
I . La coacción de prestación 

L a obligación de la prestación económica que impo­
ne la costumbre para ciertas condiciones, se configura 
según la diversidad de las mismas en tres modalidades 
distintas. Me sirvo para la distinción de esas tres direc­
ciones de las expresiones: coacción de liberalidad, de so­
lución y de hospitalidad. 

1. La coacción de liberalidad. L a costumbre exige que 
se hagan obsequios en ciertas oportimidades. Los invita­
dos al casamiento dan un regalo de casamiento, los padri­
nos un regalo de padrinos, el que construye una casa 
tiene que organizar un convite a los obreros al techarla 
y, cuando pasa a habitarla, en algunas comarcas, a la 
vecindad, y muchas cosas por el estüo. Asi lo quiere la 
costumbre, y nadie puede eludirlo sin perjuicio sensible. 
Es este un pimto en que por motivos fácilmente visibles 
se es más inflexible, y en que por ello sus mandatos de­
ben ser acatados ineludiblemente; incluso el avaro, cuya 
mano se cierra en todo lo demás siempre convulsivamen­
te, es obligado aquí a sacar la bolsa. 

L a circunstancia que la costumbre convierte en deber 
tales prestaciones, parece excluir de ellas la aplicabilidad 
del punto de vista de la - liberalidad, y la asociación de 
los dos elementos de la liberalidad y la coacción, en una 
palabra, parece contener una contradictio in adjecto, 
pues o bien el acto es una hberalidad, y entonces no 
puede ser obhgado, o bien puede ser obligado y entonces 
no es ninguna liberalidad. L a apariencia de contradic­
ción se resuelve observando que la expresión liberalidad 
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es un concepto jurídico, que sólo expresa que no inter­
viene una coacción de derecho, pero por lo cual no está 
excluida en modo alguno la posibilidad de una coacción 
ejercida por la costumbre. Una coacción de liberalidad 
en el último sentido es reconocida también por los juris­
tas romanos ( * ) . 

L a obligación de estas donaciones no es de naturaleza 
moral. Nadie dice de aquél que las elude que es inmo­
ral, que ha obrado inmoralmente. Son más bien de na­
turaleza social, costumbre; no es la moral las que las 
exige, como se ha expresado por el lenguaje claramente 
en diversos giros. E l último habla aquí de deberes so­
ciales y les aplica la misma expresión decoro, con la 
que también califica por lo demás la costumbre en con­
traste con la moral (deberes de decoro, obsequios deco­
rosos); también la expresión honor (obsequios de honor, 
deberes de honor). 

Estas donaciones exigidas por la costumbre las sitúo 
en el punto de vista de la coacción de liberalidad de la 
costumbre. U n fin social no puedo descubrirlo en ellas; 
no sabría qué se podría alterar en la existencia y la pros­
peridad de la sociedad, si fuesen dejadas a merced de la 

(*) Ellos distinguen el obsequio exigido por la costumbre: mtinus 
(con lo cual es acentuado el elemento del gravamen como 

en munus en el sentido de cargo de la comuna, del completa­
mente libre: donum 1.214 v. S. (50.16), y a menudo se basan en 
las condiciones en que la observancia de la costumbre es obli­
gada para agudizarla en relación con el munus, asi por ejemplo 
al tutor en relación con las muñera que corresponden al pupilo 
1.12 § 3 de Admin. (26.7). Solennia muñera parentibus cogna-
tisque mittet, investigan incluso si la costumbre es obligatoria 
•simplemente o sólo condicionada, así por ejemplo 1. 1. § 5 De 
Tut. rat. (27.3): Nec perquam necessaria est ista numerado, y en 
los esbozos llegan los munus usuales hasta de la prohibición del 
obsequio, 1. 31 § 8 De don. I. V (24.1). Mi amigo Joseph Unger 
en Viena, en una comunicación epistolar, me ha propuesto para 
munus la traducción obsequio obligatorio y me ha llamado la 
•atención sobre el obsequio libre en el Fausto de Goethe, II, acto 
III. La expresión romana liberalitas, de la que se ha tomado 
nuestra liberalidad, no acentúa el elemento de la donación libre 
fUbera datio), sino el del ánimo liberal del hombre libre. 
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liberalidad libre. Sirven ciertamente al embellecimien­
to, a la alegría de la vida, y ccmo actos de benevolencia 
completamente libres podrían tener derechos incluso a 
un valor moral, lo mismo que el obsequio libre o la limos­
na; pero en la forma de una obligación baladie, amarga, 
cumplida por temor a la opinión pública (*) o ante la 
desaprobación, la sensibilidad de la otra parte decepcio­
nada en sus espectativas, no le puedo atribuir un carác­
ter moral subjetivo (individual) ni objetivo (social); in­
cluiría este trozo de la costumbre en la categoría de lo 
sociahnente indiferente. 

2. La coacción de la solución. L a costumbre quiere 
que se p^ue lo perdido en el juego, aunque el derecho 
no reconoce un titulo para ello o incluso ha prohibido 
enteramente el juego. Sin embargo reconoce el lengua­
je aqui la existencia de una deuda y califica estas "deu­
das de juego" como "deudas de honor". E l pago de las 
mismas no corresponde, por ello, en el sentido del len­
guaje y la costumbre, al pimto de vista anterior de la 
liberalidad, sino al de un pago; el que salda sus deudas 
de juego no obsequia, sino que las paga, tenemos asi que 
distinguir en ello, según se ve, la coacción de solución de 
la costumbre y la coacción de la liberalidad. 

Tampoco aqui tiene por base la costumbre un interés 
social, pues, al contrario, en algunos casos se encuentra 
incluso en abierta contradicción con el derecho y la mo­
ral. U n jugador que, para pagar sus deudas de juego, 
priva a los suyos de lo necesario, no obra moralmente, 
sino inmoralmente, pues pone su honor personal del jue­
go y el interés del mantenimiento de su crédito de juga­
dor por encima de los deberes ante los suyos. Incluso 
por este motivo ha declarado el derecho no sólo no obli­
gatorias estas deudas en ciertos casos, sino que ha pro­
hibido incluso con penas las especies m á s peligrosas del 
juego. Tenemos aqui, pues, nuevamente, im caso de 

(*) Este elemento ha sido destacado expresamente por los juris­
tas romanos en la determinación conceptual del munus en I. 

214 (de V. S. (50. 15): quae si non praestentur, reprehensio est. 



208 R U D O L F V O N I H E R I N G 

rebelión de la costumbre contra el derecho y la moral, 
es decir tenemos ante nosotros un caso de vicio, im pa­
rangón digno con el duelo, ejemplos convincentes de la 
impotencia de la ley ante la costumbre. E n ambos ca­
sos es el sentimiento del honor el que opone tenaz resis­
tencia a las exigencias de la moral y de la ley a batirse 
y a pagar sus deudas de juego, aun cuando consuma todo 
su patrimonio, porque pasa en ciertos circuios como cues­
tión de honor, y mientras exista tal interpretación son 
vanos todos los ensayos de la legislación para extirpar 
el mal; no puede llegar a las raices. Lo desagradable 
en las deudas de juego consiste en el hecho que el sen­
timiento de la obligación del pago de las mismas dentro 
de ciertos límites está perfectamente justificada. Tam­
bién el juego tiene su justificación social; se aplica a él 
lo que hemos dicho más arriba sobre el valor social del 
recreo, del relajamiento, de la alegría; como el sueño de 
la noche redime el trabajo del dia, para crear nueva­
mente la fuerza, asi el juego con respecto a la gravedad, 
e incluso contra los juegos por dinero no se puede obje­
tar nada cuando se mantiene dentro de los límites justos. 
Estos son dados por el punto de vista del fin al que 
debe servir el juego: la diversión, el juego por dinero 
constituye un rubro del presupuesto de la diversión, que 
tiene que ajustarse a los ingresos ( * ) . Si se mantiene 
dentro de esos limites, no podrá censurar nada en ello, 
incluso el moralista más severo, pues la manera como 
cada cual quiere emplear las sumas que puede gastar 
según sus condiciones para su diversión, tiene que que­
dar a merced de su inclinación, y con esa prevención no 
se podría objetar nada contra los juegos de azar. Pero 
lo delicado en el asunto consiste en el hecho que esos 
límites son superados muy fácilmente, especialmente en 
los juegos de azar, y este es el punto en que aquello 
que hasta aqui era solamente juego, se convierte en gra-

(*) Por este punto de vista se ha dejado guiar Justiniano en el 
1. III Cod. de aleat. (3.43): in his non ultra unum soliduxn, si 

niultum dives sit ut is quem vinci contigerit, cosum gravem non 
sustineaL 
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vedad funesta, y el sentimiento de la fuerza obligatoria 
del juego, que, mientras se mantuvo dentro de los lími­
tes justos, estaba completamente en su puesto, no puede 
volver atrás y se ve obligado a reconocer las transgresio­
nes de las mismas también, a dejarse apresar en sus 
propias consecuencias. 

Una segunda especie de la coacción de solución de la 
costumbre la constituyen las propinas antes menciona­
das, este bastardo maravilloso de liberalidad y salario. E l 
lenguaje se sirve también en ella de la expresión pagar, 
la pone pues también en el punto de vista del cumpli­
miento de una obligación. Según la interpretación desa­
rrollada por m i anteriormente en el pasaje señalado, la 
coacción de la propina contiene m i caso de vicio, u n ex­
ceso del que la sociedad debería liberarse cuanto antes 
(*) . No niego ciertamente que puede haber condiciones 
en que la equidad exige la donación de una propina, 
pero aparte de esos casos raros, y tenida en cuenta la 
forma regular de la misma, no puede admitir la propina 
como u n derecho social y la tengo m á s bien por una 
institución social enteramente reprobable, una plaga para 
aquellos que tienen que darla y u n obsequio intermina­
ble para los que la reciben (medio de fomento de u n 
carácter mendicante — descomposición de la exacta me­
dida del valor monetario, seducción para el derroche). 
Tampoco el que no comparta esta opinión severa, colo­
cará este trozo entre la costumbre, sino conmigo en la 
categoría de vicio; sin embargo, de n ing i in modo en lo 
socialmente valioso, sino en lo socialmeníe indiferente. 

3. IM coacción de hospitalidad. Como se sabe, vincu­
la nuestra costumbre actual a ciertas condiciones y oca­
siones la obligación de la hospitalidad: el agasajo de hués­
pedes, e incluso el poder de Estado no ha podido dejar 
de tomar noticia de este imperativo coactivo de la cos­
tumbre, ofreciendo a los funcionarios superiores a quie-

(*) Mención de tal asociación de liberalidad y salario en las fuen­
tes romanas en 1. 27 De Donat. (29. 5)... non meran dona-

tionem esse, verum ofiicium magisiii quadam mercede remunera-
tum. 
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nes la opinión pública dirige la demanda de "hacer una 
casa" (en este giro se contiene que la casa en cuestión 
es hospitalaria), les proporciona los medios para el cum­
plimiento de la obligación (gastos para representación y 
comida). 

Sobre el carácter de esta obligación como ima obliga­
ción no moral, sino puramente social, no puede prevale­
cer la menor duda. E l lenguaje la califica como "obli­
gaciones sociales", la "posición social" la entraña, y al­
gunos a quienes les es difícil cumplirla, y que volunta­
riamente no lo harian nunca, lo hacen por "razón de 
decoro, de honor, y también de vergüenza" , es decir te­
men la habladxnia, la "reprehensio" si lo omite. Como 
en el cumplimiento de esos deberes se trata de gastos pe­
cuniarios, la relación debe situarse en nuestro pimto de 
vista de la coacción de prestación. Si yo no agrego eso 
a la coacción de la liberalidad, no necesitará en verdad 
justificación. L a hospitalidad de huéspedes no constitu­
ye ningún objeto de un obsequio, el verdadero anfitrión 
no cree obsequiar algo a sus huéspedes, al contrario les 
agradece que le hayan "obsequiado" el "placer" o el "ho­
nor" de su visita; como anfitrión tiene que agradecerles 
a ellos, no ellos a él — él les ha "rogado", es decir les 
ha hecho un ruego, y ellos han accedido. 

E n relación con el carácter social de esta tercera es­
pecie de la coacción de prestación, el asunto no es tan 
simple como en los dos primeros. Yo no dudo que las 
tres interpretaciones posibles en si encontrarán defenso­
res. E l uno verá en ello tm vicio, el otro las considerará 
con el predicado de una costumbre socialmente indife­
rente, mientras que por mi parte creo poder atribuir el 
carácter de una costumbre socialmente valiosa. Esta in­
terpretación puedo fundarla más adelante, después que 
haya desarrollado antes la significación moral del trato; 
aqui, donde sólo tengo que ver con la obtención del pa­
norama sobre el dominio de la costumbre y la separación 
de aquellas partes integrantes de la misma que no pue­
den reclamar significación socirl, no es todavía el lugar 
adecuado. 
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Con las tres formas mencionadas de la coacción de la 
prestación de la costumbre, que yo sepa, es agotado el 
contomo de la misma. Es mérito del moderno pensa­
miento Engüistico el haber puesto de relieve la oposición 
de la costumbre y la moral en toda su claridad; califica 
la una de social, la otra de moral. L a obligación de dar 
una limosna a un pobre, es moral; la obligación de ha­
cer un obsequio ocasional, es de naturaleza social; la obli­
gación de pagar sus deudas de juego o de dar propina, es 
social; la promesa hecha con la intención de fundar una 
obligabihdad jurídica o de pagar las deudas contraidas 
en un caso en que el derecho por algún motivo (por 
ejemplo, por ausencia de la forma prescrita o por causa 
de prescripción) rehusa la acción, es de naturaleza moral. 


