EL CARACTER A-CIENTIFICO
DE LA LLAMADA CIENCIA DEL DERECHO

Jurro GERMAN voN KIRCHMANN*

El tema de mi actual conferencia provoca facilmente la sospecha
de que solo lo paraddjico de la tesis me haya interesado sin que me
hubiese preocupado la verdad profunda de la realidad.

Tengo que refutar tal suposicion. Tamaia empresa puede tener
su recompensa y puede incluso divertir, si el orador posee la necesa-
ria habilidad. Yo, desde luego, tenia que renunciar a tal tratamiento
de mi tema por el debido respeto que me merece el caracter de la so-
ciedad y la seriedad de sus miembros.

Afirmo, por ello, de antemano, que todo lo que me permito expo-
nerles es mi firme conviccién; y que la verdad fue al menos mi meta,
aunque no la hubiese alcanzado.

El tema, establecido por mi, padece de una ambigiiedad. El ca-
racter acientifico de la jurisprudencia como ciencia puede significar,
por un lado, “que la jurisprudencia, si bien constituye una ciencia, care-
ce de aquella influencia en la realidad y la vida de los pueblos que cual-
quier ciencia posee y debe tener”; por el otro lado, mi tema puede men-
tar “que la jurisprudencia carece de valor como ciencia tedrica, que no
constituye una ciencia con arreglo al auténtico concepto de la misma”.

No rechazo esta ambigiiedad, aunque se introdujo en mi tema de
contrabando. Ambos sentidos del tema contienen lo que yo deseo
exponerles.

Es cierto que semejantes afirmaciones son inusitadas.

Todavia siguen en pie la santidad y la grandeza de la jurispru-
dencia o incolumes y generalmente reconocidas. No obstante, in-
cluso la experiencia diaria abarca algunas observaciones suscepti-
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bles de originar dudas y objeciones contra aquel axioma. ;A quién
de los juristas practicos no sobreviene algunas veces el sentimiento
evidente del vacio y de la insuficiencia de su ocupacion? ;Qué otra
clase de literatura posee, al lado de obras buenas, un semejante cu-
mulo de libros carentes de espiritu y de gusto, como lo posee la li-
teratura juridica? La santa justicia es atin hoy en el pueblo objeto
de burla. Incluso el hombre culto, aunque defendiese la justa causa,
teme a entregarse en sus manos.

En vano intenta orientarse entre sus formas y procedimientos.
iQué cantidad de leyes y, no obstante, cudntas lagunas! jQué ejérci-
to de funcionarios y, no obstante, qué lentitud de la justicia! jQué
cuantioso empleo de estudios y erudicién y, no obstante, qué incer-
tidumbre en teoria y practica! jUn Estado que proclama como su
suprema misién la realizaciéon del derecho y que, no obstante, se
hace pagar cada aplicacién del mismo en dinero contante y sonante!

La fuerza embrutecedora de la costumbre consigue que incluso
la mejor parte de los juristas pase con indiferencia por semejantes
fenémenos; y si el hombre profano se atreve a abrir la boca, los ju-
ristas le acallan advirtiéndole con condescendencia que no entiende
nada del asunto. Pero los mencionados fendmenos son demasiado
constantes para no poder ser considerados como sintoma seguro de
que hay mar de fondo; a la par son tan significativos que un ensayo
de investigar las razones mas profundas de dichos fenémenos puede
contar con cierto interés de parte de los estimados asistentes.

La jurisprudencia, como cualquier otra ciencia, se ocupa de un
objeto que existe libre e independientemente, sin preocuparse de si
la ciencia existe, si le entiende o si no le comprende. Este objeto es
el derecho; conforme vive en el pueblo y se realiza en el circulo de
cada cual: se podria hablar de derecho natural. La misma relacién
existe en todas las demads ciencias. La naturaleza es el objeto de
las ciencias naturales: la flor florece, el animal vive sin tener en con-
sideracion si la fisiologia conoce o desconoce su esencia y sus fuer-
zas. El alma es de este modo objeto de la psicologia; el espiritu en
su actividad sencilla del pensar es asi objeto de la logica. Los hom-
bres sentian y pensaban de idéntica manera antes como después de la
elaboracion de estas ciencias. Tampoco la matematica se ocupa de
objetos creados por ella misma. Si bien es cierto que las relaciones
del espacio y de los niimeros son abstractas, siempre han sido abstrai-
das de la realidad: el teorema pitagorico existia ya en su verdad antes
de que Pitagoras lo descubriera. Incluso la filosofia tiene por objeto
algo real, absoluto y eterno, que la ciencia debe comprender.
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La filosofia moderna ha intentado suprimir esta diferencia entre
objeto y ciencia. No obstante, podemos en este lugar prescindir de
tal ensayo. En efecto, la presunta identidad del ser y saber fue co-
locada, incluso por aquellos grandes pensadores, solo a la cabeza de
sus sistemas. En sus ulteriores desenvolvimientos vuelve a aparecer
aquella oposicion. Es cierto que no se habla de ellos, de la natu-
raleza como tal “naturaleza”, sino como “idea en la forma de la ena-
jenacion y exteriorizacion”; pero no lo es menos que con ello no se
suprime dicha oposicién sino que se la traslada sencillamente del sus-
tantivo al adjetivo.

El objeto de la jurisprudencia es, por tanto, el derecho, y, mas
concretamente, las instituciones abundantes del matrimonio, de la fa-
milia, de la propiedad, de los contratos, de la herencia, las diferencias
entre los estamentos, la relacién del Gobierno con el pueblo y de las
naciones entre si. La sustantividad del derecho respecto a la cien-
cia juridica implica una idea de suma importancia. Varias veces
se ha intentado ponerla en duda o limitarla. Pero consideraciones
sencillas son suficientes para demostrar su indudable acierto. Un
pueblo puede vivir muy bien sin ciencia juridica, pero nunca sin de-
recho. Es mas: el derecho debe haber alcanzado ya un desenvolvi-
miento bastante alto, para que sea posible pensar en una ciencia juri-
dica e iniciarla. La historia nos evidencia lo dicho. En Grecia habia
progresado ya la vida publica y familiar de modo importante, y no
obstante, la ciencia juridica habia apenas comenzado a actuar. En-
contramos analoga situacion en Roma hasta la caida de la Republica,
y entre los pueblos germanicos y romanicos en la Edad Media hasta la
época de los glosadores.

Tal vez surjan dudas respecto a una diferencia que reviste el de-
recho en comparaciéon con los objetos de otras ciencias: nos referimos
al saber que es inherente al derecho, incluso como objeto de la ciencia.

Esta diferencia existe realmente. Un pueblo tiene un saber de
su derecho, incluso sin ciencia juridica. Pero tal saber no es ciencia,
sino que descansa en las regiones oscuras del sentimiento y del tac-
to natural. Dicho saber constituye solo un saber del derecho en el
caso concreto. Es cierto que también posee principios abstractos en
los adagios juridicos; pero no lo es menos que tales brocardos, lejos
de revestir sentido cientifico, algunas veces se aplican y otras no se
aplican. Lo decisivo es la particularidad del caso dado y no aquel re-
fran. La filologia nos brinda otro ejemplo de lo expuesto. También
el objeto filolégico implica un saber: el particular conoce, al hablar,
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los casos y tiempos y los aplica acertadamente; y, no obstante, conoce
muchas veces la gramatica, la ciencia del lenguaje, apenas de nombre.

La mision de la jurisprudencia es, por ende, la misma que la de
todas las demas ciencias. Debe comprender su objeto, hallar sus
leyes, desarrollar a este fin los conceptos, darse cuenta del paren-
tesco y de la conexion de las diversas instituciones y, por fin, expo-
ner sus conocimientos en un sistema sencillo. Mi tema se reduce,
por consiguiente, al siguiente interrogante: ;Cémo ha resuelto la
jurisprudencia su tarea? ;Cémo lo ha hecho en comparaciéon con
las demas ciencias? ;Les lleva la jurisprudencia ventaja o se queda
atras?

Se podria creer que el mencionado saber, inherente a su objeto
mismo, constituiria para la jurisprudencia una gran ventaja respecto
a las demas ciencias. La historia, no obstante, nos ensefia lo con-
trario. Cuando en Grecia todas las ciencias habfan hecho ya gran-
des progresos, la jurisprudencia sola, excepto el derecho publico, no
habia ni siquiera empezado su actividad. Los juristas romanos del
Imperio recuperaron el tiempo perdido en lo que atafie al derecho cri-
minal y derecho privado, y por sus esfuerzos la ciencia juridica logré
en aquella época ventaja respecto a las demas. En la Edad Media,
en que los autores podian apoyarse sobre aquellos estudios, se man-
tenia largo tiempo esta relacién, pero a partir del periodo de Bacon se
lleva a cabo un cambio completo. Ahora se aceptaba por todas las
ciencias el principio de la observacién, del sometimiento de la espe-
culacién a la experiencia, al que en el fondo también la jurisprudencia
de los clédsicos romanos debe su excelencia. Los resultados de este
nuevo método rayaban pronto en lo milagroso. Descubrimientos se-
guian a descubrimientos. Si antes cada siglo derribaba lo que el an-
terior estimaba comprobado por especulaciones fantdsticas por otras
de no mejor clase, ahora se habia conquistado terreno firme: los tra-
bajos y descubrimientos de un siglo en los siguientes quedaba tam-
bién la base firme, sobre la que se construia el edificio, que ya ahora
ha alcanzado alturas tan asombrosas. La jurisprudencia, en cambio,
no ha hecho progresos, al menos desde los tiempos de Bacon. Sus
reglas y sus conceptos no han mejorado desde entonces, adquirien-
do mas nitidos contornos. Las controversias no han disminuido sino
que han aumentado; incluso donde la investigacion mas laboriosa
crefa haber logrado un resultado seguro e inquebrantable vuelve la
lucha a empezar, apenas que haya transcurrido una década. Los
trabajos de un Cuiatius, DoNELLUS, HOTTOMANN ¥ DUAREN se consideran
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alin hoy como obras modelo y no podemos ofrecer mejores estudios,
conforme lo reconocen incluso las lumbreras de nuestra ciencia.

Con estas consideraciones extrinsecas, no obstante, no quiero
dar el problema por terminado y la tarea por resuelta. Una prue-
ba directa de mi tema exigiria que estatuyera una definicién de la
ciencia en general y que la pusiera en parangon con los trabajos de
la jurisprudencia. Pero tal método tendria ya de por si sus grandes
dificultades y seria, ademas, dado el tiempo limitado de mi confe-
rencia, completamente irrealizable. Ademas, el resultado seria solo
superficial, dejando ignoradas las causas intrinsecas de la diferen-
cia. Intentaré por tanto otro camino. En efecto, si mi afirmacion
acerca del caracter acientifico de la jurisprudencia como ciencia es
verdadera, se deduce de ella que la culpa no puede recaer sobre las
personas, o sea los cultivadores de la ciencia. Si bien es cierto que
durante ciertas épocas el retroceso de una ciencia ha sido la culpa
de sus cultivadores y estudiosos, también lo es que tal situacién no
puede darse respecto a los millares de afios que existe una ciencia
entera: ello estarfa en contradicciéon con la naturaleza del espiritu
humano, siempre igualmente vigoroso cualquiera que sea su obje-
to. Supuesto, por tanto, que la jurisprudencia fuese realmente a la
zaga de las demas ciencias, la causa debe radicar en su mismo objeto,
en fuerzas impeditivas secretas inherentes al objeto, que obstaculicen
en esta region los esfuerzos del espiritu humano. El mejor camino
para la indagacion de mi tema sera por tanto el de empezar con una
comparacion del objeto de la jurisprudencia con los objetos de otras
materias. Esta manera de tratar el tema ofrece, caso que se logre, la
doble ventaja de crear la demostracion del tema y de hacer compren-
sibles sus causas.

Si ahora aplicamos este método comparativo, se nos ofrecen va-
rias determinaciones distintivas que, peculiares del derecho, no se
hallan en los objetos de otras ciencias.

La primera particularidad que destaca, es la mutabilidad del de-
recho natural como objeto de la jurisprudencia. El sol, la luna y las
estrellas brillan hoy como desde hace millares de anos. La rosa flo-
rece aun hoy dia igual que en el paraiso. Pero el derecho ha cambia-
do. El matrimonio, la familia, el Estado y la propiedad han atrave-
sado las formas mas multiples. El nombre mas conocido para esta
mutabilidad de la materia es el desenvolvimiento progresivo de las
diferentes instituciones del derecho. Se suele aducir este progreso
como ventaja, elevandose incluso este movimiento, con prescindencia
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de su contenido y direccién, a su verdadera esencia. Tales afirma-
ciones son, al menos extrafias. No cabe duda que la humanidad te-
nia ventajas indecibles por verse dotada desde el principio del mejor
organismo posible. ;Por qué no habria sido también mucho maés fe-
liz, si se la hubiesen adjudicado en el acto las instituciones juridicas
que hubiesen sido las més excelentes para cada estado de su desarro-
llo? ;Coémo puede ser una ventaja y dicha que los pueblos tuvieran
que luchar durante siglos con fatiga y dolores para obtener los bienes
ansiados? Pero no nos ocupemos de estas objeciones. Bastenos
que existe progreso, sea el mismo ventaja o defecto. El problema
consiste en conocer los efectos de esta mutabilidad del objeto sobre la
ciencia. La contestacion a esta pregunta no puede ser dudosa. El
efecto ha de ser muy perjudicial. Pertenece a la misma naturaleza
de toda ciencia que su verdad puede madurar solo lentamente. La
ciencia tiene que atravesar errores de toda clase. Sus leyes no son
sino el resultado de esfuerzos seculares comunes de sus cultivado-
res. Para las demds ciencias este ir con pies de plomo no es noci-
vo. La tierra gira todavia hoy dia en torno del sol como hace mil
afnos. Los arboles crecen y los animales viven como en tiempos de
Plinio. Aunque por tanto se han descubierto las leyes de su natura-
leza y de sus fuerzas después de largos y fatigosos trabajos, estas son
hoy tan verdaderas como en tiempos antiguos y seguiran verdaderas
para todo lo porvenir. La situacion en la ciencia juridica es diferen-
te. Si esta encuentra, por tultimo, después de esfuerzos de muchos
largos afios el auténtico concepto, la verdadera ley de una de sus ins-
tituciones, el objeto entretanto ya ha cambiado: la ciencia llega siem-
pre tarde dado el progresivo desenvolvimiento. Nunca pueda ella
captar lo presente. La ciencia juridica se asemeja al caminante en
el desierto. Delante de si tiene carmenes florecientes, lagos con mo-
vido oleaje; pero a pesar de que camina todo el dia, todos ellos se ha-
llan por la noche aun tan distantes de €l como por la mafiana. Des-
de los tiempos de GoeTHE muchas tentativas de mejora se han llevado
a cabo. Sin embargo, la burla del Mefistéfeles en su “Fausto” es to-
davia acertada, sobre todo para el derecho publico. No se compren-
di6 al Estado griego sino después de su decadencia. La ciencia de
los severos Instituta del derecho romano solo se encontraba acabada,
cuando el 1us gentium ya los habia sustituido. No se dieron cuenta
del espiritu y de las excelencias de la Constitucién Imperial alema-
na sino después de que Napoleén habia aniquilado sus ultimas hue-
llas. He aqui el primer mal fundamental del que nuestra ciencia pa-
dece y del cual emanan multiples consecuencias que la obstaculizan.
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La primera de ellas consiste en que la ciencia juridica en gene-
ral tiende a oponerse a todo progreso en el derecho. Es demasiado
comodo quedarse en el antiguo edificio, bien instalado y bien conoci-
do, en lugar de tener que abandonarlo afio por afio y haber de esta-
blecerse y de orientarse de nuevo. Y si la ciencia cede al progreso,
mantiene, sin embargo, su inclinacion predilecta de forzar las insti-
tuciones de la actualidad en las bien conocidas categorias de institu-
ciones fenecidas. Ya los juristas romanos dan ejemplos de dicha
tendencia.

Ejemplos en este sentido con sus “actiones utiles”, sus quasi de-
licta, quasi-conlractus, quast possessio: en general, su adaptacion
de las instituciones libres de la época moderna al modelo del periodo
antiguo severo.

Los juristas alemanes se comportaban aun peor. Forzaban el
matrimonio aleman, la patria potestad, las servidumbres germani-
cas y las concepciones alemanas de los estamentos para enmarcarlos
dentro de los conceptos del derecho romano, con los cuales apenas
tienen solo en comun el nombre. Y si el objeto ofrecia demasiada re-
sistencia a este procedimiento, los juristas carecian en tal grado de
una libre y cientifica concepcion de €él, que la afiadian a los mstiluia
como usus modernus. KEs cierto que ahora todo el mundo tilda el
procedimiento de los juristas alemanes de defectuoso; pero una falta
cometida durante siglos por todos debe tener su causa en una parti-
cularidad del objeto mismo.

Entre los juristas romanos se estatuye ain hoy dia este mismo
procedimiento como modelo. Este hecho causa asombro, puesto
que en todas partes el mejor método consiste en enfocar cada nue-
va formacién sin prejuicios de ningin género, haciendo dimanar de
ella misma nuevos conceptos y leyes. No toda institucién juridica
que haya sido producto después de otra, procede forzosamente de
ella. El derecho privado en los primeros tiempos del Estado roma-
no era evidentemente el producto de la peor despotia, que la nobleza
y los sacerdotes ejercian sobre el pueblo: formas y férmulas rigidas
obstaculizaban el trafico y la persecucion del derecho; el pueblo ig-
noraba incluso los dias en que se le concedia esta ultima. Todo el
desenvolvimiento del derecho privado durante la época republicana e
imperial no es sino la progresiva liberacion del derecho de estas cade-
nas. En contra de esta direccion conservaban los juristas romanos,
con testaruda pedanteria, las antiguas instituciones tiranicas, esta-
bleciéndolas como la forma principial de las instituciones del periodo

7. Ideas & Derecho, n® 14, 2017.
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posterior. He aqui la escisiéon que se encuentra en todo el sistema
del derecho romano: aquella brusca oposicién de formas rigidas y de
libre movilidad, de rigor literal y de equidad independiente.

Este peligro, inherente al objeto mismo y amenazador para la
ciencia la ha seducido con frecuencia hasta olvidar por completo
la actualidad dedicandose al pasado y a abandonar el derecho vigente
al despreciado “artesanado” de los practicos. Es demasiado seduc-
tor cultivar un campo al que la gran masa no tiene acceso, donde el
brillo de la erudicién adquiere su maxima luminosidad y donde hay
seguridad de que incluso los resultados mas absurdos no pueden ser
puestos en evidencia por el sentido comin. La Escuela Histérica nos
brinda bastantes ejemplos. Las lumbreras de ella apenas han sabido
escoger un camino intermedio.

De todas maneras arrastra la ciencia juridica un enorme lastre
consigo: el estudio del pasado, producido por la movilidad de su ob-
jeto. Pero solo la actualidad posee valor. El pasado ha muerto y
sirve uUnicamente en cuanto constituye un medio de comprender
y dominar lo actual. Si la naturaleza del objeto requiriera el rodeo
histérico, comparable a unas gafas empanadas, la ciencia debe resig-
narse; pero no se trata de una dicha. Cuanto mejor se encontraria
la ciencia juridica, si pudiese, cual las ciencias naturales, ponerse en
contacto directo con su objeto. Este lastre de instituciones pasadas
absorbe una gran cantidad de las mejores fuerzas. El mal es tanto
mayor, cuanto las fuentes del derecho pasado son tan escasas y de-
fectuosas. Lo que la diligencia y los dotes adivinatorios de siglos
han construido, puede derrumbarse hasta los mismos cimientos cual-
quier dia por un antiguo pergamino recién encontrado. La filologia
unicamente nos ofrece un panorama semejante, puesto que también
su objeto se desenvuelve progresivamente. Pero por el otro lado la
filologia lleva ventajas respecto a la jurisprudencia, ya que posee el
pasado de su objeto en toda su riqueza y facilmente asequible en an-
tiguos documentos y libros.

Si se continda la comparacion, se descubre una nueva particu-
laridad del objeto de la jurisprudencia en el hecho de que el derecho
no solo consiste en el saber sino también en el sentir: la sede de su
objeto no se halla solo en la cabeza sino también en el pecho de los
hombres. Los objetos de otras ciencias son libres de semejante adi-
tamento. Si la luz constituye un movimiento ondulatorio del éter o
el movimiento rectilineo de corpusculos finos; si la razén y el intelec-
to son una sola cosa o diferentes entes; si las ecuaciones del cuarto
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grado pueden o no ser resueltas directamente todos estos problemas
son muy interesantes, pero respecto a ninguno de ellos existe un pre-
juicio sentimental. Una u otra contestacion son igualmente bien re-
cibidas: lo unico que se exige es la verdad. Pensemos, en cambio, en
el derecho: jqué apasionamiento, cuantas pasiones, cuantos partidos
se introducen de contrabando en la bisqueda de la verdad! Todas
las cuestiones del derecho publico estan empapadas de ello. Consti-
tucién o ausencia de la misma, libertad o censura de prensa, sistema
bicameral o un diverso régimen, emancipacion de los judios, conser-
vaciéon de la pena corporal o su abolicién; el mero enunciado de es-
tos problemas es suficiente para que el corazéon de cada uno lata mas
de prisa. Lo mismo ocurre en el derecho privado. Piénsese en si el
matrimonio entre judios y cristianos debe ser admisible; qué causas
de divorcio deben estatuirse; si se admite o no los mayorazgos, la re-
dencion del derecho de caza. En estos, como en casi todos los pro-
blemas juridicos, ha contestado ya el sentimiento, antes de que prin-
cipie la investigacion cientifica.

No juzgamos acerca de esta particularidad del derecho con ca-
racter peyorativo; al contrario: tal vez consista en ella su supremo va-
lor. Pero el problema de mi investigaciéon es solo si dicha particula-
ridad facilita o dificulta la ciencia del derecho. Y en este aspecto es
evidente que lo que ocurre es lo ultimo. El sentimiento nunca y en
ninguna parte es un criterio de la verdad: es el producto de la educa-
cion, de la costumbre, de la actividad, del temperamento, en una pala-
bra, del azar. Lo que en un pueblo indigna, se aplaude en otro. Para
que por tanto la investigacion de la verdad no se desviara, nos encon-
tramos con su primer supuesto: que se libere de semejante precipita-
do compafiero. Y no obstante, casi nadie es capaz de ello al llevar
a cabo investigaciones juridicas. Incluso la voluntad mas fuerte no
puede sustraerse por completo de las poderosisimas influencias de la
educacion y de la costumbre. Hallamos en todas partes los resulta-
dos de esta situaciéon. Todos los magnos problemas del dia se han
convertido en luchas partidistas. En vano espera la verdad a un in-
vestigador limpio de prejuicios. Los maestros de la ciencia o no se
ocupan de dichas cuestiones o lo hacen formando ya parte de un
partido. Incluso si se hubiese encontrado la verdad, la pasién no le
permitiria levantar la voz. Por ello es menester en el derecho que
el tiempo con su poder tranquilizador pase por los problemas antes
de que la ciencia pueda actuar y encontrar libremente la verdad. Y
entonces es casi siempre tarde.
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iQué diferencia existe en este particular entre la jurisprudencia
v las ciencias de la naturaleza! jQué concordia, qué pacifica compe-
netracion reina en las ultimas! Lo que el uno encuentra, agradecido
lo recoge otro. Todos colaboran en la edificacién de la obra. Si ha-
llamos una pasion, solo se trata de la vanidad; y esta, por no arraigar
en el objeto mismo, pronto desaparece.

Hemos de referirnos en este contexto a una institucion extrafa:
la censura, que tiene su base natural en la unién del derecho con el
sentimiento. Solo por ello sobrevive la censura todas las convincen-
tes demostraciones de la ciencia. El ataque contra una costumbre
arraigada y bien querida, contra lo que se estima derecho sagrado,
subleva a los sentimientos. La ciencia juridica se encuentra asi con
nuevas cadenas; y solo a ella le ocurre, puesto que las ciencias natu-
rales y todas las demas ciencias poseen el hermoso privilegio de pro-
tegerse a si mismas. Bien es verdad que se afirma la libertad de la
investigacion cientifica incluso para el derecho, queriéndose obstacu-
lizar solo su llegada al pueblo; pero no lo es menos que este distingo
es como si se dijera a un arquitecto: “Ud. puede dibujar y pintar sus
casas, pero no le es permitido edificarlas”.

La comparacion de los objetos de las ciencias entre si nos condu-
ce a otra particularidad del derecho, cuyas consecuencias son mucho
mas importantes que las de las particularidades hasta ahora mencio-
nadas. Nos referimos a la figura de ley positiva, forma hibrida de ser
y saber que se introduce de contrabando entre el derecho y la cien-
cia y que produce consecuencias nocivas para ambos.

Todas las ciencias poseen leyes y estas leyes constituyen su su-
prema meta. Todas las ciencias tienen en todos los tiempos al lado
de las leyes verdaderas también leyes falsas. Pero la inexactitud de
las ultimas no tiene repercusiones sobre el objeto cientifico. La Tie-
rra gira sin cesar en torno del sol, aunque ProLoMEO establecié una ley
que afirmaba lo contrario. El alma permanece simple, si bien WoLr y
KanT la descompusieron en innumerables fuerzas. El trigo toma su
alimento principal del aire y no del suelo, aunque hasta Lieic estable-
cia lo contrario como ley en la economia.

Las leyes positivas del derecho nos ensefian una situacién dife-
rente. Provistas de poder y de sanciones se imponen a su objeto, no
importa si fuese verdadero o falso. El derecho natural debe entregar
su verdad y capitular ante ellas. Mientras que en todas las demas
regiones el saber deja incélume al ser y lleno de respeto cede ante
este, se consigue por la fuerza en la esfera del derecho lo contrario
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por medio de la ley positiva. El saber, incluso el saber equivocado y
defectuoso, vence al ser.

No queremos negar el progreso necesario que conduce del dere-
cho natural a la ley positiva. La cultura desarrollada, la division del
trabajo, la complejidad de la vida, la necesidad de situaciones fijas y
definidas, produjeron en todos los pueblos leyes positivas. Pero no
todo lo que crece con naturalidad y rigor l6gico, por ello constituye
yva una dicha. La humanidad puede en su camino extraviarse y en-
tonces sea tal vez aconsejable que dé marcha atrds, con tal que ello
resulte realizable.

Las desventajas de la ley positiva para el derecho natural son ar-
chiconocidas.

Cualquier ley positiva es condicionada por el grado del conoci-
miento del derecho natural. Una gran parte de ellas procede de épo-
cas en las cuales la ciencia apenas habia iniciado su camino. Otra
gran parte despreciaba el auxilio de la ciencia. Por consiguiente,
nos encontramos con la inevitable consecuencia de que el contenido
de la ley positiva abarca, al lado de ideas verdaderas, bastantes des-
aciertos. Otra consecuencia consiste en la lucha del derecho natural
contra la ley positiva.

Pero incluso respecto a una ley con contenido verdadero, hay
que tener en cuenta que su forma, su expresion es muchas veces de-
fectuosa. He aqui el origen de las lagunas, de las contradicciones,
de las oscuridades y de las dudas.

La ley positiva es rigida, el derecho es progresivo. Por tanto, se
convierte incluso la verdad de aquélla con el tiempo en falsedad. La
derogacion de una ley por otra nueva no es nunca realizable sin vio-
lencia, puesto que la sucesion carece del paulatino y suave desenvol-
vimiento del derecho natural.

La ley positiva es abstracta y su necesaria simplicidad destru-
ye la riqueza de las formaciones individuales. Tal es la causa de los
conceptos hibridos de la equidad y del arbitrio judicial.

Las determinaciones definitivas de la ley positiva arraigan en el
puro arbitrio. ;Quién puede deducir de la esencia misma del objeto
si la mayoria de edad comenzara con veinticuatro o con veinticinco
anos, si el plazo de la prescripciéon comportara treinta anos o treinta
y un anos, seis semanas y tres dias, si la forma escrita de los contra-
tos serd establecida a partir de un interés de 50 taieros y cudl sera la
exacta duracion de las penas?
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La ley positiva es, por tltimo, el arma inerte y siempre dispuesta,
tanto para la sabiduria del legislador como para la pasion del tirano.

Consideraciones semejantes movieron a SAVIGNY a negar la vo-
cacion de nuestra época para la legislaciéon. Se ha reprochado a su
afirmacion su excesiva amplitud. Opino que el error de SAvIGNY Nno
consistia en que fue demasiado lejos, sino en que se qued6 corto. No
solo nuestra época carece de vocacion legislativa en el sentido indi-
cado: ninguna la posee. La creencia de que la ciencia alcanzaria y
comprenderia la actualidad, con tal que se la dejase tiempo suficien-
te, constituia una equivocacion ingenua. La ciencia va eternamente
a la zaga del derecho. Ninguna legislacion positiva, aunque dedica-
ra a su preparacion mil afios, evitard los defectos mencionados. La
maxima alabanza que tributamos por ello a este magno representante
de la ciencia que es SavigNy, consiste en su abstencién de legislar in-
cluso cuando el Estado delegé en €l el Poder Legislativo.

Si bien el derecho natural sufre gravemente por la ley positiva,
mas aun padece la ciencia. De una sacerdotisa de la verdad se con-
vierte en una sirvienta del azar, del error, de la pasion y de la impre-
meditacién. Su objeto ya no es lo eterno y lo absoluto, sino lo fortui-
to, lo defectuoso... el éter celeste desciende al fango de la tierra.

Lejos de mi la afirmaciéon de que la ley positiva solo contenga el
desacierto: gran parte de ella es verdadera y tal vez sea solo la par-
te menos falsa. Pero en cuanto la ley positiva contiene, respecto a
contenido y forma, la verdadera expresion del derecho natural, aca-
ba de hacer y conseguir lo que constituye actividad y aspiraciéon de
la ciencia, cuya meta es igualmente solo el hallazgo de las leyes ver-
daderas del derecho. En este aspecto queda, por tanto, a la ciencia
solo una labor explicativa y aclaratoria, en una palabra: el oficio del
maestro de escuela. Y no nos causa asombro que la ciencia no se
sienta atraida por tamana tarea. Muchas veces expresan los autores
su sorpresa de que las codificaciones suprimen en todas partes a la
ciencia por determinado tiempo, buscando las causas de este feno-
meno alli y alla, enrostrandolo sobre todo gravamen a la misma co-
dificacion. Pero la verdad consiste en todo lo contrario. Cuanto
mas excelente resulte el Cédigo, cuanto mas se acerque a la verdad,
tanto mas contiene ciencia pura redactada con maxima precision, o
sea exactamente lo que la ciencia podria ofrecer. Lo natural es, por
consiguiente, que en cuanto a la buena parte del Cédigo la ciencia no
entra en accion sino cuando en el decurso del desarrollo del derecho
ella ha quedado anticuada.
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Careciendo la ciencia de una misién respecto a la parte verda-
dera de la ley positiva, si que la tiene en lo que atafie a lo falso de
la ley, y en todos los tiempos se abalanzé sobre ello celosa y avida-
mente.

;Cuadl es el contenido de todos aquellos comentarios, exégesis,
monografias, cuestiones, meditaciones, tratados y casos juridicos?
Solo una pequefia parte de esta literatura se ocupa del derecho na-
tural: mas que nueve diezavos tratan de las lagunas, ambigiiedades,
contradicciones, de lo falso, anticuado y arbitrario de las leyes posi-
tivas. Su objeto lo es la ignorancia, el descuido y la pasién del legis-
lador. El genio incluso no se niega de servir a la impremeditacion
y de desarrollar para justificarla, todo su ingenio y toda su erudi-
ciéon. Por culpa de la ley positiva los juristas se han convertido en
gusanos que solo viven de madera podrida. Abandonando la madera
sana, anidan y tejen en la carcomida. La ciencia, al hacer del azar su
objeto, se convierte ella misma en azar: tres palabras rectificadoras
del legislador y bibliotecas enteras se convierten en papeles inttiles.

Una critica tan dura requiere una prueba detallada. Unos ejem-
plos tal vez ofrezcan 6ptima utilidad.

JEn qué estriba el interés juridico en el proceso llamado “causa
polaca”? Meramente en la defectuosa definiciéon de la alta traicion
dada en el derecho prusiano. No cabe la menor duda de que la se-
paracion de provincias enteras del Estado equivale en el derecho na-
tural al derrumbamiento de la Constituciéon. Pero como la ley posi-
tiva no ha previsto este caso, las autoridades se ven obligadas a erigir
un edificio artificioso con el auxilio de diccionarios, la historia y las
constituciones de otros paises, edificio destruido todos los dias por
la defensa justamente con las mismas armas. Tres palabras com-
plementarias del legislador, conforme las promete el nuevo proyecto,
y nadie se ocupara ya de todos aquellos trabajos pese a su alto valor
cientifico.

JEn qué descansan las concienzudas e interesantes considera-
ciones en los procesos de prensa de los ultimos anos acerca del pro-
blema de si el permiso de impresién del censor de otro de los Esta-
dos federales también protege al autor en Prusia? Pues, arraigan
en la redacciéon ambigua del art. 7 de la Ley de la Dieta del 20 de
septiembre de 1819. Todos aquellos trabajos solo poseen valor du-
radero en cuanto se ocupan de la esencia del objeto, del derecho na-
tural. Todo lo demds no deja de ser ciencia; pero nadie lo estudia
desde que se ha publicado una Declaracion en este mismo afo.
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Durante siglos era manzana de discordia entre los juristas el
problema de si la culpa tiene dos o tres grados. En el ambito del
derecho natural reinaba desde hace tiempo completo acuerdo. En
efecto, el derecho natural no conoce tales nimeros y compartimentos
estancos en una materia continua segun su misma esencia. HOPFNER
confiesa que la practica no cuestiona por el grado sino que solo inves-
tiga si existe “culpa” en general. Pero en la esfera del derecho roma-
no bastaban algunos pasajes redactados con insuficiente claridad y
devenidos ambiguos por haber sido desglosados de su contexto, para
ocupar a los sabios por completo.

Bibliotecas enteras han sido producidas sobre la preferencia de
la hija como heredera; y, no obstante, un pequefio apartado mas en el
leber feudorum habria evitado toda aquella erudicion.

Para evitar la apariencia, como si mis ejemplos hubiesen sido ele-
gidos desde determinado punto de vista, me he hecho con el 1ltimo
tomo de las sentencias del “Tribunal Supremo Secreto”. No haré
ninguna seleccion y empezaré con la primera resolucion plenaria,
examinandolas una tras otra. Los considerandos descuellan por su
erudicion y su agudeza y son, al menos, equivalentes a los de ante-
riores volumenes. (Pero cudl es el objeto de tales consideraciones
cientificas verdaderamente excelente? ;Octpanse de lo absoluto, de
lo verdadero, de lo necesario? ;Poseen aquellos trabajos cientificos
una duraciéon imperecedera y una ilimitada utilidad conforme la cien-
cia lo exige?

La primera resolucion plenaria trata de la cuestion de si las for-
mas para atestiguar las firmas de partes analfabetas son para el juez
las mismas en contratos que en controversias procesales. Este pro-
blema da lugar a un enjuiciamiento de las leyes positivas que abarca
nueve paginas. Y no obstante, la duda ha sido provocada meramente
por una redacciéon defectuosa del Apéndice del “Ordenamiento Ge-
neral de los Tribunales”. Si se hubiese dado al Decreto Circular del
30 de diciembre de 1798 un lugar mas adecuado, con arreglo al cual
este se habria referido por si mismo a ambos casos, nunca habria sido
necesario dictar la mencionada resolucion plenaria y sus consideran-
dos. El objeto de la resolucion es un defecto, y una pequena rectifi-
cacion de la colocacién del Apéndice hace desaparecer su importan-
cia cientifica.

La préxima resolucién plenaria trata del problema de si el usu-
fructuario esta obligado, no solo frente al propietario sino también al
acreedor hipotecario, a pagar los intereses de las deudas que gravitan
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sobre la cosa. Tal problema es objeto de una investigaciéon, muy con-
cienzuda y aguda, de veinticuatro paginas.

Ya antes trataron el problema seis autores, entre ellos BORNEMANN
y KocH. Para el derecho natural la pregunta no suscita dudas. La
naturaleza del derecho real desconoce a deudores personales, con-
forme el mismo BorNEMANN reconoce. Todas las dudas dimanan
meramente de la redaccion del art. 70, titulo 21, parte primera del
“Derecho Territorial General Prusiano”, en el cual se estatuye: “El
usufructario pagara los intereses de las deudas que gravan la cosa’”.

Si se hubiese redactado esta disposicion conforme la formula el
“Tribunal Supremo Secreto Real”, habrian sobrado todas aquellas in-
vestigaciones agudas, que desde luego pierden todo su valor asi que el
legislador se resuelva a corregir su falta.

La resolucién plenaria siguiente determina que el consentimien-
to del marido para un prestamo de la mujer no tendrd que emitirse
necesariamente por escrito, aunque se tratara de una cantidad supe-
rior a 50 taleros. La interpretacion recta de la ley conduce eviden-
temente a la solucién opuesta, puesto que, por un lado, establece el
art. 133, titulo 5° parte 1* del “Derecho Territorial General Prusiano”
que incluso declaraciones unilaterales referentes a objetos de mas va-
lor que 50 taleros deberan redactarse por escrito, si sus consecuen-
cias se extienden al futuro, y ya que, por el otro lado, no se decreta
ninguna excepcion en el derecho que reglamenta el régimen de bie-
nes en el matrimonio. Pero la equidad, y el derecho natural, exigen
con evidencia la disposicion opuesta, conforme se indica al final en
los considerandos de la resolucion. Para destruir el error, no formal,
sino material, se busca un rincén en la ley positiva a fin de introdu-
cir de contrabando y de hacer eficaz el derecho natural. Este rincén
se encuentra, de modo por cierto audaz, al no enmarcarse en las de-
claraciones de voluntad los consentimientos.

La resolucion plenaria siguiente constituye una extrafia oposi-
cién a la anterior. Casi se podria creer en una ironia del azar. En
dicha resolucion se estatuye que el consentimiento de la mujer a la
enajenacion de inmuebles de la comunidad de bienes, hecha por el
marido, habra de emitirse por escrito. Parece a primera vista que
se trata en esta resolucién del mismo problema que en la anterior y
que se resuelve una vez en sentido afirmativo y otra en sentido ne-
gativo. En efecto, el Tribunal necesita 16 paginas basadas sobre la
historia de la ley y del derecho comun para encontrar una diferen-
cia. La verdadera causa por la cual no se habia desprendido la re-
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solucién sencillamente de las palabras del art. 133, titulo 5° parte 1*
del “Derecho Territorial General Prusiano”, radica sencillamente en
el deseo de salvar la consecuencia de la interpretaciéon de dicho pre-
cepto dada en la anterior resolucion.

La resolucion plenaria siguiente se ocupa de nuevo exclusiva-
mente de la mala redaccion de la ley. Se trata del problema fre-
cuentemente comentado por los tribunales, el Ministerio y los intér-
pretes de qué se ha de comprender por los capitales asignados a los
hijos para su especial seguridad y de los cuales el padre, con arre-
glo al art. 169 del titulo 2° parte 2% del “Derecho Territorial Gene-
ral Prusiano” no puede disponer con plena libertad. EI motivo de
todas estas disquisiciones consiste solo en que la ley establece una
categoria mediante las palabras: “capitales asignados para su especial
seguridad”, la cual no vuelve a aparecer en el Codigo y que tampoco
ha sido desenvuelta en el indicado lugar, siendo incluso incompatible
con los principios del régimen hipotecario prusiano. Por este motivo
nos encontramos con tantas dudas y eruditas elucubraciones para di-
siparlas.

La resolucion plenaria siguiente intenta de nuevo una transac-
cién y mediacién entre la ley positiva y el derecho natural. Como es
sabido existe en la mayor parte de las provincias del Estado la cos-
tumbre entre los campesinos de que el campesino anciano transmita
la finca a uno de sus hijos, imponiéndole la obligacion de que pague
determinadas cantidades del precio a sus hermanos cuando se casan
o comienzan a establecerse por su propia cuenta. Entre el pueblo no
se alberga duda alguna de que los hermanos puedan ejercer su de-
recho ante los tribunales, aunque no hubiesen formado parte del con-
trato, con tal que el padre no se opusiese.

El “Derecho Territorial General Prusiano” desgraciadamente
pasé en silencio esta instituciéon; y asi hay que acudir a las disposi-
ciones generales del art. 75, titulo 5° parte 1* del mismo cuerpo legal,
con arreglo a las cuales un tercero puede solo ejercer judicialmente
los derechos que un contrato hecho entre otras personas le atribuye,
si los acept6 con su consentimiento, en otras palabras, ,si se adhiri6 al
contrato. Sin embargo, la aplicacién de esta disposicién conduce en
nuestro caso a un resultado de insoportable dureza y, por consiguien-
te, se busca desde ya hace mucho tiempo un remedio para sustraer la
institucion al efecto destructivo del mencionado art. 75. Se emplea-
ban ficciones, conversiones, sucesiones anticipadas y otros artificios
por el estilo para dar flexibilidad a la ley positiva. El “Tribunal Su-
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premo Secreto” demuestra concienzudamente que todos estos reme-
dios no son aplicables al “Derecho Territorial General Prusiano”. En
cambio, ensaya el Supremo Tribunal un nuevo método para salvar la
institucién de indudable raigambre histérica. No sé si se trata de un
método muy feliz. Se concibe al padre como apoderado que acepta
en nombre de sus hijos. Dejando aparte que los mencionados con-
tratos normalmente no aluden con ninguna palabra a esta construc-
cién, milita en contra de la teoria que, contrariamente a la naturaleza
de las cosas, la misma persona hace la oferta y la acepta, y que segin
ella se robustecen los derechos de los hermanos més alld del derecho
natural, ya que el mismo padre perderia con arreglo a dicha concep-
cién, todo derecho sobre el precio, consecuencia incompatible con la
institucién. La causa de todos estos muiltiples ensayos de la cien-
cia es meramente un defecto de la ley; y resulta deplorable que tanta
agudeza y erudicion se esfuercen en vano en remediar este defecto.

Permitanme vds. que aqui interrumpa. Creo que he aportado
bastantes demostraciones de la tesis de que solo los errores y los de-
fectos de todas clases constituyen el objeto del que la jurispruden-
cia casi exclusivamente se ocupa y desgraciadamente ha de ocupar-
se. He aqui un asunto tan repugnante que causa asombro saber
cuantas personas estan aun dispuestas a dedicarse a él. Puede ser
que dicha tarea sea necesaria, pero no es por ello un objeto digno de
la ciencia.

iQué altura de miras encontramos, en cambio, en las ciencias de
la naturaleza! Su objeto es solo natural, lo eterno, lo necesario. La
mas pequena matita de césped lleva este sello. Toda criatura es ver-
dadera, concorde consigo misma; y la arbitrariedad con sus falsifica-
ciones no alcanza a la ciencia.

También aquellas ciencias contienen errores y leyes falsas. Pero
una sola mirada luminosa del genio es suficiente para que el error
desaparezca como la noche ante el sol. Unicamente la ciencia juri-
dica sufre la deshonra de servir al error durante siglos enteros y de
haber de rendir homenaje y pleitesia a la impremeditacion.

No hemos agotado todavia los sufrimientos de nuestra cien-
cia. El esquematismo, la rigidez de forma de la ley positiva pene-
tran en la ciencia del derecho, la cual repudiara la riqueza individual
incluso si la sabe apreciar. La ley positiva se asemeja a un sastre
testarudo que dispone unicamente de tres figurines para toda su pa-
rroquia. La ciencia se parece al ama de casa, buena como un peda-
zo de pan, que se da cuenta donde el traje molesta y no sienta; pero
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el respeto que tiene a su marido, no le permite, sino solapadamente
abrir aqui y alli un poco las costureras o afiadir un trocito de tela.

La arbitrariedad en las ultimas determinaciones de la ley posi-
tiva penetra también en la ciencia. Lo arbitrario en estas determi-
naciones limitativas de formas, plazos, etc., quedarda segun su pro-
pia naturaleza y pese a la mas cuidadosa redaccién en una fuente
inagotable de dudas. La ciencia se encuentra con la ingrata mision
de resolver estas dudas, de sistematizar lo arbitrario. Todos los co-
mentarios donde se trata de semejantes formalidades son extensisi-
mos. jQué pozos de erudicién han llegado a ser las discusiones so-
bre las solemnidades de los testamentos en el derecho romano o la
admonicion de las mujeres con ocasion de las fianzas en el derecho
prusiano! Otro botén de muestra espléndido es la novisima ley de
1845 sobre la forma de los instrumentos notariales. No cabe duda
alguna de que se ha aplicado el maximo cuidado en la redaccién de
esta ley; y, no obstante, qué cantidad de dudas han surgido duran-
te estos dos afios. Si se examina detalladamente la manera de ser de
estas dudas, la ciencia baja los ojos avergonzadamente.

;Es necesario escribir todo el instrumento desde el principio
hasta el final o pueden emplearse y rellenarse impresos?

;Es inadmisible como testigo solo el amanuense del notario ac-
tuante o también el de cualquier otro notario de la monarquia?

;Tiene que atestiguar la firma de las partes analfabetas el nota-
rio actuante u otro notario?

JFirmara el notario solo con su nombre, apellido y domicilio o
también con su titulo oficial? Y asi siguen las controversias, todo
ello so pena de la nulidad de todo el instrumento. Me remito al Bo-
letin Ministerial de este afio.

Tales temas han llegado a ser los objetos mas importantes de
la ciencia. Su misién consiste en resolverlos. jCuan altas se ha-
llan, también en este aspecto, todas las demads ciencias! Pese a la
suprema legalidad de su objeto encontramos un riquisimo desenvol-
vimiento y multiplicidad de lo individual. Pese a la maxima deter-
minaciéon de su objeto, no hallamos en ninguna parte arbitrariedad,
sino absoluta necesidad.

Hasta aqui partié nuestra investigacion de un parangén del obje-
to de la jurisprudencia con el de otras ciencias. Al perseguir mi em-
presa, llego a otro obstaculo. Hasta aqui habia procedido la fuerza
impeditiva del objeto. Pero ahora ejerce la misma ciencia un efecto
destructivo al enmarcar el objeto en su forma, como si quisiera casti-
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gar la resistencia pertinaz del objeto con el aniquilamiento de su pro-
pia esencia.

El derecho no puede existir sin las caracteristicas del saber y del
sentir. Un pueblo debe saber lo que el derecho requiere en el caso
dado; y debe consagrarse con amor a este su derecho. Si se despo-
ja al derecho de estas caracteristicas, continta siendo una gran obra
de arte, pero una obra muerta y, desde luego, ningiin derecho. Al
acercarse la ciencia al derecho como su objeto, la destruccién de es-
tos elementos es inevitable. El pueblo pierde el conocimiento de su
derecho y su devocién por él: se convierte en el patrimonio exclu-
sivo de una clase especial. Asi lo ensefian la légica de los sucesos
y la historia. La ciencia se contradice a si misma: desea captar el
objeto y lo aplasta. Las consecuencias de este hecho son extraordi-
narias.

La ciencia carece por ello de su terreno natural y se desvia con
suma facilidad hacia la sofisticacion y las elucubraciones estériles.

Otra consecuencia consiste en los titubeos de la legislacion. El
legislador condesciende incluso a hacer experimentos. La legisla-
cién procesal prusiana desde 1833 ofrece un buen ejemplo en este as-
pecto, sobre todo su reglamentacion de los recursos.

No obstante, los mayores inconvenientes se producen en la apli-
cacion del derecho al caso dado. Incluso los actos de la jurisdiccion
voluntaria son desfigurados por impresos y artificios de todas cla-
ses. Pero mas aun lo son los procesos. No me refiero a aquellos
procesos en los que solo se trata de la ejecucion y en los que solo se
ha de vencer la indolencia y la mala voluntad del deudor: no cons-
tituyen controversias auténticas y no necesitan ni jurisprudencia, ni
jueces. Pero los verdaderos procesos en los que el derecho se ha-
lla controvertido se rebajan por el efecto destructivo de la ciencia
a una mera operacion como otra cualquiera. No se encuentra ya ni
huella de una auténtica realizacién del derecho.

Ninguna de las partes sabe quién lleva la razén. La voz de la
conciencia queda muda. Se consulta a los abogados. Y la resolu-
cién depende exclusivamente de consideraciones externas como la
probabilidad de la victoria, el costo del ensayo y la duracién del pro-
ceso. Si se gana, la especulacion era exitosa. Si se pierde, se con-
suela al hombre razonable exactamente igual que al mercader que
acaba de perder un rico cargamento por la tempestad o igual que al
bolsista cuyos calculos resultaron frustrados por acontecimientos po-
liticos. En ninguno de estos casos aparece aun solo la sombra del
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derecho: ni indignacién sobre un entuerto sufrido ni orgullosa satis-
faccion sobre la victoria del derecho.

La apariencia del proceso apoya este parecer. Incluso el juez y
el hombre de ciencia ignoran lo que procede en un caso dado. Se
ven obligados a consultar voluminosos co6digos, comentarios polvo-
rientos: inician un célculo artificial para hallar lo que en el pecho de
cada cual debiera encontrarse escrito en letras bien claras. En pri-
mera instancia se prueba con agudeza y erudicion y de manera artifi-
cial la verdad de una tesis, cuya falsedad se demuestra en la segunda
con igual agudeza e idéntica erudiciéon. Y qué dicha si en la tercera
instancia no se cambia de nuevo la verdad!

iComo puede la Nacién conocer el derecho a través de estos calcu-
los artificiales, deducciones y tesis titubeantes, el derecho, nacido y
crecido con ella, cuyos decretos paladinos debieran hallarse en cada
corazon como algo sagrado e inquebrantable! Pero ello es imposible:
por la ciencia la justicia se ha convertido en un juego de azar. Ade-
mas se desencadenan bajas pasiones, una pequefia guerra en vista del
hecho de que la paz le hace imposible llevar otra mayor.

El lenguaje del hombre de la calle posee términos significati-
vos para este estado de cosas. Si se pregunta a un campesino cémo
avanza un proceso, nos contesta que el mismo “pende todavia”. jQué
palabra mas excelente para el lentisimo progreso del juicio y su com-
pleta incomprensibilidad para la parte! Si el campesino pierde el
proceso, no dice que le faltaba la razon, sino que afirma: he perdido
el juego. La pérdida del proceso y la devastaciéon de su agro por gra-
nizadas constituyen para él acontecimientos de analoga naturaleza:
mala suerte, pero no injusticia.

He aqui el resultado triunfal de la ciencia juridica: un derecho
ignorado por el pueblo, que no reside ya en su corazén y que €l equi-
para a las fuerzas salvajes de la naturaleza.

Tales males son demasiado grandes para que no produjesen reac-
ciones a medida que las naciones llegan a ser mas independientes. A
través de todos los tiempos encontramos huellas en este sentido.

Mencionamos la prohibiciéon de JustiniaNo de que se comentara su
Coédigo. Por mucho que los sabios han sonreido, esta prohibicion se
basa en el deseo muy estimable de conservar el derecho para el pue-
blo y de protegerlo ante la desintegracion llevada a cabo por la cien-
cia. Después de casi trece siglos volvemos a encontrar la misma pro-
hibicién en la Patente de publicaciéon del “Derecho Territorial General
Prusiano”, art. 18 y en la Introduccién, art. 47.
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El intento de Federico el Grande de abolir la abogacia estriba en
las mismas ideas. La empresa estaba condenada al fracaso, puesto
que se paraba en mitad del camino. No bastaba descartar a los abo-
gados; también se tenia que apartar a los jueces de carrera.

Su obra, el “Ordenamiento General de los Tribunales”, estd im-
buida del mismo espiritu reacio a la jurisprudencia. Su principio
consiste en el libre arbitrio de un juez honrado que se atiene a la
equidad, y no a la regla cientifica basada en las mas finas abstrac-
ciones y calculos.

La mencionada contradiccién intrinseca entre el fin y el resul-
tado de la jurisprudencia explica también la extrana recomendacion
y el fomento de las transacciones. EIl pueblo y el gobierno estian
de acuerdo, y asimismo lo estdn, por cierto ingenuamente, los juris-
tas. Y no obstante, desde el punto de vista cientifico constituye la
sugerencia de una transaccion, una deshonra: el mas evidente testi-
monium paupertatis. Qué se diria de un matematico que acon-
sejara a dos personas que le ruegan que resuelva sus problemas ma-
tematicos que hiciesen una transaccion por ser el calculo demasiado
lento e inseguro? Otro simil: un hombre rico alquila a un cochero,
le da dinero y le manda comprar un coche cémodo, bridas sélidas y
caballos resistentes; asi se hace y el hombre pudiente ordena al co-
chero que prepare el coche para salir; pero en lugar de obedecer se
presenta el cochero y aconseja al sefior que vaya a pie, ya que el viaje
en coche es demasiado complicado e inseguro. ¢No despedira el se-
nor al cochero en el acto mismo? ,;Qué debe hacer la Nacién con sus
juristas que la proponen acudir a transacciones?

;Qué significa aquella pasion en favor de amigables componedo-
res, la tendencia de todas las provincias de robustecer y de extender
su campo de accién, sino el impreciso barrunto del mal estado de co-
sas y el afan de sustraer la jurisprudencia de las manos de los jueces
de carrera y devolvérsela a la Nacion: en una palabra, de restablecer
el derecho del Decreto? Solo asi se explica la contradiccion de que
se castiga a los curanderos en la medicina, mientras que se privilegia
a los curanderos en la jurisprudencia.

Por los mismos motivos se aboga a favor de tribunales comer-
ciales sin asesores eruditos, a favor de tribunales fabriles, de jueces
de paz, etcétera. Incluso los tribunales patrimoniales son defendi-
bles tinicamente desde este punto de vista contra los ataques de la
ciencia, por lo demas irresistibles: un juez patrimonial que ejerce su
cargo durante algun tiempo residiendo en un pueblo o en una peque-



Ideas & Derecho,n® 14,2017, p. 83-109
104 Kimrenvany, J. G. von, El cardcter a-cientifico de la llamada ciencia del derecho

fna ciudad, llega muy pronto al feliz estado, tan deseado por sus con-
ciudadanos, en que olvida todo el lastre de erudiciones y despren-
de sus decisiones principalmente de su sentimiento juridico igual
al de aquéllos. El campesino y el ciudadano no temen a nadie
como juez, a no ser al joven licenciado que emplea todo el farrago
de su erudicién y conocimiento legal para resolver agudamente los
diversos casos.

El deseo de establecer jurados estriba en el mismo fundamen-
to. Bien es verdad que la ciencia no quiere concederlo por nada del
mundo y que despliega toda su agudeza para encontrar la ventaja
del jurado en otro terreno; pero no lo es menos que el sentir sen-
cillo e inconsciente del pueblo, del que el deseo procede, ignorante
de sutilezas, quiere librarse de la ciencia erudita por medio de los
jurados.

Todos los fenémenos poseen, por ende, el mismo fundamento. La
Naciéon repudia a los juristas cientificos. La sospecha, el sentimiento
oscuro de la contradiccion entre Derecho y ciencia existen. Lo tuni-
co que todavia falta es la clara comprension del pueblo. Todavia la
gente no se atreve a pensar este hecho con claridad. Por ello se jus-
tifican aquellos fenémenos superficial y equivocadamente. Pero tan
pronto que se haya conseguido un conocimiento preciso, dificilmente
la gente se contentara con medios aislados e incompletos para reme-
diar la situacion; y el gobierno, al que los juristas también molestan,
prestara gustosamente su ayuda. Se devolverd la jurisdiccion al pue-
blo no solo respecto a la cuestion de hecho sino también en cuanto a
la cuestion de derecho, no solo en asuntos criminales sino también en
procesos civiles. Otra consecuencia bienhechora consistird en una
merma de las leyes positivas. El Estado se contentard con estatuir
los principios fundamentales, abandonando al sano sentir del pueblo
su aplicaciéon en todas sus ramificaciones sin necesidad de una pon-
deracién exacta.

Realmente no creo que redunde en ello una gran desgracia. Los
procesos desde luego no durarian entonces tantos dias como hoy me-
ses y anos. Los gastos no serian para nadie un obstdaculo para per-
seguir su buen derecho. Puede ser que las decisiones coincidiesen
en aquel supuesto poco con la ley positiva, artificialmente estableci-
da, y con los resultados eruditos de la ciencia; pero tanto més estaran
de acuerdo con el derecho viviente en el pueblo. En la esfera en la
cual este 1ultimo derecho reina, se realizard el mismo pura y verda-
deramente. Y fuera de esta 6rbita, cuando la complejidad del caso
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es demasiado grande, el objeto principal consiste en encontrar cual-
quier resoluciéon rapida y barata. No se puede hablar de derecho na-
tural en todas estas ramificaciones finas. De ninguna manera pue-
de quejarse la jurisprudencia si no le preguntan por su verdad, que,
construida artificialmente después de larga espera de cien libros, ni
siquiera sobrevive la segunda instancia del mismo proceso.

Una semejante jurisdiccion no es un mero juego de la fanta-
sfa. Naciones enteras han vivido y se han engrandecido sin juris-
tas eruditos, sin aquel edificio artificial de leyes positivas, sobre todo
en el derecho privado. Los griegos desconocian tales instituciones
incluso en sus tiempos mas brillantes. Jueces del pueblo resolvian
con arreglo al derecho que la costumbre habia consagrado y que en
su corazén levantaba su voz. Sus grandes pensadores como PLATON
vy ARISTOTELES no sospechaban ni siquiera que la interpretacion de la
ley positiva, aquella lucha quisquillosa sobre dudas y oscuridades en
la misma, pudiese reclamar la dignidad de una ciencia. Consideran
tales asuntos de tan poco monta que no se paran en ellos, en sus es-
critos, por lo demés tan practicos. También entre los romanos, in-
cluso durante una larga época del Imperio, la jurisdiccién se hallaba
solo en las manos de jueces profanos. El pretor era normalmente un
funcionario sin erudicién como lo demuestra su obra, el edicto, cuyas
disposiciones proceden todas del derecho natural.

También los “judices” eran hombres del pueblo que resolvian la
cuestion de hecho segiin su simple concepcién; e incluso en la cues-
tién juridica no habran observado tan escrupulosamente las “férmula
praescripta” del pretor, como lo afirman nuestros libros de texto.

En mis puestos oficiales he inspeccionado poco a poco mas de
doscientos tribunales. He presenciado varios casos en los cuales la
pereza y la ligereza del juez habian alcanzado tal grado que la juris-
diccion se habia parado por completo. Ninguna demanda era despa-
chada, no se legalizaban los contratos, el Registro de Hipotecas no
existia: en lugar de legajos nada, sino hojas sueltas dispersas por to-
das partes. A pesar de que dicha situacién se habia prolongado du-
rante afios, la gente no era en tales partidos mas pobre ni la comarca
mas devastada que en otro lugar. La gente habia acudido a transac-
ciones: habian hecho uso del maestro de escuela y del alcalde, en lu-
gar de acudir al juez.

Una situacion semejante sucede en Inglaterra, gracias a su abun-
dancia de Actas del Parlamento, la regla y no solo la excepciéon. La
jurisdiccion constituye en aquel pais un articulo de lujo para gente

8. Ideas & Derecho, n° 14, 2017.
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rica. El juez de paz que es de suma importancia, no es un jurista de
carrera. Y no obstante, ha llegado a ser esta Nacion la mayor y mas
poderosa de la Tierra.

Hemos puesto de relieve las fuerzas impeditivas contenidas en
la jurisprudencia. Acabamos de destacar la contradicciéon entre el
principio y el resultado de la misma. Pero aun nos queda la siguien-
te pregunta: ;Qué instrumentos, qué instituciones ha creado la juris-
prudencia para hacer mas asequible su objeto a la humanidad, para
mitigar la pesadez y el dolor de su desarrollo?

Todas las demads ciencias prestaron en este aspecto a la humani-
dad los més brillantes servicios: sus creaciones rayan en lo milagro-
so. Las ciencias de la naturaleza y la matematica se hallan en prime-
ra plana. Conducen a los hombres por encima de las olas del océano
v a las profundidades de la tierra. Canales, ferrocarriles y telégra-
fos han hecho desaparecer casi por completo las distancias. Los mi-
croscopios nos han llevado a los milagros de la naturaleza mintscula,
mientras que los telescopios abrieron los espacios celestes. La fo-
tografia dibujanos rostros amados. Tampoco las demas ciencias se
han quedado atras. La psicologia respalda basicamente el arte de la
enseflanza y corrige el método de la ensefianza. La mnemotécnica y
la frenologia ofrecen sus servicios.

;Qué significan, en cambio, los servicios de la jurisprudencia?
Busco avidamente en todas direcciones y lo que encuentro son im-
presos para contratos y juicios: un cimulo de admoniciones, ense-
nanzas, formas y clausulas, que pretenden frenar la precipitacion y
proteger contra la chicana. Por tultimo, me encuentro con todo el
sistema del proceso comuin, repleto de detalles y erudicién. En una
palabra: todo, menos el camino de conseguir durante la vida su buen
derecho. Tal es, en grandes rasgos, lo que en este aspecto se debe
a los eruditos. Al contrario, vanamente se busca un auxilio, una di-
reccién cientifica donde realmente lo necesitamos, o sea en el desen-
volvimiento general del derecho.

Cada época posee sus problemas juridicos que conmueven a la
Nacién en sus mismas entrafas, sea que se refieran a la familia, sea
que conciernan a la relacion entre Iglesia y Estado, sea que atafian
a la Constitucion del dltimo, sea que afecten los privilegios de alguna
clase, sea que se relacionen con los diferentes pueblos entre si. En
torno de estos problemas gira la lucha y se agrupan los partidos. He
aqui los puntos neuralgicos donde fenece la cultura antigua y el de-
recho se precipita hacia una nueva forma. La gran masa de la Na-
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cién es siempre prudente al principio del desarrollo. Carente de
una comprension clara del problema se dirige con su interrogante a
la ciencia, para que le disipe la duda y la dirija por el oscuro camino
de la evolucién. Pero la ciencia se mostré desde siempre impotente
para esta tarea. Nunca comprende el presente. Los pueblos tenian
que ayudarse a si mismos. No es de extranar que cayeran en las
manos de los partidos y que tuvieran que recorrer en lugar del cami-
no recto del desenvolvimiento continuo, las desviaciones de la pasion
y del error antes de llegar a la meta.

La historia nos ensefia este hecho entre todos los pueblos. Los
juristas romanos, ocupados del derecho privado, eran los servidores
obedientes de la tirania. Con la misma tranquilidad e idéntico es-
piritu concienzudo comentaban la Constitucién despética del Imperio
que la ley de la Republica empapada en la doctrina de la libertad. La
seguridad del trafico en aquel gran Imperio exigia urgentemente la
proteccién de la buena fe y un derecho pignoraticio flexible y facil-
mente visible. En lugar de ello mantuvieron los juristas romanos
la rigurosa rei vindicatio; y construyeron un derecho pignoraticio,
con tales privilegios que ellos mismos aconsejaban a los tutores que
mas valia que enterrasen el dinero de sus pupilos a que lo diesen en
prestamo con garantia hipotecaria. Los juristas romanos no cap-
taron la enorme transformacion que el Cristianismo habia llevado
a cabo en el derecho privado. JustiNiaNo, el legislador acientifico,
se encuentra a mas altura que todos ellos. Solo él y mas tarde los
Papas abrieron camino en el derecho privado a este espiritu nue-
vo. Les recuerdo la bona fides en la prescripcion y el possessorium,
SUMIMATTSSTIMUM..

La historia alemana no puede relatar cosas mejores de sus juris-
tas. Los principes y los pueblos tenian que auxiliarse a si mismos
con su propio sentido comun en todas las crisis y respecto a todas las
instituciones nuevas. No fueron los juristas quienes aconsejaron la
lucha de los emperadores de Franconia contra los grandes Ducados
para vigorizar el poder imperial. Cuando la Reforma habia destruido
la antigua Constitucion eclesiastica y se trataba de encontrar y mol-
dear la nueva y auténtica relacion del Principe con la Iglesia Protes-
tante, del poder eclesidstico con la parroquia, no aparece en ningin
sitio la ciencia juridica para destacar la verdadera situacion, la insti-
tucién mas conveniente. Dejé que los principes y reformadores fue-
sen a ciegas y buscasen el buen camino; y aun hoy sufrimos por aquel
abandono de la ciencia.
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El trafico mas vivo de nuestro siglo, la creciente parcelacion del
suelo requiere urgentemente una forma mas sencilla del Registro Hi-
potecario. La nueva legislacién prusiana es en este aspecto insatis-
factoria. El conocido impreso para agros transmisible es defectuoso,
puesto que es solo utilizable en las antiguas provincias que poseen
un gran numero de funcionarios; ademadas obliga al juez a realizar
transcripciones mecanicas larguisimas, y la menor equivocacion es
peligrosa para el publico y el juez. Todavia hasta hoy dia no ha es-
tablecido la ciencia nada mejor de lo que el sentido sencillo de fun-
cionarios profanos ide6 después de la abolicion de los tribunales po-
pulares: los libros de comercio y consentimiento. Tal es la forma
francesa del Registro Hipotecario, la cual, prescindiendo de los defec-
tos materiales del derecho hipotecario francés, ha podido realizarse
hasta la actualidad con pocas fuerzas y ha dado buen resultado, si
bien la desintegracion del suelo en Francia alcanza ya el niimero de
ciento veinticinco millones de fincas.

No se objete contra estos ataques que tamaflos asuntos no per-
tenecen a la jurisprudencia, sino a la politica y arte de la legisla-
cién. He aqui precisamente lo deplorable de la jurisprudencia que
se desgaja de la politica, que se declara ella misma impotente de do-
minar la materia y el camino de las nuevas instituciones o incluso de
dirigirlas, mientras que todas las demas ciencias lo consideran como
su parte mdas esencial, su suprema mision.

La tan decantada evolucion del derecho por medio de los juris-
tas, de la cual nos hablan ahora todos los libros de texto, se refie-
re meramente al juego de los infimos detalles. Los juristas son, en
cambio, impotentes para poner los cimientos y para erigir la estruc-
tura misma de un edificio sélido. Solo después de terminada la
construccion, si la sostienen pivotes, aparecen los juristas a millares
como los cuervos y anidan en todos los rincones, miden los limites y
dimensiones hasta el Ultimo centimetro y desdibujan y desfiguran el
edificio noble de tal suerte que principe y pueblo apenas vuelvan a
conocer su propia obra.

He llegado aqui al final de mi misiéon. El resultado que les
ofrezco, es deprimente y desconsolador. Por ello me parece natural
terminar con algunas palabras de consuelo.

Quien comparta mi convicciéon ahora, o mas tarde después de ul-
terior examen, tendra su consuelo como hombre en la comprension
de que lo sustancial no estd contenido en una sola clase sino en la
Nacién entera.
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Quien, al contrario, por mis explicaciones no se siente conven-
cido, a quien solo han sacudido sus convicciones y prejuicios sin de-
rrumbarlos, el consuelo sobra. El buen humor inquebrantable de se-
mejantes personas basta para imponer la alegria de la persona a la
seriedad del tema.
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