimo, es de-
cir, para las molestias de un segundo proceso, para
las incomodidades ocasionadas con la agitacion que
el proceso produce, se concede igualmente al deman-
dado una satisfaceion, y, nétese, no como pena, Sino
como interés (quanti ea res est i. e. quanti interfue-
rit ejus). A causa de la dificultad de semejante eva-
luaciéon del interés, Labeon habia aconsejado, segun
el texto, hacer recaer la estipulacion ratam rem do-
minum habitarum, no de una manera general sobre el
quanti ea res est, sino sobre una suma determinada;
quia aestimatio libertates ad infinitum extenderetur;
pero no hacia falta: el juez sabia muy bien, en caso
necesario, fijar las sumas por si mismo.

En la venta de un esclavo, el vendedor conviene con
el comprador que este esclavo no pasara jamas a pose-
sion de los parientes del vendedor. Esta convencion ;da
lugar 4 una accion? Si, segtin la L. 135 § 8 de V. O.
(45-1), aun cuando no resulte visible interés pecuniario
alguno. Sin embargo, se ha dicho del vendedor que
puede acudir in id quod ejus INTEREST.

VII.—Lesiones corporales, dolores.

Aunque los juristas romanos hayan, reconocido en
diversas ocasiones que el cuerpo humano y la vida hu-
mana no pueden evaluarse en dinero, L. 1, § 5 y de his
qul eff. (9-3).—L. 3 Si quadrupes (9-1).—L. 2, § 2 de
lege Rhod. (14-2), aun cuando en las diferentes accio-
nes relativas a lesiones corporales, esos textos niegan
expresamente una indemnizacion por la belleza per-
dida, es decir, por la consecuencia estética de la lesion



40 CUESTIONES JURIDICAS

corporal, sin embargo, es lo cierto que el lesionado te-
nia también, seglin el Derecho romano (y no sélo &
partir de nuestra practica moderna), un derecho por
causa de dafios y perjuicios producidos por la lesién
real y los dolores sufridos.

Ya en el Derecho romano, en la legis actio membri

rupti, la fijacion judicial de la composicion habia sus-
tituido al Talion fijado por la ley de las Doce Tablas,
para el caso en que las partes no se entendiesen acerca
del cuanto de la composicion. A esta disposicion, el
edicto del pretor aflade la actio de effusis et dejectis,
que para el caso si nocitum esse dicitur , tendia a
quantum ob eam rem aequum judici videbitur. L. 1 p.
de his qui effud. (9-3). Ulpiano advierte expresamente
en la L. 1, § 6 ibid., que las palabras quantum aequum
videbitur noserefieren a los damna quae IN REM hominis
liberi facta sunt, si forte vestimenta ejus vel quid aliud
scissum corruptumve es (lo que entraba en el damnum
injuria datum de la lex Aquilia), sed ea quae IN CORPUS
ejus admittuntur: ahora bien, ésta no se aplica sélo a
los gastos de enfermedad y a las pérdidas de tiempo de
la L. 3 si quadrupes (9-1), porque la L. 5, § b dice ex-
presamente que en nuestra accidon no se trata del dafio
pecuniario: NON sit damnunm PECUNIARIUM,
En caso de lesion corporal producida por animales
salvajes, el edicto de los ediles reproducido en la L. 40-
42 de aed. ed. (21-1) daba al lesionado una accién que
tendia a quanto bonum aequum judici videbitur, es decir,
4 una satisfaccion que se determinaba segln las cir-
cunstancias individuales, y debiendo tenerse en cuenta
entre ellas la lesion corporal.

Segun la L. 27, § 5 de adult. (48-5), si por orden de
un tercero, un hombre libre hubiera sido sometido al
tormento, creyendole esclavo, la accion que de haker
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sido esclavo competia al sefior, en pago de su doble
valor, se le concedia 4 61 mismo como actio utilis: tra-
tase en realidad de un equivalente por los dolores ex-

perimentados.

9, —Intereses ideales.

18. 1. [El sentimiento religioso.—Se Viola eéste cuan-
do se profana 6 degrada una tumba, y el derecho le pro-
tege en tales casos, mediante la actio sepulcri violat.
Si el juez romano hubiera tenido que cuidar solo del
valor pecuniario de las cosas, le hubiera sido dificil
seguir las instrucciones que le da la L. 3, § 8 de sep.
viol. (47-12).

Qui de sepuleri violati actione judicant, aestimabunt
QUATENUS INTERSIT, scilicet ex INJURIA, quae facta
est, item ex LUCRO ejus, qui violabit, vel ex DAMNO quod
contigit, vel ex TEMERITATE ejus, qut fecit.

Dintinguense aqui expresamente el interés ideal de
la lesion del derecho y el interés econdomico.

Un ejemplo de la misma naturaleza nos le ofrece la
L. 11 de relig. (11-7). El vendedor de la tumba estipu-
la que el comprador no enterrara en ella ciertos muer-
tos. He ahi una convencion desprovista de todo intereés
pecuniario, y sin embargo valida.

II. Laambicion.—Se ha hecho desaparecer una es-
tatua levantada publicamente en honor de una perso-
na: la L. 11, § 1 quod vi (43-24) concede & esta perso-
na el interdictum quod vi aut clam , aun cuando tal es-
tatua no fuese de su propiedad y no tuviese en ello otro
interés lesionado que el de su gloria.

. ceum, cwjus statua in loco publico in municipio posita

sit, quod wvi aut clam agere posse, quia INTERFUERIT
EJUS NON TOLLI.
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3.— El gentimiento de la familia.

La L. 35 de minor. (4-4) reconocia como motivo su-
ficiente de restituciéon para el menor: si ¢jus INTERESSE
emtam ab eo rem fuisse adprobetur, veluti quod majo-
rum ejus fuisset.

La L. 36 de bon. lib. (38-2) reconocia el mismo inte-
rés en el patrono con relacién 4 la demanda de bonu-
rum possesio contra tabulas en la sucesion comprome-
tida del liberto:

Multi ewim casus intervenire possunt, quibus EXPE-
DIAT patrono petere bonorum possessionem, qUAMVLS
aeris alieni magnitudo, quam libertus reliquerit, facul-
tates patrimonii ejus excedat, veluti si praedia sunt ali-
qua ex bonis liberti, in quibus MAJORUM PATRONI SE-
PULCRA sint et magni aestimat patronus bonorum pos-
sessione jura pro parte ea ad se pertinere vel aliquid
mancipium, quod non pretio, sed AFFECTU sit aestiman-
dum... ANIMO potius quam aliorum computatione bona
liberti aestimat.

Encuéntranse también reglas de conducta para el
tutor:

L. 22 Cod. de adm. tut (5-37). Nec vero domum ven-
dere liceat, in qua defecit pater, minor crevit, in qua
majorum imagines aut non videre fixas aut revulsas ve-
dere satis est lugubre.

4,—El patrenato.

Cuando alguno habia compmdo y manumitido un
esclavo, que tenia derecho 4 ser manumitido por el
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heredero, este esclavo podia reclamar al heredero
como patrono. Si asf lo hacia, el comprador perdia el
derecho al patronato y se preguntaba si era preciso
concederle entonces la actio emti, como refiere Pablo
en la L. 43 de act. emti (19-1). Ulpiano habia contes-
tado negativamente. El mismo, de acuerdo con J ulia-
no, responde afirmativamente en la L. 45, § 2,y con
razon. Verdad es que si después de la manumision del
esclavo no se habian impuesto cargas especiales (ope-
rarum promissio), el patronato no ofrecia interes pe-
cuniario (de ahi la decisién de la L. 5, § 5 de praesc.
Verb. 19-5: an deducendum erit quod libertum habeo?
sed hoc non potest estimari) , porque la perspectiva del
derecho de sucesion perteneciente al patrono era com-
pletamente incierta, como que dependia de la circuns-
tancia de que el manumitido dejase fortuna y no hijos.
Sin embargo, bajo otro aspecto, ese derecho tenia un
cierto valor ideal; establecia una relacién reconocida
y protegida por el derecho, relaciéon de sumision, de
reconocimiento, de piedad; y en tal concepto, la pri-
vaciéon del patronato, en el caso indicado, debia mi-
rarse juridicamente como una pérdida. L. 25 de fidei.
lib. 40-5... ne emtor et pretium et LIBERTUM perdat).
La fijacion de la suma que debia pagarse era cosa del
juez; sea cual fuere la estimacion, reconocia, al hacer-
lo, que un derecho que los romanos tenian en tanto,
no podia ser arrebatado sin indemnizacion.
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SECCION III

Conclusiones.

19. He expuesto con todo detalle los materiales
que desde hace afios he recogido en nuestras fuentes,
y probablemente podrian aumentarse todavia: para no
debilitar la impresién, y al propio tiempo para poder
invocar algunas expresiones decisivas de los textos,
he dejado hablar & las fuentes mismas. No temo en-
contrarme con contradiccion seria alguna si, fundado
en esos materiales, consigno las proposiciones si-
guientes:

1) Es un error afirmar, partiendo del principio de
la condena pecuniaria en el procedimiento romano,
que el juez no podia apreciar mas que los intereses y
los bienes de un valor econdmico.

La condena pecuniaria, en sus manos, abrazaba,
por el contrario, todos los intereses que el derecho re-
conocia como necesitados y dignos de proteccion. A la
vera rei aestimatio, como objeto de la estimacion judi-
cial, se afladen, segun lo que precede:

Affectus, affectiones, verecundia, pietas, voluptas,
amoenitas, incommoditas, etc., ete.

El demandante debe recibir reparaciéon, no sélo por
las perdidas pecuniarias, sino también por las restric-
ciones ocasionadas en su bienestar 6 en sus convenien-
clas, por las incomodidades, las agitaciones, las veja-
ciones, etc., que se le hubieren causado. No se trata
de una pena fijada de antemano por la ley: el juez
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debe, teniendo en cuenta las circunstancias individuas
les, fijar la reparacion libremente apreciada (quants
interest ex injuria): en suma, al lado de su funcion de
equivalente y de pena, el dinero tenia tambien en el
procedimiento romano una funcion de satisfaccion (por
el pretor y por el juez).

2) Las expresiones id quod interest, quanti ejus in-
terest, etc., indican en el lenguaje de las fuentes, no
solo el interés pecuniario, sino todo interés juridica-
mente protegido. _

Interest nostra animum liberorum nostrorum non cor-
rumpi—interest patris filiam dotatam habere—interesse
heredis credendum est, si testator filio prospectum wvo-

luit—si monumentum fieri voluit—defuncti aestimatio-
nem purgari interest hominis hominem beneficio affici—
interest fructuarit propter voluptatem et gestationem—
interest ex injuria, quae sepulero violato facta est—in-
terest statuam ejus non tolli, etc., ete.

Ante todos esos testimonios, ¢habra quien todavia
sostenga el aserto de que la palabra interest de nues-
tras fuentes debe traducirse unicamente como dinero,
y que quien quiera acudir en justicia debe probar que
el incumplimiento de lo prometido le ha ocasionado un
perjuicio pecuntario? Placuit prudentioribus AFFECTUS
rationem in bonae fidel judiciis habendam , dice Papi-
niano en la L. 54 pr. Mand. (17-1), esto es, la jurispru-
dencia romana ha llegado 4 la idea de que en la vida
humana la nocion del valor no consiste s6lo en el di-
nero, sino que, por el contrario, fuera del dinero hay
otros bienes & los cuales el hombre civilizado concede
un valor que quiere sea protegido por el derecho. En
la L. 6, § 1 de serv. exp. (18-7), el mismo jurista opone
al caso si PECUNIAE RATIONE ¢nterest, ete., de la falta,
de interes pecuniario, 6, como él dice expresamente
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en la L. 7, ibid., affectus ratio. PRUDENTIORIBUS pla-
cuit, dice Papiniano, es decir, los prudentes opinan; y
si ge quiere argumentar de otro modo, se tendra el jui-
cio de Papiniano sobre las opiniones modernas que
aqui tenemos que combatir.

3) La funcién de satisfaccion del dinero no se con-
trae s6lo 4 los delitos, ni al derecho & la vindicta con-
cedido por la ley en esta materia, L. 2, § 4 de coll.
(87-6), ni & la ultio, L. 6 de sep. viol. (47-12); extién-
dese también 4 los contratos: IN BONAE FIDEI JUDICIIS
affectus rationem habendam ese. (L. 45 pr., ete.) No
se trata de una particularidad de la teoria de la escla-
vitud cuando el vendedor de un esclavo puede recla-
mar del comprador la observancia de las reglas de
conducta que le han sido impuestas con respecto de
este esclavo; no se trata de casos excepcionales en
la L. 54 citada (casos que hoy no tendran practica apli-
cacion), sino de un principio juridico general de todos
los bonae fidei judicia; encontrandose, segun hemos
demostrado, aplicaciones de él en las fuentes.

El inquilino obtiene indemnizacion por la supresion
de la vista y de la luz, por el mal estado de las puer-
tas y ventanas, aun cuando no haya experimentado
ninguna pérdida pecuniaria.—El pupilo la obtiene,
porque el tutor ha dejado de socorrer a sus mas pro-
xXimos parientes, aunque de este modo haya obtenido
un ahorro en sus gastos.—El tutor la obtiene contra
su cotutor, porque no ha cumplido el mandato dado
en favor del pupilo.—El propietario, porque el usu-
fructuario ha convertido el parque de lujo en huerta
de producto.—El procurator debe indemnizar en di-
nero al demandado que se ha visto obligado & sopor-
tar un nuevo proceso por los retardos ¢ incomodida-
des sufridas.—El vendedor de un esclavo obtiene una
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satisfaccion del comprador que ha violado la obliga-
cién que se le habia impuesto en cuanto al tratamiento
de aquel.

Conforme & esos precedentes, y volviendo sobre los
ejemplos modernos citados al principio (numero 2),
~ declaro que, como juez, no tendria el menor escrupulo
en conceder al mozo del hotel una indemnizacion por
la privacion de la libertad en las tardes de los domin-
gos; al inquilino, por la supresion del goce del jardin;
al arrendador, por la musica que le tocan faltando a
las condiciones estipuladas. Y lo haria asi, no solo por
ellos, sino en interés del orden juridico, 4 fin de que la
lealtad y la probidad en las relaciones no sean vanas
palabras.



CAPITULO IV

REFUTACION DE LOS ARGUMENTOS SACADOS DE TEXTOS
EN APARIENCIA CONTRARIOS

20. L. 9, § 2 de statut (40-7).

Réstame probar que los textos sobre los cuales
nuestros adversarios creen poder fundar su teoria, no
contradicen la opinién que acabo de exponer.

He aqui los textos:

La L. 9, § 2 de statut, es la verdadera fuente y ori-
oen de todo el error. Si con las palabras ea in obliga-
tione conmsistere, quae pecunia lui praestarique possunt,
el jurista hubiera querido decir lo que, siguiendo un
error de Gayo, se ha querido entender (el objeto
de la obligacion no puede ser mas que una prestacion
de valor econdémico) hubiera sostenido, como resulta de
los testimonios de las fuentes indicadas, una tesis fal-
sa. (Como conciliar su aserto con sus testimonios!

Segun vemos en estos, los bienes y los intereses
que no tienen por fin el dinero y el valor pecuniario,
pueden también ser evaluados en dinero; pecunia lut
praestanique possunt. Pero eso, no es cierto respecto
de una prestacion imposible, y precisamente se trata-
ba de una de ese género en el caso que el jurista tenia
que resolver. El esclavo prometido es hombre hecho
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libre por consecuencia de una disposicion testamen-
taria, resultando asi imposible el prestarlo: LIBERTAS
pecunia LUIL non potest nec reparari potest, esto es, la
libertad no tiene equivalente, ni para el mismo es-
clavo (libertas res imaestimabilis est, Li. 106 de R. J.
50-7), n1 para los terceros, porque no se puede com-
prar con dinero una persona libre; la libertad, una vez
adquirida por el esclavo, no puede serle quitada (re-
parart no potest) ni vuelta a comprar con dinero al
mismo (lui non potest).

Entendido de este modo, el pasaje de que se trata
adquiere una significacion que permite armonizarlo
con las otras decisiones de nuestras fuentes. Pero si
entre la formula abstracta de un principio y las deci-
siones concretas de nuestras fuentes se tropieza con
una contradiceion, nos limitaremos 4 seguir las ins-
trucciones mismas de nuestras fuentes (L. 1, de R. J.
00-17 Regula est quae rem, quae est, brevitor enarrat.
NON UT EX REGULA JUS SUMATUR, Sed ex jure, quod est,
regula fiat. L, 202, ibid. Omnis definitio in jure civili
periculosa est, parum est enim ut non subverti possit);
cuando tengamos que referirnos & las decisiones con-
- cretas, corrigiendo la féormula segtin ellas 6 bien en-
tendiendola de tal manera que con ellas se concilie.

2. L.9% de V. O. 4b-1) y

3. L. 7 de praesc verb. (19-5).

21. Reuno esos.dos textos, pc&tj(iue, en mi concepto,
es preciso explicarlos de la misma manera.

Hemos declarado juridicamente obligatoria la pro-
mesa hecha por el inquilino al duefio de abstenerse
de hacer ruido con la miusica. A ese caso, oponemos
aquel en el cual un médico hace que su enfermo le
prometa, a causa de la excitaciéon de su sistema nervio-

S0, que se abstendra de la musica. Esta promesa, ses
Cuestiones juridicas. 4
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de igual modo obligatoria? No, sin duda. Y sin em-

bargo, la convencién tiene exactamente el mismo te-
nor que en el otro caso. ¢En donde esta, pues, la di-
ferencia? La respuesta se ve clara: el arrendador tie-
ne un interés, el médico no; aqueél ha reclamado la
promesa en su propio interes, éste en el del enfermo;
no pasa de ser un consejo de medico su recomenda-
ci6n; ahora bien, ese consejo no pierde su caracter de
tal, porque se haya prometido seguirlo.

L. 2, § 6 Mand. (17-1).

...Cujus generis mandantum consilium magis est
quam mandatum et ob id non est obligatorium, quia
nemo ex consilio obligatur.

L. 2, pr. ibid.

..Quodsi tua tantum gratia tibi mandem, superva-
cauum est mandatum et ob id nulla ex eo obligatio nas-
citur.

Llegamos, en vista de todo, & la regla siguiente:
la promesa debe tener un inferés para aquél a quien
se hace, aunque este interés no sea de naturale-
za patrimonial. La razén admite que el arrendador
se haga prometer por el locatario que se abstendra de
tocar la musica, 6 que no tendra perros; y no admite

que tal promesa se exija por una persona que viva al

otro extremo de la ciudad. No es exacto que toda
convencion, por ser tal, obligue: no obliga mas que
cuando la restriccion que el que promete se impone
aproveche a aquel que la recibe; es preciso que el
uno gane lo que el otro sufra; la simple restriccion
como tal no encuentra proteccion juridica; es preci-
so que esté motivada y justificada por el interés de
otro.

Esta nocion de finalidad en el dominio juridico es
la esencia de todos los derechos en el sentido subjeti-

. — -
e = - oy
e e o e

_.
ey i g e 2




POR R. VON IHERING ol

il kbl

T

vo (los intereses juridicamente protegidos segun mi
definicion).

La L. 15, pr. de serv. (8-1) insiste en términos ex-
plicitos sobre esta nocidn de finalidad, en materia de
servidumbres prediales.

Quotiens mec hominum nec praediorum servitutes sunt
qQuia NIHIL VICINORUM interest, non valet, veluti; ne per
fundum tuwm eas aut ibi consistas; it ideo si mihi con-
cedas jus tibi non esse fundo two wti frui, nihil agitur:
aliter atque si concedas mihi, jus tibi non esse in fundo
tuo aquaris quaerere MINUENDAE AQUAE MEAE GRATIA.

Asi, la promesa de no abrir pozos en su propio sue-
1o no tiene efecto, en cuanto no constituye més que
una mera restriccion impuesta 4 una de las partes; no
se convierte en eficaz y obligatoria sino cuando se
afiadan intereses de la otra parte (garantia de ali-
mentacion de los otros pozos). Cuando lo que uno
pierde lo aprovecha el otro, la promesa no es simple-
mente un acuerdo de voluntades (fuerza obligatoria
abstracta del contrato); tiene un sentido racional, un
fin (finalidad de la servidumbre predial).

La promesa de detenerse & una corta altura en la
construccion de una casa, es obligatoria cuando se ha-
ce de vecino & vecino (servitus altius non tollendi), no
es obligatoriay sicompletamente ineficaz cuando se ha-
ce a quien habita & lo lejos (condicion de la vecindad
para la servidumbre predial).

s preciso, pues, un interés en el contrato para que
este sea obligatorio. No tenemos para que investigar
‘por el momento de que naturaleza debe ser este inte-
res; bastanos esta proposicién negativa: sin interés no
hay convencion obligatoria.

Auxiliados por este principio, abordemos ya el pri-
mero de los textos citados.
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L.95de V. O. (456-1).

Qui insulam fieri stipulatur , ita demum acquirit

obligationem, si apparet, quo in loco insulam fieri vo-
luerit, si et ibi insulam fieri ejus interest.

Reconozco desde luego que no he parado mientes en
otras ocasiones en la significacion de ese texto, y solo.
me consuela el pensar que otros lo han comprendido
tan mal como yo. Me habian imaginado el caso de la
ley en el sentido de que uno pactase con un empresa-
rio de edificios un contrato relativo & la construccion
de una casa (locatio conductio operis), y que luego
se hiciera prometer la ejecucion de ese contrato en la.
forma de la estipulacién. No podia figurarme que ei
propietario debiera también probar aqui previamen-
te su interés en la ejecucién del edificio, porque, pen-
saba yo, el interés no puede ser puesto en duda ya
que tenemos como prueba el contrato mismo. Si se
puede poner en tela de juicio el interés de la estipula-
cién, ¢por qué no ha de suceder lo propio en la locatio
condictio operis que le ha precedido? Segln esto, el
demandante en la accién de este ultimo contrato, ¢de-
berd también comenzar por consignar su interes? {Ab-
surdo! Y este absurdo no es menor porque ese contra-
to es stricti jurisy el otro bonae fidei—distineion & que
se ha acudido para evitar la aplicacién de ese texto a
nuestro Derecho actual (1). Lo que es absurdo, lo es

(1) Por ejemplo, Baron, Pandectas, § 208 (pag. 415); por lo
demas la exposicion que hace el autor de nuestra teoria es irre-

prochable. Windscheid, Pandectas, 11, § 251, nota 3.%, cree poder
explicar los textos por la necesidad de la condena pecuniaria

que toma como punto de partida. Pero esta necesidad existia
para todas las acciones, y es bien cierto, sin embargo, que el
demandante, en la reivindicatio, condictio ex mutuo, actio emte,
actio conducti, ete., ete., no debia empezar por probar su in-

teres.
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como jus strictum y de bona fidei, y por mi parte yo
no he descubierto hasta ahora en el Derecho romano
nada absolutamente absurdo, ni aun en el jus sire-
ctum. |

La impresién de sorpresa que ese texto produce,
aumenta cuando se advierte que el estipulante no ha-
bia designado siquiera el solar sobre el cual el edificio
deberia de elevarse, segun se infiere de las palabras :
si apparet, quo in loco insulam fieri voluerit. (Donde se-
ha visto nunca un contrato para construir un edificio
en el cual se hubiera omitido ese punto? Tales son las
consecuencias & las cuales me llevaba mi concepeion
anterior del texto, y se comprendera el por que me pa-
recia tal texto un enigma.

Los dem4s juristas, que yo sepa, partian del mismo
supuesto.

La glosa advierte respecto de ese texto: Si quis
stipulatur, TIBI insulam fieri, debet locum designare, in
quo fieri eam vult, alias non valet stipulatio, y nadie,
que yo sepa, ha pensado ni aun posteriormente en otro
caso. |

¢En qué se funda, sin embargo, el sibe fier: que su-
pone el texto? El mismo texto no contiene la palabra
sibi; Quid, ahora, ¢si el estipulante hubiese tenido en
su intencién, no un edificio sobre su propio suelo, sino
sobre el ajeno, no un edificio para él, sino para el
mismo que promete? Se me dira: jque interes razona-
ble podria tener en que el otro se edifique una casa?
Y respondo: un especulador quiere convertir en sola-
res de edificacién una zona extensa de terreno situa-
da en una localidad aun no edificada. Su interés le
aconseja, pues, imponer & todos aquellos que le com-
pran un solar situado en ese sitio la obligacion de edi-
ficar una casa: insulam fieri. |
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En vez de esta hipotesis puramente abstracta, citaré
un caso concreto y positivo.

Hace algunos aiios un particular donaba al minis-
terio de la Guerra prusiano un gran espacio de terreno
edificable , situado en Lichterfeld, cerca de Berlin,

para erigir una escuela militar. La traslacion de la

escuela militar de Berlin a Lichterfeld, debia, segun
todas las probabilidades, determinar & una poreion de
industriales y comerciantes & ir &4 establecerse en esta
localidad, y & comprar en ella terrenos para edificar;
de este modo la donacién resultaba bien pagada. Aho-
ra bien; cuando el acto de donaciéon se verificaba, el
donante se aseguraba de una manera indudable de la
creacién de la escuela en Lichterfeld; ¢puede nadie
dudar que tenia algln interés en la ejecucion de la
convencion, y que el ministerio de la Guerra no hubiera
tenido derecho de disponer de otra manera del terreno
donado, sino que, por el contrario, tenia la obligacion
de edificar alli la escuela militar?

Comparemos ahorala L. 95 de V. O. citada:

Qui insulam fieri stipulatur, ita demum acquirit obli-
gationem, st apperet, quo in loco fieri insulam voluerit,
st et 1BI insulam fieri ejus interest,

Yo creo que tenemos ya la explicacién.

Abordo ahora el tercer texto citado:

22. L. 7. de praesc. verb. (19-b).

St tibi decem dedero, ut Stichum manumittas, et ces-
saveris, confestim agam praescriptis verbis, ut solvas
quantt mea interest, aut st nihil interest condicam tibs,
ut decemfreddas.

Ese texto emana del mismo Papiniano, que advierte
expresamente en la L. 54 Mand. (17-1) y en la L. 7
de serv. exp. (18-7), antes citadas, 4 propodsito de las

convenciones que tienen por objeto la manumision o el
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buen trato del esclavo, que en la bonae fidei judicia (y
de ese numero es también, segun la L. 2, § de prec.
(43-26), 1a actio praescriptis verbi) no es preciso un in-
terés pecuniario, sino que basta el puro interés per-
sonal (affectus ratio). La L. 7 cit. no puede, por consi-
cuiente, tener la significacion que se le quiere dar: que
un contrato relativo 4 la libertad de un esclavo no da
Jugar 4 una accién méas que cuando se liga & él el de-
mandante por un interés en dinero.

Pero scémo conciliar la L. 7 cit. con los otros dos
textos?

Para conseguirlo hay un doble medio.

En primer lugar, no ver exclusivamente en el inte-
rés, el interés del dinero conforme a lo que dejamos
dicho antes. Sin duda las palabras quante interest pa-
recen indicar dimero. Pero la indicacién cuantitativa
del interés se armoniza especialmente con los intere-
ses no econémicos, como lo prueba el § 7 pr. J. de
inj. (4-1).

Sed postea praetores permittebant ipsis, qui injuriam
passi sunt, eam aestimare, ut judex vel TANTI reum
condemnet, quanti injuriam passus AESTIMAVERIT, vel
minoris, prout ei viswm fuerit.

El sequndo medio es el siguiente: Papiniano no ad-
mite el interés personal respecto de un esclavo mas
que para los esclavos propios, y no para los extraiios.
En aquéllos, podriamos decir para completar su pen-
samiento, este interés es explicable, es el resultade
natural de las relaciones domésticas entre el amo y el
esclavo. La cosa es muy distinta cuando se trata del
esclavo extrafio. Es tan extraiio frente al tercero
como los miles de esclavos que viven en Roma. ¢Qué
interés puede tener el tercero en que llegue & ser li-
bre? ¢Por qué él y no otro cualquiera? He ahi por qué
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el derecho toma bajo su proteccién los contratos del
amo anterior respecto de la libertad y el buen trato de
un esclavo. Pero no cuando se trata de un esclavo que
le es completamente extraiio.

En apoyo de esta opinién podria invocarse la im-
portancia que el Derecho romano concede siempre al
interés personal tocante & la cosa propia. Si la recla-
macion del demandante se refiere & la prestacion de la
cosa de otro, el demandado debe prestar simplemente
el intereés pecuniario; si se refiere 4 la restitucion de la
cosa propia, el demandado debe atender también al
interés’ personal (de afeccién) (quanti in litem actor
Juraverit). E1 que vende su cosa, puede imponer al
comprador, con respecto del trato de la misma, res-
tricciones (legem dicere) que no tendrian efecto alguno
- respecto de una cosa que no le pertenece (1).
| En lo que concierne al contrato relativo &4 la manu- | !

mision del esclavo, el Derecho romano le hace produ-
cir efectos muy diferentes, seglin que interviene en fa- l
vor del esclavo propio del estipulante 6 en favor del es- A \
clavo de otro: en el primer caso tiene un efecto real, en |
el segundo un efecto obligatorio; en otros términos: en
el primer caso, si el comprador no cumple el contrato,
el esclavo se hace libre ipso jure; en el segundo, no se
da al vendedor mas que una accién personal.

De este modo se puede comprender que el mismo
Jurista exija en la L. 7 cit. un interés pecuniario en la
liberacion de un esclavo, y declare, por el contrario,

(1) Eslo que he demostrado en otro lugar (Espiritu del De-
recho romano, tomo 1v, nota 497.) Me limito aqui 4 citar los
textos que se relacionan con la cuestion. En cuanto 4 la prime-
ra proposicion, V. L. 19 de serv. (8-1); L. 6 p. Comm. praed.
(8-4); L. 11 de relig. (11-7); L. 9 Cod. de pact. int. emt. (4-54): I
eén cuanto & la segunda, V. L. 61 de pact. (2 14).
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en la L. B4 cit. como suficiente el simple interés de
afeccion. En la primera se trata de un esclavo extraiio;
en la segunda, de un esclavo Propio.

Es preciso reconocer que esta distincién no deja de
tener algun fundamento legitimo.

Tomemos un ejemplo en nuestra época actual: cuan-
do uno vende un caballo de montar que ha usado du-
rante algunos afios, y al cual ha tomado cierto carifio,
es facil de comprender (y asi ocurre frecucntemente),
queimponga al comprador la condicion de no dedicarle
4 trabajosrudos y penosos. Se comprende también que, |
cuando se lega su galeria de cuadros 6 su biblioteca al
Estado, al municipio, etc., etc., se ponga por condi-
cién no vender, ni dispersar, 6 bien cuando se ven-
de un predio rural, que el parque y el monumento de
un antepasado que en él se encuentran seran respeta-
dos. Por el contrario, jamas he oido decir que tales
condiciones se pongan 4 propésito de caballos, biblio-
tecas, galerias, parque, etc., de otro.

Un padre 6 un tutor que coloca su hija 6 pupila
como sirviente, puede estipular por ella el trato, con
relacién & la alimentacién y al trabajo, y, segun
nuestras explicaciones, no puede negarsele la accion
correspondiente; si un tercero hiciera lo mismo,
su contrato no produciria mas efectos juridicos que
log que en Roma producia la libertad del esclavo ex-
trano.

Los dos textos antes citados pueden de este modo
ponerse 4 un lado, no quedando, entre los que invo-
can los defensores del valor pecuniario de las obliga-
ciones, mas que la L. 38, § 17 de V. O. (45-1). Pero
como ese texto no dice una palabra de la necesidad
del interés pecuniario para la obligacion, y exige solo
que la obligacion tenga un interés para el acreedor,
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del que ya me ocuparé mas adelante, puedo prescin-
dir de él por el momento.

Termino, pues, afirmando que no hay un solo texto
en nuestras fuentes que exija como condicion indis-
pensable de la obligacion el wvalor pecuniario de la
prestacion; que hay, en cambio, una serie que de-
muestra que el juez romano podia tambien condenar
en dinero con motivo de intereses no economicos, y
esto, no solo en las acciones penales, sino también en
las de contrato. Pero aunque no hubiera ni un solo
testimonio en ese sentido para esas ultimas, fuera de
la prueba relativa & las penales, que la pecuniaria
aestimatio de la condemnatio en Gayo, 1v, 48, y que
no implica el reconocimiento del principio del »alor
pecuniario, bastaria para quitar todo fundamento al
dogma de que la obligacion no puede tener por objeto
‘més que una prestacion de naturaleza patrimonial,
Ese dogma, en si mismo, no es otra cosa que un error
ocasionado por una mala inteligencia de una referen-
cia de historia del Derecho.

Para el juez, no hay duda, la regla que resulta de
esta teoria es perfectamente comoda. Le dispensa de
investigar trabajosamente hasta donde puede extender
la proteccion de los intereses puramente personales,
y le permite ponerse al abrigo de toda duda y de toda
dificultad ; —dondequiera que el valor pecuniario no
puede sefialarse...; jrechaza la accion! y basta. Pero
una cosa es el interés del juez, y otra el de la vida, ¥
se trastornan las relaciones naturales de las cosas
cuando se subordina este ultimo al primero.

La indeterminacién de la medida 6 del punto de
vista adecuado para el juez no son razoén bastante para
prescindir de ellos, cuando las necesidades de la vida
los exigen, reemplazandolos con otros que si tienen
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para el juez la ventaja de la precisién, no convienen
en la vida préactica. La medida del dilligens paterfa-
milias que debe servir al juez para hacer la distincion
tan importante entre la culpa lata y la culpa levis,
1o es menos indeterminada y menos eldstica que la
del interés personal, y la condicién del largo espacto
de tiempo (usus longaevus, longa consuetudo , tenaciter
conservata, etc., etc.), para la costumbre, no cede,
en tal concepto, & las dos nociones precedentes. Por
otra parte, la mision del juez consiste precisamente
en encontrarse en estado de remediar con su propia
prudencia y saber, y con un tacto exacto, las imper-
fecciones de las férmulas abstractas del Derecho. Un
juez que no sabe mis que aplicar maquinalmente los
principios abstractos, es indigno de ese nombre. La
misién que le confiere la L. 54 Mand. (17-1) in bona -
fidei judictis AFFECTUS rationem habendam esse, NO €S
mas dificil que la aplicacién exacta & un caso particu-
lar de la nocién del paterfamilias, de la condicién de la
longa consuetudo y de tantas otras nociones juridicas.

De ninguna manera quiero rehuir y dejar para el
juez las dificultades de la aplicaciéon practica de la.
regla que aqui defiendo; creo, por el contrario, que es
mi deber completar las explicaciones al fondo pura-
mente negativo que yo acabo de dar, mostrando positi-
vam ente hasta dénde debe extenderse la proteccion de
los intereses no econoémicos 6 personales. No es que yo
estime posible agotar el asunto, pero confio en que,
tratandose de una materia de que la teoria prescinde
con cierta prudente circunspeccion, no vendra mal un
estudio aunque sea modesto.



CAPITULO V

LIMITES POSITIVOS DE LA PROTECCION DEL INTERES
EN NUESTRO DERECHO ACTUAL

23. Intereses mo protegidos por el derecho.—iEn
qué limites producen una accidn los contratos? Winds-
cheid (Pandectas, § 25, nota b) pone como condicidon
«un interés legitimo segun la apreciacion del juez», y
excluye todas «las reclamaciones fundadas en un sim-
ple capricho». Baron (Pandectas, § 208) profesa idén-
tica opinidn.

No creo que esta distincion agote y comprenda toda
la materia; hay intereses que no consideramos ¢omo
caprichos, y que, sin embargo, no tienen derecho al-
guno a la proteccion juridica.

Intentaremos determinar primero negativamente los
limites de la proteccion juridica, poniendo & un lado
las relaciones que sin duda alguna no gozan de la pro-
teccion juridica.

Figuran, en primer término, las relaciones de la
llamada vida mundana 6 de sociedad. Hallase ésta
fuera del derecho; excluye por su misma naturaleza la
coaccion exterior. Una invitaciéon & una reunién y la
aceptacion de esta invitacidn, no engendran efecto
juridico para ninguna de las dos partes, aun cuando
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en ello se juegue algun interés patrimonial. La invita-
cién de un amigo & pasar los meses de verano en su
quinta, tiene indudablemente un valor pecuniario;
ahorra al invitado los gastos de su propio sostenimien-
to. Pero squién se atrevera & sostener que si la invi-
tacion se retira, el invitado tiene derecho alreembolso
de esos gastos? Y, sin embargo, los defensores del va-
lor pecuniario de las obligaciones, de ser logicos, de-
berian reconocerle tal derecho. Resulta de aqui que el
dogma del valor pecuniario es demasiado estrecho de
un lado, al par que demasiado amplio del otro. No
hay falta de intereses en el invitado, y no puede verse
en él un simple capricho..., pero nadie podra sostener
que semejante invitacién engendra un derecho.

Lo mismo puede decirse de 1a aceptacion de la invi-
tacién. La falta de un invitado puede, segun las cir-
cunstancias, hacer perder todo el placer que su pre-
sencia prometia al que le invito y a los demas invita-
dos. El interés de su presencia, para aquel, no es
ciertamente un simple capricho. Pero ¢quién se atre-
veréd 4 sostener que aun cuando el invitado haya pro-
metido de la manera més formal acudir, el que lo
invit6 tenga por ello una accién en reclamacion del
interés de afeccién? En mi concepto, ni la promesa de
una pena convencional cambiaria ésto en nada, a pe-
sar de la L. 88, § 17, de V. O. (45-1). Creo aplicables.
al caso los principios de la conditio turpis. La coaccion
hallase en contradiceion con la relacion a que aqui
se aplica. La vida mundana 6 de sociedad, €8 por su
naturaleza libre, y por mi parte consideraria, con la.
L. 71, § 2, de cond. (35-1) semejante promesa como
una cautio per quam jus LIBERTATIS enfringitur.

Pero la vida & que nos referimos puede dar ocasién
4 una obligacién de caracter profesional. El contrato.
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que verifica el duefio de la quinta con el encargado de
los carruajes que han de conducir & la casa a los invi-
tados, con el dueflo del restaurant para el servicio de
la comida, con los musicos para tocar los bailables de
la fiesta, es un contrato profesional, que no pierde en
nada su caracter propio por haber sido pactado con
ocasion de la vida mundana 6 de sociedad. Suponga-
mos que esas personas encuentran posteriormente un
empleo mas ventajoso para sus servicios, Jpodran res-
cindir su contrato? Quien funda la fuerza obligatoria
de las convenciones en el interés pecuniario del acree-
dor, debe responder afirmativamente, porque en la
reunion en la cual esas personas deben prestar sus
servicios, no se trata de un interés pecuniario, sino de
puro recreo. Por mi parte, no vacilaria como juez en
condenar 4 esas personas en caso de incumplimiento
del contrato & una pena pecuniaria arbitraria, y al
hacerlo lo haria creyendo conformarme con los prin-
cipios del Derecho romano.

En la vida mundana 6 de sociedad, es decir, la re-
uniéon pasajera con el fin de pasar el tiempo 6 de con-
versar, no comprendo las relaciones que llaman de
complacencia, es decir, la prestacion gratuita (de fa-
vor) de servicios y la entrega pasajera de las cosas
propias. Tampoco esto tiene, en mi concepto, derecho
alguno & la proteccion juridica, aunque el interes sea
de caracter patrimonial. Quien ha obtenido de otro la
promesa de que le ensefiara los rudimentos de la len-
gua latina, de las matematicas, etc., etc., 6 del piano,
tiene un interés apreciable en el cumplimiento de se-
mejante promesa: no se trata en verdad de un simple
capricho; la promesa obtenida tiene ademas un valor
patrimonial (los honorarios de los profesores que la
enseflanza gratuita economiza). Y, sin embargo, Jpue-
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de nadie sostener que se haya de conceder una accién
para el cumplimiento de esta promesa? Segun las cir-
cunstanciasenquela promesale ha sido hecha,notenia
el caracter de un negocio periodicamente obligatorio,
sino de mera amistad, que no puede obligar (1). Lo
que se dice de las prestaciones de servicios, puede afir-
marse, en mi concepto, de la promesa de cesion tem-
poral de ciertas cosas, y considero falsa la opinion de
que el pactum DE COMMODANDO dé lugar 4 una accion
de una manera absoluta, mientras el comodato reali-
zado, & diferencia del precario, esta fuera del poder
arbitrario del pretor.

Sin embargo, la revocacion del comodato realizado
no se rechaza de una manera absoluta: esta prohibido
hacerla de una manera intempestiva tan solo. Arg.,
L. 17, § 3 Comm. (13-6)... intempestive... inopportune.
En cuanto al precario, V. L. 12 de prec. (43-26)...
nulla vis est hujus conventionis est alienam rem domino
invito possidere liceat.

La tercer cdtegoria de promesas que tenemos que
separar, se compone de aquéllas que no presentan in-
terés para el estipulante. Nos remitimos al caso ya
citado en que un enfermo promete a su meédico abste-
nerse de la musica, comparado con el de la promesa
del inquilino al propietario, que es obligatoria.

;En qué estriba la diferencia entre ambos casos? El
arrendador sufre por el incumplimiento de la promesa,
el médico no. Del propio modo, el propietario sufre
cuando su vecino remonta mas su edificio, pei'o no
cuando quien esto hace es otro propietario en lugar

(1) La L. 70, § 7 Mand. (17-1) y L. 13, § 2 de rec. arb. (4-8),
mencionan promesas amistosas analogas que no crean ninguna
obligacion.
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lejano. En el primer supuesto, el Derecho concede una
accién, en el segundo no.

Pero no debe restringirse la condicion del interés al
inmediatamente propio: comprende también, segun
lo demuestran los ejemplos romanos citados (nam. 13),
el interés de las personas unidas al que estipule por
las leyes de la sangre 6 del deber. Kn esas personas
sufre aquél también: como en sentido inverso, en el
caso de un wsus restringido & sus necesidades perso-
nales, goza por ellas cuando les permite participar de
su goce. (L. 2, § 1.—L. 9 de um., 7-8.)

Cuando el padre 6 el tutor, al poner & su hijo 6 pu-
pilo 4 hacer un aprendizaje, estipulan que ira al cate-
cismo 6 & la escuela, 6 bien cuando al colocar su hijo
4 servir convienen la manera como sera tratado con
respecto del alimento y demés, no se puede, en mi
opinién, negarles, so pretexto de falta de interes, la.
accién para perseguir el cumplimiento del contrato.
El padre y el tutor deben, en los contratos de ese ge-
nero, velar por el interés del hijo 6 del pupilo; el inte-
rés de esas personas es suyo:si éstas sufren, ellos sufren
igualmente cuando estan animados de buenos senti-
mientos.

24. De los intereses que deben ser proteqidos.—
Abordareé ahora la determinacion positiva del interés;
es decir, la enumeracion de los intereses 4 los cuales,
en mi sentir, dado el desenvolvimiento actual de nues-
tra vida y civilizacion, no se puede negar el derecho
de proteccion juridica. Los intereses del patrimonio se:
colocan desde luego &4 un lado, pues no hay cuestion
respecto de ellos. Tampoco creo tener necesidad de
mencionar aqui el derecho de familia.

20. Nocion del interés.—La primer cuestion que
debemos resolver es ésta: ¢qué es el interés? Sin com-
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prometerme, por el momento, & dar una explicacion
detenida de esta nocién, cosa que reservo para otro
lugar (1), me limitaré & reproducir el resultado de mis
investigaciones anteriores.
~ El interés, en el sentido subjetivo, designa el sen-
timiento que se tiene de las condiciones de la vida. Si
me intereso por una persona, por un objeto, por una
situacion, es porque yo siento que dependo de ella,
desde el punto de vista de mi existencia 6 mi bien-
estar, de mi satisfacecion 6 de mi felicidad. Los intere-
ses son, pues, las condiciones de la vida en su sentido
lato. Kl sentido en el cual tomamos aqui la nocién de
la. condicién de la vida, es completamente relativo; lo
que para uno constituye parte de la vida en su pleni-
tud, es decir, el bienestar, esta desprovisto de todo
valor para ofro. Y es esto verdad, tanto para los pue-
blos como para los individuos, y hasta para las di-
versas fases de la civilizacion de un mismo pueblo.
Con los intereses del pueblo se modifica también el de-
recho, cuya mision consiste precisamente en asegurar
por la coaccion exterior las condiciones indispensables
de la vida en la sociedad (?). La medida de los intere-
ses es, por tanto, variable, y seria realmente desco-
nocer por completo la importancia del asunto, el pre-
tender tratar abstractamente la cuestion de los intereses
que se deben proteger juridicamente, como si fuera
posible llegar a la misma solucion para todos los pue-
- blos y para todos los tiempos. Un jurista de la antigua
Roma se hubiera burlado de Papiniano y de su prin-
Clpio, AFFECTUS rationem habendam esse, porque no
comprendia aun los intereses admitidos por Papi-
niano, como el campesino de la antigua Roma no hu-

(1) En el tomo 11 de mi obra El Fin en el Derecho.
Cuestiones juridicas. 5
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biera comprendido la posibilidad de establecer una.
servidumbre predial, no sélo por utilidad, sino tam-
bién por recreo.

Papiniano, por el contrario, hubiera comprendido
nuestra época con sus intereses, porque no son otros,
en su esencia, que los de su época, es decir, los de un
pueblo de civilizacién desarrollada; y aunque nuestra.
época ha sobrepujado bastante la suya en lo concer-
niente & los organismos exteriores que sirven 4 la ci-
vilacion: libreria, prensa, caminos de hierro, telegra-
fos, etc., la medida adecuada para considerar en jus-
ticia los intereses que entrafian, no le hubiera faltado.
Lo que le hubiera llenado de asombro seria el ver que
una jurisprudencia que se vanagloria de haber sido
educada por ¢l y por los romanos, haya intentado
aplicar, para los intereses que se deben proteger juri-
dicamente, una medida que es el reflejo de una concep-
cion de 1a vida de un pueblo inculto, y la cual, si pudo
bastar para el pueblo romano antiguo, en Roma, en la
época ya de los juristas clasicos habia sido reempla-
zada por otra méas elevada y mas en relacion con la.
civilizacion de esta epoca.

De esta suerte, es como el cuadro de los intereses
del Derecho romano, tal como queda trazado antes,
puede conservarse sin dificultad aun hoy. Mitarea con-
siste s6lo en completarlo mediante ejemplos tomados
de nuestra vida actual. No me propongo dar mas que
ejemplos, no quiero trazar una casuistica completa, ni
aun de una manera aproximada. Bastaran, en verdad,
los ejemplos para dar una idea clara de los intereses
puestos en juego, y para bosquejar un esquema al cual
todos puedan facilmente afiadir los casos por mi omi-
tidos,

96. Interés en la venta.-——Se me permitira hacer
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previamente algunas indicaciones sobre la relacion
del contrato de venta con la cuestién que nos ocupa.
Para ese contrato, el Derecho romano no conocia, que
yo sepa, mas que la medida del interés pecuniario, lo
cual es en mi concepto una imperfeccion, un vestigio
de la epoca anterior, que creo estamos en lo firme al
rechazar.

En efecto, paréceme indudable que con el recono-
cimiento del valor pecuniario no siempre queda satis-
fecho el interés del comprador.

El comprador puede tener en el cumplimiento del
contrato de venta un interés distinto del dinero tan
solo. Los contratos de suministro de los «objetos nece-
sarios al ejército 6 a4 la marina en tiempo de guerra,
0 de los viveres necesarios para evitar los efectos del
hambre» (Cédigo penal del Imperio aleman, § 329) no
son otra cosa, desde el punto de vista del Derecho pri-
vado, que contratos de venta ordinarios. Ahora bien:
de su ejecucion pronta depende la salud y el bienestar
de millares de hombres, quizé el éxito de toda una
campaiia militar, y en su consecuencia la seguridad
del Estado, Con razén nuestro Coédigo penal ha con-
minado con penas (acaso demasiado suaves todavia)
el incumplimiento de tales contratos. En mi concepto,
en caso de incumplimiento inmotivado de un contrato
de venta (por ejemplo, en caso de ventas sucesivas), se
deberia conceder también al juez civil, 4 peticién de
‘la parte lesionada, el derecho de hacer justicia al sen-
timiento juridico ofendido de esta ultima, condenando
a la primera & una satisfaccién pecuniaria. ;Qué le
sirve al comprador obtener el valor pecuniario de 1a
cosa, cuando este valor, no s6lo no es mas elevado,
sino que puede hasta ser menor al del precio conve-
nido? De hecho no hay tal proteccién, no hay ahi un
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perjuicio juridico que pueda impedir 4 un hombre de
negocios sin conciencia vender 4 un segundo compra-
dor que le ofrece més, una cosa que ha vendido ya
una vez. La pena del doble que los romanos estable-
cieron en una porcién de relaciones, estaria aqui muy
en su punto. Si nuestro Cédigo la consignase, ahorra-
ria al juez muchas dificultades y dudas, y no se cen-
araria 4 nuestro Derecho por presenciar impasible
é impotente actos injustos realizados sin verglienza y
con pleno conocimiento de causa.

El principal contrato, al cual se refieren casi todas
las cuestiones de interés dudosas de nuestra vida ac-
tual, es el contrato de arriendo en sus tres formas:
locatio rei, operarum, operis. Sefialaré en este amplio
campo de aplicaciones las especies que siguen:

o7. 1. Alquiler de casas.—Examinemos ante todo
las reclamaciones del arrendatario por incumplimiento
del contrato de alquiler de parte del arrendador.

Las causas normales de esas reclamaciones son las
siguientes:

Retardo en la entrega de la casa, en el supuesto de
que corresponda por ley 6 por convenio al arrenda-
dor la obligacién de poner la habitacion en estado
de uso.

Retencion de una parte de la casa, por ejemplo, el
jardin anexo.

Perturbacién en el uso de la casa , por disposiciones
6 actos injustos del arrendador. |

Ruptura del contrato de alquiler hecho por un ter-
mino dado, & consecuencia de la venta anticipada de
la casa.

Condenar en esos casos al inquilino 4 la prueba de
su interés pecuniario, cuando la accion que tiende &
la ejecucion material del contrato es insuficiente, €8
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tanto como dejarle sin proteccion alguna y sacrifi-
carle 4 la arbitrariedad del duefio. Ordinariamente
cito en mis lecciones el caso siguiente, como ejemplo,
repito, de lo que puede producir el principio del inte-
rés pecuniario.

En espera de una fiesta, que segtin todas las proba-
bilidades atraeria & una ciudad un gran numero de
forasteros, una persona comprometié para si y su fami-
lia habitaciones suficientes en un hotel de la localidad;
en el intervalo, el duefio del hotel, apurado por los
numerosos pedidos de habitaciones, encontré. ocasion
de alquilar aquéllas en un precio mucho mas elevado.
El que las habia comprometido, confiando en el com-
promiso, lleg6 & la poblacién 4 altas horas de la no-
che, encontrandose despedido del hotel, y teniendo
que recorrer con su mujer é hijos de un lado a otro
hasta acomodarse en un hotel de un rango muy infe-
rior. ;Qué decidiran aqui esos jueces que miden el in-
terés exclusivamente segin el valor pecuniario? Si el
viajero desairado ha tenido la suerte de encontrar un
coche para hacer sus correrias en busca de nuevo ho-
tel, el juez condenara al reembolso de la suma gas-
tada para ese concepto; y si & causa de la hora avan-
zada de la noche el viajero no ha podido encontrar
carruaje, ese juez no impondra condena de ningun ge-
nero, pues 4 la mafiana se habra encontrado el viajero
con la misma cantidad de dinero en el bolsillo que al
empezar sus peregrinaciones: no ha sufrido la mas
minima baja en su patrimonio. Ahora bien: jes ese re-
sultado, que contradice y ofende todo sentido juridico,
el que se quiere defender, y el que hasta se llega a de-
fender como una idea sutil del Derecho? Prefiero en-
tonces pedir justicia & un pacha turco, antes que a
una jurisprudencia perfeccionada que me deja de tal
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manera abandonado. Si eso fuera admisible, seria el
primero en tirar esa jurisprudencia por la ventana.

Se hacen a veces en interes del arrendador conven-
ciones que no tienen ningun valor pecuniario. Citaré
entre ellas: la convencidon relativa & que el inquilino
no tocara musica, 6 que no podra tocarla después de
una hora dada; que no podra organizar bailes en la
casa, ni tener perros, ni subarrendar. Me remito para
esos casos 4 lo dicho antes (num. 2).

28. II. A servicio doméstico.—La cocinera deja el
servicio antes de la expiracion del término convenido;
la nifiera sale y no vuelve. Los amos experimentan un
gran contratiempo: la sefiora tiene que ocuparse con
la cocina y el sefior en cuidar & los nifios. ¢Qué auxi-
lio les presta en esta contingencia la teoria del dere-
cho comun del valor pecuniario? Absolutamente nin-
guno. Las incomodidades, para ella, no tienen valor
pecuniario. Felizmente tenemos atn en las poblacio-
nes ordenanzas sobre los domésticos, que remedian la
falta de proteccion juridica & que nos condena esta
teoria; pero lo que yo sostengo precisamente es que el
Derecho nos debe ayuda, y que una teoria que nos la
niega esta viciada en sus fundamentos y es mala. No
puede invocar el Derecho romano: aqui mismo lo dejo
demostrado (num. 17-6): la L.. 8, § 2, Rat. rem. (46-8),
concede expresamente unrecurso contra las incomodi-
dades sufridas. |

Se estipulan, frecuentemente, con los contratos para
el servicio doméstico, convenciones sobre el alimento,
la extension 6 especie del servicio, horas de libertad
que el doméstico ha de tener, por ejemplo, el domingo
por la tarde, asistencia a los oficios religiosos, ete., ete.
Esas estipulaciones son tan esenciales para los domés-
ticos 0 para los parientes ¢ tutores que las pactan,
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que sin ellas, en muchos casos, no hubieran contra-
tado. Supongamos ahora que los duefios no respetan
esas convenciones, ¢no dara el Derecho proteccion
alguna contra ellas? No me refiero aqui al cumpli-
miento por coaccién—llega la mayor parte de las ve-
ces tarde—sino 4 la reparaciéon pecuniaria por lo pa-
sado. Y ¢quién no ve claro que sin esto la convencion
pactada no es mas que una vana palabra?

99, III. Conwenciones que tiemen por objeto la ha-
bitacion y el alimento, la asistencia médica, la educa-
cion, la enseitanza, etc.—Figuran en este grupo la colo-
cacién de un loco en un manicomio, de un escolar en
un colegio, los convenios sobre la prestacion de aloja-
mientos militares, los contratos & precio fijo para la
asistencia médica, y en particular los contratos mu-
nicipales para el cuidado de los pobres, los de las com-
pafiias de ferrocarriles para la asistencia meédica de
su personal y el contrato de pupilaje (habitacion y
allmento por un precio dado).

30, IV. Convenciones que tienen por objeto intere-
ses artisticos 6 cientificos.—Citaré, por via de ejemplo,
los siguientes casos:

Contrato con un editor. Que el autor haya 0 no es
tipulado honorarios, no se trata para él solo de una |
cuestién de dinero, sino también y &4 veces sélo de la
publicacién de su obra, sea con miras de gloria per-
sonal 6 por amor & la ciencia. Considerar el contrato
con un editor sélo desde el punto de vista del interes
pecuniario, es desconocer por completo la importan-
cia ideal de la literatura, colocandola al nivel de una
mera industria, y al escritor al de un servidor asala-
riado, en cuya persona el Derecho no reconoce ni pro-
tege otro interés que el de la ganancia pecuniaria,

Lo que se afirma de este contrato puede también
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afirmarse de las estipulaciones aisladas del mismo;
por ejemplo: forma del libro, grabados, época en que
se pondra a la venta, ete., etc.

Convencion del pintor respecto de la exhibicién de
su cuadro en la vitrina de un comerciante de objetos
de arte 0 en una exposicion de pinturas.

Convencién del autor dramatico 6 del musico sobre
la ejecucion de su drama 6 de su 6pera.

Convencion del actor sobre el desempefio de ciertos
papeles.

Todas estas convernciones tienen por objeto intere-
ses verdaderamente vitales de las personas & quienes
conciernen; pero ninguna de ellas estaria en situacion,
en el supuesto de inobservancia, de fijar su interés pe-
cuniario con precision, y a menudo la ejecucion por
medios coactivos sera imposible. Asi, pues, en este
punto también nos vemos obligados & reconocer que
el principio del interés pecuniario no responde de
ninguna manera & las exigencias de nuestra civiliza-
cion tal como se ha desenvuelto hasta nuestros dias.
En la enumeracion que precede me he limitado &
los ejemplos en los cuales el punto de vista del interés
pecuniario esta absolutamente excluido, omitiendo
ademas todos los casos en los cuales la ruptura del
contrato afecta también al interés econémico. La rup-
tura del compromiso contraido por una cantante para
varias representaciones, 6 por un profesor de francés
en un colegio, causa un perjuicio al teatro y al cole-
210, que se proponen obtener beneficios; y aunque el
cuanto del dailo economico no pueda evaluarse exac-

tamente en dinero, el interés de que trato no por eso

deja de ser, ante todo, un interés pecuniario. El erro:
que aqui pudiera cometer el juez no concierne & la
aplicacion del principio de la condena pecuniaria con-

e o T il e B
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siderada en si misma, sino sélo sobre su falsa aplica-
cion. Desgraciadamente ocurre con demasiada fre-
cuencia en nuestra practica alemana la exigencia de
la prueba estricta del cuanto del interes personal.

También puede citarse aqui la promesa de recom-
pensas 4 las obras de arte 6 de ciencia; por ejemplo,
el premio para un drama 6 para un cuarteto. Los jue-
ces del concurso designados por el fundador, desde el
momento en que aceptan su misién, estdn obligados &
aplicar las primas prometidas de la manera que les
esté prescrita.

Su juicio sobre el walor de las obras presentadas
queda naturalmente libre ¢ ilimitado ; pero en cuanto
5 las diversas categorias de concursos, estan juridica-
mente ligados por las instrucciones recibidas, y no
pueden, por ejemplo, atribuir & una comedia el pre-
mio prometido para un drama. Estan juridicamente
obligados 4 emitir su juicio, al modo como lo estaba, el
arbiter romano.

31. V. Convenciones que tienen por objeto un fin de
interés gemeral.—Por via de ejemplo citare la suscri-
cién 6 la reunion de fondos para personas necesita-
das, para la ereccién de un monumento, creacion de
fundaciones, etc. |

La relacion que se establece entre las personas que
se ponen 4 la cabeza de semejantes empresas (comi-
tés, juntas) y los suscritores, es una relacion de man-
dato; y seglin los textos indicados antes (num. 15)
sobre el mandatum aliena gratia, es indudable que en
el caso del no empleo de las sumas suscritas, 1os sus-
critores tienen, no sélo una accién de restitucion
(condictio ob causam datoruwm), sino tambien la accion
del mandato para el cumplimiento de sus voluntades.

Citaremos también, & modo de ejemplos, los contra-
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tos estipulados por los comités de fiestas para la pre-
paracion de locales destinados 4 recibir los extranje-
ros participantes en las fiestas publicas, (gimnastas,
cantantes, etc.), para socorrer & los soldados en mar-
cha, los confratos de las sociedades de socorros para
proporcionar viveres & los pobres, y los de las comi-
siones de embellecimiento de los parques publicos. La
forma normal bajo que se realizan, en nuestra vida
actual, esos esfuerzos encaminados & la persecucion 6
a promover fines de utilidad general, es la creacién
de circulos 0 comités.

Las convenciones que éstos pactan, tienen de parti-
cular, desde el punto de vista del Derecho, que los mien-
bros del comite contratan 4la verdad en su propio nom-
bre, pero no en su propio interés pecuniario.

En el numero de esas convenciones figura igual-
mente la construccion de un ferrocarril en interés del
publico, que ha dado lugar al presente estudio.



CAPITULO VI

DE LA NECESIDAD DE UN INTERES EN LA PERSONA
DEL ACREEDOR

39, [Estado de la cuestion.— Division.— Creo ha-
ber refutado suficientemente en todo lo que precede el
dogma de la supuesta necesidad del valor patrimonial
de las prestaciones obligatorias.

Pero se presentan todavia otras dos cuestiones.

1.2 ¢Se puede en una convencién perseguir intere-
ses extrafios? (§ 1.)

9.2 Encasoafirmativo, Jes preciso hacer una excep-
cién para los intereses publicos? (§ 2.)

& 1.—sSe pueden perseguir por convencion intereses extrafios?

33. ;Se pueden estipular contratos eninterés de otro?
—Se ha sostenido que no se puede estipular un con-
trato en interés de otro, ni en nombre propio, ni en el
ajeno.

Este aserto hallase en contradiccién con los hechos
mas conocidos.

Todo adstipulator, todo procurator en Roma, realiza-
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ba la convencion en interés de su mandante; la institu-
cién completa del procurator hubiera sido imposible
entre los romanos, si esta circunstancia hubiera cons-
tituido un obstaculo a la validez del contrato; todo
demandado hubiera podido objetar al procurator que
habia obrado no en interés propio, sino ajeno.

En realidad, la simple conclusion del contrato por
el procurator bastaba para darle accién. ¢Con qué
objeto lo habia estipulado? ¢Era para €l 0 para su
mandante? ¢Conforme 6 no con sus Instrucciones?
Todo eso concernia exclusivamente & las relaciones
con su mandante, y no tenia por qué inquietarse res-
pecto de ello el demandado. Que tales relaciones fue-
sen conocidas de la otra parte después del contrato, 6
que el mismo procurator se las hubiese dado a conocer,
lo decisivo era tan solo la forma de la conclusion del
contrato en mombre propio.

Nuestro Derecho actual, como es sabido, ha ido mas
alld ain en el reconocimiento de los contratos esti-
pulados por terceros, porque permite concluir el con-
trato &4 nombre del mandante. Autoriza la represen-
taciéon directa. Pero eso no excluye ni hace superflua
la representacién indirecta. Ahora bien; desde el mo-
mento en que se reconoce la validez de esta forma de
contrato, resulta imposible sostener que no se pueda
estipular contratos mas que en interés propio.

Pero hagamos abstraccion por un momento, de la
representacion, y veamos & déonde nos llevaria la te-
sis de que no se puedan estipular contratos mas que
en su propio interes.

Quien dice interés en el contrato, dice fin perse-
guido por el contrato en cuanto &4 la persona. Si el fin
perseg