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La escuel~ del ·Dérecho ' L:ibre · 
' o. 

· Esta escuela 'na.ce 'al plautear~~ el problema ·de la interpre~aciúu 
del Derecho, pues una cosa es el dar normas legales,. más o me~1os 
pr-evisoras y científica~, .. de:stinadas a r~gular una pluralidad de.c~sos, 
_V: otra bien. clistinta e:, el acO;llOclar el caso concreto y la plura)i.dad de 
factores que intervienen eu 1; vida real, en e::.as categorías lóg\cas 
traza·da~ .. a p-riori y a·doleciendo quizá, en· muchos casos, ~1e u1~ exce-
s-ivo c~dcter m¡ltemát.ico _y raciQnalista. ' · · · · . ·, .. 
~ Esta labor- -de' adaptaciót; .de la norma legal al caso concreto ce-

... • : • ; ' • • • J, J • 

rrespondé al Juez principa·lrnen te ; sobr~ es,t~ pun,t_o no hay' cliscu.siún 
alguna e'ittre los autores. El problema aparec~",a.J ;.señalar el modo y 
medida eit .. que el Juez deba 1haccr esta adaptación. . . . 

. Ha sido éste un problema muy debatido, y es porqu~ en. él ::~e es­
conde la solucic'm a 'otro problema : La ~dmisión de la jurisprudencia 
como fuen'te de Derecho, lo cual ~u pone . dar entrada a <!iferentes 
grupos sociales en .el ámbito ·del poder JegislativoJ y esto, ~omo vemos, 
r.esponde a~ m~ proble_ma ~e índole polÍtin 1~-ás que jurícli'éa. No.obs~ 
tante, 'Prescindiendo de' fas tendencias particuiares de' ~ada -qi!O, 'con­
sj·derem~s el problenía ob]eii_vaineiltc y. desde e1

1 ~~p~cto jurfdico. úni-
camente. , . 

Para esto vamos a ver someiám'ente' las difere'ntes 'i:é~rías que opi­
nan sobre este punto, o al menos las más importantes. La doctri'na 
tradicional Tl}ánti~ne' la. sob~ranía in1~egahle de la Ley scbre cualquier 
otra fuente ·de Derecho_;, no pen~ite que éste se viole:~ pretexto -de una 
mayor justicia. Con esto limita enormemente la -funció11 judicial, pues 
la cons'i!dera· un puro silogismo-en: el c.ua-1 la' premisa mayo~- serÍ'a la 
Le~'· la mencr el caso cnncr.eto ,. la concLusi6n. la sentenda. ·Para esta 

.... J J - •• • 

doctrina _el· Juez· no hace más que: á'plicar normas de Derecho_pero en 
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·ningún caso las cre'a. Esto-'Íien( indiscutiblement~ sus ventajas y 

muy grandes, tanto que en ¡¡ingún caso debeinos olvidarlas; así da 
uüa solidez y fijeza de doctrina 'que• garantiza a las relaciOnE-s jurí·dicas 
su indispensjble seguridad, _v·como ·dice GE:l\Y: uel intérp-rete se siente 
garantido por la ·dirección inflexible que pa:recen ofrecerle reglas 
tan categóricas, ; GENY sciiala esta palabra, pues él duda ·de que en 
efecto e~as t'eglas lleguen a garantizarle algo. 

No entremos en juicio crítico de esta doctrina, sin antes haber es­
tudia-do 'las otras que versan sobre es.te tema, y 11aber ~onocicio su~· 
puntos ·de vista, sus -Fallos y sus aciertos. · 

. Como exageración quizá de la posición anterior, podemos señalar 
la escuela exegét.ica fálllcesa, la· cual, considerando casi como dog·­
inátic~ el Código ·de Napoleón, se dedic:1 a hacer un estU:dio minucioso 
-de ca·da uno ·de sus párrafos y de sus palabras ; lo comentan sus auto­
res exhausti\·ameti'te,·'sin que hbyi.J p·csibiJidad ya de \:'l1Cuutrar Ull sen­
fi(JO, un significado cualqui~ra· .qtie ellos. no Jo hayan eS•tucliado ya y lo. 
hayan d.iscutido ;· en este aspecto se .destaca mucho PLANIOL, que es un 
comentarista ·magnífico ·del Código civil francés. Esta tendencia lleva­
da a Alemania "da lugar a un estudio sistemático del Código, más. "Cieii" 
tífico a:ún que el.de )os francéses. · 

. Pero como toda exageración trae 'consigo la reacción, ·uuito tiJ.ás 
vi~ulenta cuanto mayor fué aqufllá. Por esto surge, adem.ás. de. otras 
c'ircunstancias. 1~ e~cudá históric:1, que habla del espíritu ·del p-uebio, 
de la conciencia coll}ún, de la c~alta.ci(;n de la ccsturribre como expre­
sión genuina de ese espíritu o conciencia· nacional y que considera la 
Ley como la cristalización reflexiva de esa conciencia nacional. Pa'ra 
ella el intérprete tiene sólo un valor declarativo de la Ley, sirviendo 
la jurisprudenci~ únicamente en· el caso di' que 8.-clopt~? ]a forma a'c léy 
o costumbre. . · . · · · 

La característica de todas es'tas tendencias· es el e¿tablecú· en 
un or·den axiológico, en primer !l;gar la Ley ; detr{ts, pero infoi·mái1~ 
dole, el Derecho Natural, según unos, o el espíritu· del pueblo, se­
gfu¡ otros, y por ·últimc, en algunos casos·: la costumbre. El Jue~ 
saca sus decisiones :de uno ·dé estos elementos y eri este O-rden de prefe-
réhci'a ·, pero nunca de sí mis~os. . 

·Ahora bien, óbe preguntarse: ¿Cuál debe ser 1~· ·funcióú. del 
JU.~z, de mera· aplicación. del Derecho o• ··de producción• del mismo? 
¿Su actividad es creadora ele Derecho ó. ~S ii1terpretativa y apli­
ca-dora del Derecho existenk:? Si es productiva;· ¿ qí.i{ le aiferetiéia 
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del legisl~dor? Si ~s. de mera aplicación,.¿ cómo-. integra el progreso 
jurídico, o es. que no intervien~ en él? . , . 
. , Según como respondam<;>s ?-. capa una . d~ , estas . pregunta.s nos 
.afiliar~~os a Ullfl u otra escuela:. Por mi ,parte. me. Ümito a exponer 
.el cqpten.ids> de esta nueva escuela que se conoc~·. con el n01~bre dc;l 
De~echo Libre, sin ¡tfiliarme al menos de uq rnodq• total a ella. 

El movimiento del .Derecfl10 Libre apareci9 a comienzos de siglo 
acal?-dillado por K~N1'0ROWrcz, q¡;¡e ataca al de.recho creado P.Or el 
juris.ta y affrma su ~e ,en. el derecho espontáneo e intuitivo qu~ vive 
en la sociedad y en cada ho~nbrc y que es.snsceptible de·encarnarse ep 
un juicio individual,- el del. J~t;z; no debemos pensar que· esto se re­
fiera a la escuela histórica, por decir·que se trata de un dere~bo es­
pontáneo, nada sería más absurdo que pretender encontrar siquiera 
UIJ.a semejanza remota. entre ,a.mbas doctrinas. En el Derecho Libre 
se ha .buscado. ui1 principio informador de las fuentes1 jurídicas ~ 
y como dice ADrECKES : que es: el principal factor de la cscu~la, la 
única y verqadera -fue11te deL Derecho es 1~ razón subjetiva, sea 
ésta del Juez o del intérprete. r'l':J"O cpncibe él la aplicación· :del Dere­
cho sino puede· sac.ar. el indi~iduo libremente. e.l derecho de su propia 
convicción, o lo que es lo mismo, ·de, esa i·de<t subjetiva que .poseemos 
todos de .la Justicia. Para ADIECKES ·el valor; del Derecho .positivo 
es sólo. el de un límite del que ~lJue~ no ·puede pasar; pero. ·en uin­
g(m caso hemos de pensar que t0d9 el derecho objetivo es el positiyo 
sino que hay- un derecho quizá m_ás importante ,que el .anterio\. 
que viene ·deducido· de ·]a razón Y. cuyo órgano encargado de la de­
ducc;ión es el Juez. 

:¡;>ero l!~mos de pensar una cosa :Y es que ·estos autotres que 
escriben estas .. cosas no son inca·paces. ni negados, sino al c.ontrario 
son hombres de mucha. ciencia y saber, y cuan·do hacen una· afir­
mación ~la hac~n teni'endo en. ~uenta razon.es muy poderosas. Podrá 
ser. que sus conclusiones sea·n falsas, pero el} pocos. casos, ab" 
Sllrdas; l9 que. sucede_.es :que ,el ir pinzando frases de: ?US. obras. sin. 
decir porqué: ni cómo .. las han escrito, es injusto. Una falta carac­
terística de los autores de ambas tendencj~s, es el . presentar la caP-~. 
traria a grandes rasgos, sin seiialar las ·r;azones po?itivas qp.e la- han 
inspirado, y luego se. dan :el ,gusto d~ combatirla m.ar.c8ndo todos los 
<lefecto~, de que ?do.lece ; con lo cual, .al leer la obra <le cualquier 
autor, nos ·da- la ~ensacián de· que· los· represen~antes ·de ·]a·· escuela 
opuesta · son· fa_1aces: : ::.- : . 
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, Por ello, para no caer en este defecto tan la.D;J.entable, voy a cx.­
poncr la teoría. del Den:cho Libre vista ·desde el' punto de vista de 
sus representantes, como. con GENY, DUALDE, etc., y luego haremos 
·su crítica tomando en cuenta la opinión de los defensores de la Es­
.cuela Tr:adiciona). 

GENY, en su obra «Método <le interpretación y fuentes e~ De~ 
recho Privado Positivo», después de· señalar las virtudes de la es­
cuela tradicional, y ·decir que ha teni·do _muy ·.en cuenta, nos dice 
que a cambio de estos méritos innegables . -que en mucha.s ocasio­
nes son más aparente~ que reales- la escuela tradicjonal deja 
a la ciencia -del Dereoho en una situación muy pr~c~rja, ya que. está 
sometida ciegamente a los textos escritos. Esto en el aspecto doc­
trinal y no d_i'ga:mos na-da si entramos en la práctica, en -donde el vicio 
ca.pital es el inmoyilizar el Derecho, cerrándolo a toda idea nueva· y 
a toda posible renovación· que no venga de manos .¡~el legislador ... 

Con esto el ordenamiento jurídico se queda:. plasma9o y petrifi­
cado en el momento de aparecer la Ley, y la vida jurídi'ca que ha de 
estar in~efectiblemente uni~a. a· aquél ha -de cstira_r. al máximo las 
sutilezas y ficciones ·interpretativas para que pueda acomodarse a 
toda·s sus váriedades, ya que toda cuestión jurídica debe resolverse 
mediante las soluciones Ua•das a prioTi J.?Or el legislador y nada más 
·que con ,éstas. Aunque cambie; pues, el horizonte o la ·vida jurídica~ 
deberá, sin embargo, seguirse rigiendo por aquellas normas inmuta-
bles y cabalísticas· que-parecen el compendio de·'todo el saber huma­
no. Cuando la discordancia es 3-bsoluta, entonces ·se aumenta un poco 
más la liberta-d de interpre-tación y queda el problema resuelto, bajo 
la apariencia de permanecer fiel a la. Ley; )o ,que .se . hace es _dar 
margen al subjetivismo más desordenado. Cuando: e! 1Pgi~l¡¡dor. no 
pensó en algo, pues no es posible que piens~ en _todo, entonces se 
dice que lo que quiso pei;5ar es tal cosa. Pero .,con· toclo, esto aúri 
sería un mal a. medias· si se confesara abierta .y , llanamente, y . ~ 
dijera q:ue las -deficiencias. de la -Ley 5,erán suplidas pol' :la. ·la bol;" 
interpr~tativá ; pero no es así : teóricamente .se la 11iega· toda. _pos~­
bihdad y. se .restringe, como hemos vis~o, su. ámbito de aplicaci6t;~ 
hasta lo insigni'ficante. . , 

Por otra parte la decisió~ del Jue,z, según. los .. elementos .qu·::. le sn; 
ministra la: Ley, sup9ne necesariamente la concepci6n de ideas .abs~ 
tractas que· se consideran i~puestas a prz~ori, al intér.p•rete e incluso 
al legislador mismo. De. admitirse estas ·idtas hay ~e .admitir todas 
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sus cous·ecueilcias ; c;a~'o conüario hal:írá que cr~ti"ca_F t'od·o· el inétodo. 
-y esto· c.·s lo que vaíno's a ·ha~er. · ' · · · •·· 

· · GENY empieza· a llora' su c,ríticá, basúÚdosé \~n·"'estos 'cios ·:P':!Útoi: 
r.o, exageración del elemento legal en el método· jt'uídic:o. tra·diciónlil, 

_\- 2.0
, abuso de las a~stracciones lógicas En cuanto ál priúier pu.ntÓ', 

-¿{ce él, ·que ~e lb dado 1-in valor de 'pahacea UI1i\•etsaf al' elemento 
·iegal pensaí1do que cuanto no· ha sidc- dicho eú sú texto no es '¡:iosi­
b1e qué sea mejor ni -más justo que lb q~1e allí ha sido dicho. Del 
~gundo punto, ya hablamos antei:ionnente; 'baste ahora ·decir que 
'es muy difkil querer ,;er la solución de un j)rbblema en una norma, 
·mediante la éuaj >se prétendió regular un· c'aso muy distinto del prc._,_ 

. . r 
sen te.' · · · 

A continuación el autor' nos preserit'a un bosquejo ·elabbrádo pdr 
él de un plan de· recon5titución de1 método ~' de teoría de las fuen­
~~- Sienta como afirmación cat~g9ri~a: qut la i1~terpretación es so­
hei:-ana'.de sus ·decisiones, sin más cortapisas que el mismo fi'n de su' mi­
sión y re_cibikn-do ~u·s inspiraciones -del gran fondo d<; justici~· y de 
utilidad social-que alimenta la vida toda del Derecho. Reéono'cemos, siu 
1embargo, que está sea·_ una poderosa ·arma dada a los_ Jueces, y po­
ni-á preguntársenós,· '¿es que no· arriesgamos nad:;¡. entregándOiio.<; al 
·arbitrio judicial, con ·todos sus peligros ·e inconvenientes? E inclu'so 
pádrá argüirse si no falseamos aquel pr~ncipio con~tifucional_ ele l_a 
-división de poderes, al dar al Juez facultad de im1~~J: en el· caso 
·sometido a su conocimiento, interferirá la esfera legislativa. 
>_ Disérimi'nemos ·1a- contradicción. En cuanto a la segunda, q bien 
tp'odremÓs atacar abierta~nente ese tan m;:¡nido ¿onc'epto constituci'ó­
Hal, ·hov día tan -desacredita-do, o bien podemos demostrar que· no 
·hay tai· usurpació~ en es:a labor qu~ preteni:1emo~ encomenda.t'le 'al 
Juez ~ra quE: ésta, está liniita'da' _al' caso que se ha ·sometido a· su ju­
risdicci'Óll! Sería· umi usurpaci6n· si permitiésemos al Jue'z ·dictar 
n':gl~s- genera1es. pará ·el·_porvenir; 'perc en nin'g{m ~aso hémos di~l.w 
que la jurisprudenéia de uil Tribunal, por" alto·· que- sea su rango, 
vincule.'a los demis tribunales, '~1i siquierd. a él mismo eú'.!SU'i- _pes~ 
ferioi·es ·sen:f.etíéi;s, .pues és pcrfectamenté 'admisi-ble' q~e uh 'mismo 

Tribunal, por dive:sas ca':sas, mude ·de p~r~e~r ~:·con 'ello de direc­
ci~n c:n sus fallos: Ni au'n .siquiera -decimos 'que una· 'doctrina: dudo­
~ia haya ~le ·con.sagrái-se como legítimú · t><?r suc~siv.as' Sentenéias én 
s'u' fa,·cr,_ ni que 'haya' de cciú1vettirse en norma casi Jegi.slatiya_. ,·;. 
;..-. Pero · éH :fin:·· ~n.in-' ;:¡'d m itiendo · como mús · venüijosa la ~uj·eeión· 
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¡¡·la norma: legal, po~ lás razones qu~ hemos dicho ant~s ; ~in embar­
go, ·en lo que no vemos explicación alguua es por qué, en los c~sos 
.en que la Ley enmudece, no se pueda adt;nitir que el 'intérprete bu:¡~ 
que la solución que necesita· en su propia conc~en~ia, pues, aun cua.n:: 
do la: Ley sea. perfecta, no puede contener todo~ los m,andatos ne­
Ct;sarios para regular debidamente toda la vida jurídica ; es pues 
necesario u,n inteqnediario, y para esta .función, nadie mejor que f;) 
Juez. . · 

E~ ~ua:nto al primer argumeJ1to qpe .presentamo:¡ como ,posil).le 
objeción contra. nuestra teoría, hemos· de decir lo siguiente : Confie·­
so que en algunas ocas.ione~ es preferible renunciar ~ ciertas ·S\1-t~­

lezas de justicia, con. tal de mal~tener la suprem?cía de la norma -ge, 
neral de un modo fijo y estable, de forma que todos puedan cono­
cerla y aplicarla; pero no podemos admitir el sacrificio de toda idea 
de a,daptación de la .Ley al caso concreto en pro de esa igualdad ab.s,~ 

tra:~ta ; sería como· pretender obtener la solución de -la suerte par,;¿t 
evitar: la. posible arbitrarieqad subjetiva. Esto es ab.surdo; al meno? 
a mi modest<;> .par~cer. 

Qued.a ahora u,n punto muy impor:tante por-resolver: ¿en qué pr9.7 

porción es realizable este ideal, y ·de qué medies disponemos- pa,ra 
obtenerla?: Para dar UI]a solución satisfactoria a este ·último punto, 
he de sentar los .c:iguientes principios.: Primero, el intérprete .n.o 
puede quedar abandona<lo única }~ e:x:clm,ivamente a su propio arbi~ 
trio, sino que reconccenws que por encima d~ él existan otras nor~ 
mas. superiores, ya sean de Derecho positivo, ya del consuetudina­
rio o pico .de Derecho Natu,ral. Segundo; ni predicamos tampoco qu<; 
el Juez deba· llevarse: de un momentáneo impresio-nismo ; sino ~á;; 

bien al contrariO_. es. necesario <¡Ue indague e] hecho Jo 111~.,S.·OhJt:h­
vameDte posible, y después resuelva acomodándose_a las necesidaq~ 
política·s, sodale.s, ec~nómicas y religiosas. 

Dej?ndo ya la cita·da obra. ,¿e GENV y pasando a b de DuAJ.D.E, 
uUoa revolución en la lógica .¿e] :perecho)), vemos qÚe és~e se confíes~ 
partidario de la escuela del Deredho Libre y fiel seguidor de G¡;;N:y 
y de. EHERLICH que .son, como sabenios, sus inicia.dores. -El éxito d~ 
'esta escuela ha sido tan enorn}~ en los últimos tiempos, que, com,o 
dice RADBRUCH : · La escueh del·. Derecho Libre después <le haber 
Ile·gaao .rápidamente a la plenituc\, tiene qué: languid~cer ahora p~r 
falta. de.·adver~arios. Esto, .seg(m afi:rma el mismo DuA~DE, es un~ 
frase gratuita·_ de· R.A.DBRUüi;I, pu,es el mi'Smo pa<lre de la escuela, 
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GENY, señ'ala que muchos, al leer su,lib~o; se inclinarán a negar toda 
otiginalidaq a _su nuevo D;J.étodo. Pero lo que sí nos atrevemos a ·afir­
mar es 'que el Derecho Libr:e será en el porvenir 'la base "de 'todas 
IJs posteriores teorías sobre la interpretación del Derecho,· pasando' a 
ser la de b <:vol11ción histórica,· un matiz ·de aquélla. Nosotros no 
pretendemos h~cer al .Juez un ftrbitro del _Derecho;· quére~os úni­
camenté que él 'supla la's lci.gunas del mismo, pero s~n .Converti_r 
todo el campo del Derecho en una laguna por la cual el intéryrete 
pu~da navegar a sif, antojo. Criterio qúe 11os separa de algul!os au­
tores, cuan9o aÚrman que en_el'Derecho positivo no hay ni puede·ha­
ber lagunas: pues todo lo no prohibido es perfectimente lí~ito, cuya 
'tesis defienden 'los· positi~·istas como DoNATJ, ·para ·quien cada pre-
ceptO es una limita.ción dolorosa ·de la li~ertad~ . ' 1 

En realid~d el Derecho Libre respeta- la Ley, más ~izá que la 
escuela tradicional';. pero la limita a su esfera 'propia, ·sin permitir 
que se· salga de· ella· por medio d.e aquellos. ~rtificios interpretafiv_os·, 
'de los que' ya hablamos ái'principio,- y cuando la Ley no llegue, pe­
dimos libertad para el Juez; no obstante el concepto de interpreta­
ción éonti'nlia: s,i~do el' 111ismo' ·que para: la 'doctrina tradicion~i. así 
lo afirma el propio GE~Y. ·: . · ' '· 

-Habier;dQ visto ya los· pun'tos··principale:s ~e esta e~cue)a,L·di'c~ad~s 
por sus· principales repres~ntantes·, va1,11ós a· 'procurar ah_ora presen­
tar otros seguidores, ·de la misma tendencia; pero cada uno ~n una 
posición. cada vez 'más extremada. E_n esta gra-daCión :vemos por 
ejemplo a KoHLER: que en s,u obra <~Deber die lnterpretatibn ··dt:;r 
Gesetzá», estud~a la· teorí_a de la interpretación, dando fueria crea,ti­
~a a la -actividad_ de la jurispn:idencia. Y 'quiere :que· el Juez cree .el 
Derecho· dejándose 'llevar' :de Ja' observación ·de la ·naturaleza· :¿e Ías 
'cosas; y que construya 'la Sef\tencia partiendo, no sól~·'del pri'nci'pio 
de justi~ia, sino tam~ién· dé la Filo~ofí:_<·s~.cio!ogí·a; Religióp.; :~te·. 
EHF.RLlCH, tras 'la' encendida· dis¿usión' cjti_e yrovocó \í escuela del 
Derecho Libre en la Revista' Ne( CoHgr,essi y· que 'termin~ con la 
victoria de aquélla,_ argumenta': ·que el J ilez, no ob'stantc ·toda liber: 
ta-d que se .le atribuye, e~.:~ece~ári¿ qué se le re~e, Pt:es, de -lo ~on­
trariq 'a·9aptarÍa el Derechc;> a su pr'b'pio ten:lperamento. Con esto 
EHERLICH parece dar un paso 'a_'t~á~ en esta 'dirección ; 'sin' eUibarg~; 
'del resto de -S~ obra.· se· _ve que n6 ··~~ a

1

SÍ y• _q_ue"~s· más_ ~xtr~m-~d-~ 
que K'OHLER. Lo ·_que suce_de 'es que los mismos autores de 'la' escue:­
la, no están -de a·~uei-do: sobre- la extensión que deba darse a esta li~ 



LA ESCUELA DEL DERECHO LIBRE 191 

bre creación del Derecho, pues unos :adm"iten tal poder, sólo en -l~s 
casos en que la Ley enmude7-<:a, es decir, en ~aso de laguna ; ·otros 
por el contrario, ensanchan el ámbito -de la ·interpretación lógica_; y 
no faltan quienes creen posible la creación -del Derecho por el J_u~z 

e:n todos los casos. EHERLICH, por su parte, continúa diciendo que 
cuando la Ley- no provea, el Juez es libre de buscar: el jus guod est; 
y cuando no -dice, ¿a qué buscar en elia decisiones que no contiene? L~ 
personalidad ·del Juez, por: otra 1 parte; ·es la mejor gara:ntb de' una 
buen"a decisión·; ·por tanto, debe ser -lícito al Juez ir contra: 1a· Ley 
cuando las circunstancias- del caso: lb--requieran. · '. · ·. · · ·. 

La Ley, dice BüLOw, es sólo un plan por realizar y su' plén~tud 
la alcabza en la decisión judícial' que no debe ser !Únicamente "la 
resolución del .silogismo clásico. Est1 afirmación d~ BüLow no es 
original; pues ya GE~"Y había dicho: alas moderna·s legislac~ones, 
no trazan más que líneas gen~ra.1es correspondiendo la -indivi-duaii­
zación al ·Juez,;. Sin embargo~ au11 cuando vemos que ia i·dea es la 
misma; lo que BüLOW pretenél.e· al' afirmar tal caso, es que los Có­
digos . y Leyes: no son· más que un derecho en potencia, cuya 
actualización. debe corresponder .ál intér-prete; en "cambio la idea de 
GENY es. "distinta, : él quiere • decir que las modernas legislaciones 
codificadas són ·categorías- eri las cuales haya de· irse· encajando 
la: realidad, y en lugar de irse "doblegando ia. norma .a la 'vida, es al 
revés: se hace entrar aquella realidad en estos mol-di:~sl lógicos 6Íe as-
pecto un tanto matemático. ·· · · · · · · · 

MENGER, ·desviándose un tanto dei fin perseguido por estos au­
tores, intenL1. encauzar la riueva· doctrina· por moldes un poco fi: 
la.ntrópicos o mejor, socializadores. 'El título de su obra es -dé ·suyo basi 
t::lntP PYrlrf-"c::iun. · «,~""1 l)PrPrhn ,..;uil ·u~ ln.c:. ~'h.rP.c... ...~ n~ ..... ..,,.. .:t~ ,:n;. -.t.:_ 
···-_---J.-- --- __ ---·-- ------- ---- ... -• ~-'"-' .t''-".._, ....... _,..,,.) ............. uu~ U'- ~u~ pea. 

ginas leemos:: aCuando falte una disP-osición ·taxativa de la Ley¡ 
el Juez· debe inspirar su decisión-, mi':i.gari·do le unifateralidad -di:! 
Derecho civil. Se ve claramente que a MENGER lo que me:ncis -le ini­
porta en este punto es si, en efecto, el Juez debe o tener 'o no libcrta:di 
én sus juicios; lo ·que él' pretende aprovechar la ·ocasión pa,ra hacér 
política. Conio ya ·advertimos al principio, en este pu.nto l-ía influí-do 
mucho aquélla.» .. · · · · · 

Pero volvie"n-do a: 'la línea s~ñala,da por Em~-Rr..icH, encontriunos 
a· 'WuRZEL, que apoyando lo diclio por aqriél de que el Juez podrá 
ir contra :Ja Ley" cuando las circun.stancias del ca.so lo "requieran, nos 
dice·: un caso podrá ·estar comprendido lógicamente· en la. Ley.; -péro 



si,' el._legisJagor cua~do -legislQ. no lo tu vp ep .cuenta, ·es evi'del)te qu~ 
uo pudo-querer. regulaJ;")o .Y -.~n con¡>ecuenóa, aqu,ella. norma -no .so:: 
<;liq para aquel CqSQ, .si a· esto añadi¡nos :aquello ··d.e BEKKI;;R, que e! 
J,egislador es u~. mito, y que, por .tanto, .no hay. tal. voluntad del le, 
gislágor y,'qu~ el Jp.ez ruede ¡lctu.ar contra su'voluntad, puesto que 
~o. existe,, no.s encontramos y:a COI! _la .destl;'u,cci9n completa ·de ·la Ley 
como norma )~gal,, y c:011 -ello el hundimiento ·de todo el·.orclenamiento 
jurídico. ·J;>o¡:: esto, ,s11ando KA~TOROWICZ nos· asegura que el· 'Derecho 
Li,br~ :es l_q· r~surrección del Derecho Nat,ural, despojado ele toda, su 
inflexibilida-d y llen9. de · var~abilidad. s· ·ele correspon·denciá con la 
vi~a real;,.,nqs J~ace pe~:;;ar si. es,tcs! autores querrán ta.mbién darle 
muerte a és.te,.como se la han cla·doa JaL~y. Admitimo,9 sí, c~n KANTO+ 
lWWICZ, q).!..~ la inexis:tenc;iq. de l::!gun.as. :eiJ el ordenamiento positivista 
es .fa-lso;· pero pos hace dudar cuando nos .dice que la sol1fcÍÓn se­
ría -p~rmitir al Juez que .. indágue y que cree. Pero a esta -duda, nos 
contesta, antes de que pcclamo!i {o_rm,ularb, ¿porqué hemos de te.­
mer que ~ entronice clemasia.do el' árbitro judicial?, cuando 'en reali­
da,q ,no se )e con.c;ede más .de ln que ya de hecho se ha tom<ido . .Y e5 
!Dejor tel!er~, p·ªra la justa práctic·a del Derecho una buena· teoría ~que 
la si~~- '9e r fun-damento; que :n.o una que está ell' contra:dicción. ') 

A continuación vat:nos a. estudiar la. reacción que-- ha surgido· en: 
cas(tqqa :~uropa cop.tr:a ést~s tendencias. Sus mismo,s autores,' viendé 
sus funestas· cons.ecuencias, se han visto obligados a restringir la 
autonomía judicial ; así el mismo BüLOW recomienda que es sagmdo 
dc;ber -del Juez no·apartarsc ele las normas legales. K!.EI~ .dijo.que era 
é~te un Derecho antisocial· y antipolítico -pues mantiene la idea 
individualista-;- sin gara.ntía de ninguna especie, ya' que no se pue~ 
de al Juez exigir responsJ bili'dad· algún:~-;'· de forma que· habrán tan­
tos Derech.os· cuantos -jueces hayan·, pue's cada. unó creará uri DerP­
cho a su a-ntojo·; :pero más ·duro es~aíni BRIT't en su obra «Die Kun'st 
d_~_r: Rechtsanwen-dung¡¡,, en la cuaj e~cribe: ¿No sería: ·inejoJ;" diferir; 
a la suerte, la ·decisión· -ele las contró·versias, en lugar de confiarla 
aJ arbitrio judici'al?, así ·nos ahorraríamos· lo.s ·gastos del · procedi­
miento: Recor.demos que este · mismó•·argttmento lo· usó GENY ·par~ 

defender precisamente esta escuela, en aquella frase: 'No podemos 
ádmitir el sa~rificio de toda: i-dea ele adaptaci'ón· ele la Ley ·.al -caso 
corcreto, en :pro: .de esa 'igual dad abstracta ; sería·· como: .pretender ob­
tener 1a _solución de la suerfe ·P-ara evitar· foda posible ·arbitrariedád 
sub~etiva. ·Es ·c)lr_ioso .. que ';imbos autores utilicen el mismo- símil, 
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uno para defender ·él aroitrio judicial y: otro pa:ra atacarJo. .. Perd· Id 
·cosa se debe ~ que todos' los extremos son absurdos, tarito' eü un' 
.sentido como en otro. Y basta, pues, para· criticar ·una teoría, llevarla· 
a sus últimas consecuencias. · ·· · · · 

Pero vofvien<lo a BRITT, aún leemos en la ob~a antes citada: otras 
frases de crítica a la escuela del Derecho Libre ; y no es que é"I sea:. 
contrario .a ella, io que critica es~ éomÓ antes ·hemos· dicl:io/sns exá­
geraciones. y así escribe que el seritimen"talismo y la bénevOlenci~: 
no son ni pueden ser nunca cuentas de Derecho, ni tami:>oco ciertas 
consideraciones Je- tipo sociológico · han de ser -teni-das :en cuenta: 
por el Juez, a no ser que el -legislador lo imponga de a·ntemá.no·en:·d 
texto de la Le}'. • · -- .. : 1 

No hay que creer, sin embargo, que todo es malo en e:S.ta teoiía· ;· 
to· único es que 'estos autores quieren sustituir la .firmeza· del Dianda-· 
fo· jurídico po~ el ~ubjetivismo -del Juez, creando con ellÓ un ·ésta-do 
de peligrosa anarquía e inseguridad •. El 'Juez que por 'una s'upuesta' 

-équida·d ·i~tehta ·mudar la Ley, comete una violación jurídica; la' mis.: 
ma que la cel·criminal que viola una ley penal. Por tanto; la: tendencia 
de emancipar al Juez de 'la Ley, no 'e.s: más que 'una rebelión de éste 
·contra el legislador. Pero no debemos o1vidar que no es' ni mucho 
menos im-posible llevar a la: práctica esta teoría,. pues el Códigó éivil 
suizo, si bien en forma moderada, . lo ha preceptuado al reconocer 
en su ·artículo primero que· éuando para un caso nuevo no se encuen:· 
tra en la· Léy alguna disposición, el Juez debe :decidir, sobre todo; 
según la costumbre, y si ésta falta, según la probada· .doctrina: 'de 
la juri~prudenci~ ; y si en ninguna de estas fuentes en~ontrara la 
norma para. e1 caso, deberá pronunciar su sentencia según la· norma 

-que él romo legislador estableoi'e:re. Por esto; como ~ice FERP..ARA:,' nc 

h~y que cerrÚ la posibilidad de existencia a este' 6rdenamiento · jP,! 
rídico; pues dependerá únicam-ente del orden constituciónal ¡ y· en 
aquellos países don-de se dé la división de poderes, no p'odrá adniitirsé 
-e-ste sistema, a pesar del intento de GE:t.'Y para darle· solución·.· · · 

No obstante lo dicho, la escuela del. Derecho~ 'Libre' "nos ha ·traíZ 
ao. gportaciones tÍ:my importantes, en cuanto a:l' d:o>sacreditar. el'"mé­
tOdo lógico; nos ha señalado que la decisión debe estar,.inspira'<!a" eri· 
las exigencias sociales. · ;· 

Después de habér visto en qué 'consiste la teoría de1 Derecho·"Li­
·b'te -y: liab~r hecho su crítica, vamos á hora a· estudiar algimos oá.Spec­
i:os inijmrtante.s ;· en primer lugar, la semejanza de esta escuela· ron: 

¡¡ 



l~ de, ~a·. J prispr~élepcia d~ lnte_resl:~ ; . s~g111~do;.- si ~-. d~be·.~<Jmj!ir~ o,1n9 
la-J~nsp_mdenp~ .. collf.O .fuente ~le Derec.~o; y, por últ~mo,, :-:fr lajp,-¡ 
noy~ción. que trae el DerecJl.O .Libre al c,ampo ~~_la .metodolpgía jur.h. 
-dica. . . . r •. , 

c.:;·. En. cuantq al priml:r _punto,. h~mos de r!"COil~CC:~, que. ohay. cie;~~s 
~ell).ejanz~ entr:e. a:nJ;as escu.elas ; pero no .se. d.eben confundir aunq~e. 
el Dered:I<;> J;..jbre _e1,1_ s_us postrim.ería.s ape)las .si se di~~ingue de. la J u­
ri'spru-deneia: de Inte.reses, la. cual. no t.ol:::ra E:l positivi~mo, ~i la v_iola~ 
ción de las leyes posjtiyas. Diferen~ja, .~in._.embargq, muy imporbnte' 
es q~e;la .Juri_sprudenci~ -de lnteres-;:s r_echa~~ toda F_ilosofía, mientr?;S 
que. el Derec;ho Libre se basa e-n la Filosofía de la dirección ~eoka~.­
tiana -del grupo sud-Óccidental. La primera es empírica; la ~egun-d~ 
t;to'lo es. Para el. Derecho Libre, .el der~~ho se produce en razón al. fin 
de aquí que se Je h?ya d.a-do tambié¡{.:~l;nomb~~ 'de método.teológico¡; 
para la .JtJrisprudencia 9e Intereses~ e!.Juez. ~stá vincula-do a la Ley,,~ 
per:o ant~ la, laguna pu!'!-de apartarse del ~ont_enido crigi_nario de' la 
Ley .Y ac;omodarse. a los. lip~yos i-deales .de la. ~omunjdad ; -del mjsyp9 
modo podrá' proc~der cop. respecto a, l¡¡.s Úyes ,viejas y qqc ya no te~. 
gan i-dé1;1t'ica :aplicación ... Ahora· .. bien~'. hay que tener en cuenta que 
lHERINC.,. el.pGdre de la Jurisprudenciq. de Intereses., jamás -de creació.Q. 
jUrídica·; sbla:mep.te .a,partir de él se:ha·.hecho frecuente esta fr:ase,. p::-ro 
nunca en sentido puro- y- simple como pretende el· Derecho Libre. ~.0. 
¿ebemos, pues,. pensar en el- Juez innnimado de Mül':TEf.Q.l_JIEU; ~ro. 

tampoco en, el:Ju_ez cr~aqor de K,\NTO;ROWICZ. Ya hemos visto.basta 
qué pi.mto··tienen .sem~janza-.est3.s dos escuelas. que m u eh os ha u, (OJ?-.-
fün9ido. . i· :: 
¿·:·• BLAS ·pÉREZ.GoNÚLEZ dice, que ante la existencia de las.lagun~~ 
en ~a Ley ,-'-Jo .cual es innegable-:-; y desechadas la solución metod<?';'. 
lógica:.de\ ·positi'vismo, .. e] :método de . inver.sión de la jurisprudenc?~ 
técni~a; ·y· la ljlire cr..eación .del Dcre_c1ho; no.· cabe ctro. método q}l,e:,~~ 

de··Ia;Júrisprudencia,<le Intereses,:po'r. ofrecer solu~iones perfect_amel}te.. 
ajustadas• ~Has qne'pr'opugna el nuevo Estad·o· y ser l)lás inteligente a, 
lii cOmprensión i:le~la•comunidad . , . . . ' 
-·: 'Etl' cuanto·.ál·ségúndo:punto a tr-3tar. ·CS ~i se debe o .no.adm~tir ,,a 
jurisflru'denc·ia· como fuente 'dé Derecho. Sobre esto nada· se. pue-de· q~i:: 
a príon·; lo mejor cs. que repJsemos la Histori<~;,<:lel·De_recho y veam~ 
en 1Jos "paísés ile• mejor oraenainiento jurÍdico lq. suerte que :ha corres­
pondido •a::lfl.~ jurisprudencia, :En:_Rorn,a. tuvo unn; grat;J.dísi¡:na; i~pú!;~ 
tanciaf·; ··!'econlemcs ~-i·.·no·. aquell::r fra~ ·de) Digesto :; !]H01d: p-ra~.tnr(:~ 

(j 
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it~l.Yod~¡,xeruñt, adj';tvandli, {,e( S1UP_lenrdi, ve.l co•rrige·ll'di jun:s ·civílj,s grat 
tia, propberr. u.tilitatem pulilicam. Con esto 'queda cbnfirma·da ·la:· pre< 
pondeiancia que tuvo sobre la Ley la decisión ·de lós Preto1"es:"Más~ 
tar{}e, en tiempos modernos, s~ d~n dos conce~io~es :· una,·Ja cont{ 
nental .de tipo racion.alista ;.,.- que considera que· el idea'! de la Justiciá~ 
se" 'manifiesta en reglas abstractas a las que el Juez debe someterse;· 
lá otra es la concepción' ingle~a, que se inclina a creer· que el Derecho 
hay que bu.scarlo: en las decisionés de los buenos jueces. ' "' 

En nuestra época, la ciencia continental, hemos visto· que·cons!:-' 
dera capaz. a la jurispru:dencia, si es necesario, de saltar sobre la Ley~·­
para lograr la justicia· o esquivar su aplicación mediante ún roded 
ingenioso. ADICKES explica este fenómeno diciendo qrie la ra-· 
zón es la IÚriica fuente {]el D~recho, pero el :medio de que :se~ 
razón no dé {}ictámenes inciertos es creando un órgano ·para su' 
interpretación. Nuestra legislación, que ha dispuesto en este punto1 

el' señor C4.ST~N señala que en el artículo sexto de nuestro Códigó· · 
civil es donde se hace la enumeración de las fuentes en el orden 
jurÍ<lico .español ; sin embargo, lo que este artículo parece querer~ 
señalar es más bien una norma 'práctica para' los jueces de ·orden) 
de aplicación, pero no -de jerarquía de fuentes, ya que, como el mis~~ 
mo autor nos dice, los principios generales son los ele1nentos inspira'-' 
dores, vivificadores, cor~ect'ivos e incluso 'derogatorios en ·ciertos ca'-' 
sos de las leyes; y, no obstánte,·'en_ el artículo sexto, aparecen nOní_-:. 
bra{Jos en ú)timo lugar. De ahí que otros -autow:, hayan buscado ef 
orden -de jerarquía rn el artículo quj'nto; pero- esta .'teoríá también' 
ha sido combatida, ya que en este artículo no ap~recen nombra{}os·: 
para nada los principios. generales, y si los ha oruiti,do el legishdO:r,' 
ta~bién po<iema$ ~upónc• qüe·· h~ omitido i·a j~risprudencia, v coinof 
(1~ hecho, tanto en la tra:dición jurídica española como 'en la- prácti_;:~ 
ca :aduar ·.¿e-los tribu_n~les, 'se· tiene aquélla· en ·muchí~ima considerá-:: 
ción, <le aquí que no sepamos ni en efecto a¿tualmente está o no: 
addtitidá la· jurisp~dencia ~omo fuente de Derecho, pues en. el· C$:.; 
digo no se 1ha hecho ni'nguna enumeración de ella. Esta es la' opíñi6ñ' 
del señor HERNt{NDEZ ·Gri,; nosotros por nuestra parte 'consideramos 
con el señor CASTRO qu~ es el artículo quirito quien determina Ja.S·~ 
fuenfes deJ De.récho espaflÚi! ·actuái. ·. · · · · · 
··'Y respOn(:Üendo al tercer' puñto'"que· ·rios· plant'eamos,· debo.-·res~" 

p(J.ilder que ·Ji escuelá.. del Derecho· Libre afecta· también·- al problemi'< 
<1;1 n;é!ódO:,' }-.que 'tóc'l?'s l::fs 'clire~ciones . rrietodológica's son' ál mismo"· 
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tif11Jlpo ,escuelas <le jurisprudencia, vg. : la escuela francesa. de la· 
~ • ( • ' . . • • ~ i \ • • . . • ~ . . \ • • 

e~egé.sis, para la c,~l.l~ _misiól). de. l_a .~~t~~pretació,1~ Y. 9e. }?-' ¡;~en~ia; 
j)f,t~~i~a queda!s?metida al dogma d~l ~ódig?, ·ousca!Jdo ~ la _in_te~prs~~ 
t~~i?~ únic~mente la. ~ntención. del. )egislador, y .~a~eciendo el i_~t~r~; 
J?·~ete · del 'meno.r ~bitrjo, pues· ~a división -de poderes del sis'teD;la, 
c.OJtS.t~tricioua). ·fra~c~s . se lo impide. ,I;a escuda Históri~a, · c<;m S~­
i~~Ñv· al ·frente, arremete. contl;a .1?- anterior ; dice- que) ~1 .Derech?.! 
es comÓ el idioma, uropio de. ca-da. pu¡;blo' y de creación. espontánea.· 
Hubiera .triunfado ·e'sta teoría, de,. n~- habe;se torcido buscando ·la: 
~~pres_ión perfecta del D~r~~h~. en eÍ Roma~<?;,~~ l_o· c'u~l, en ·l~ga~'. 
d~ crear un sociologis1Ilo, Jurí-dico, engendró ~n- p._o~m~ti~.!:s~o y dog-. 
ma.tismo copstructivo. ,•.'. .. . 
,. , No quiero conc}uir este trabajo, sin antes preseplar: un caso prác­

t,i,c? en ~1 cual. se hace nec~s~ria la .aceptación, en parte, al• m_enos,.de 
~~.teorías que venim~s· exponi.end?. El ·~jemplo de, djsoct~ción ~ntre; 
e~,derechp y la realidad social. nos lo da Cuba. La vida ci'vil. está mo­
c~lada por el Código civil español, que se hizo extensivo a Ultramar. 
por Real d~creto·de-31 de agosto de _1889: En 5.1,1 Derecho posi~ivo,· 
que es .el nuetro ,t¡¡¡mpi~_n, se -s:Ja una característica rigid~z -de· las 
fuentes del Derecho. ,.La norma escrita tiene una primacía· a~soluta. 
La costumbr~ contra· Le¡ está oficialmente m;gada. ·Sin embargo,. 
una. ley de .3l _de marzo el•'! 1903; señala que la a.n~iconst:itt.Lcionalidad· 
<l~ una ley .se recurrirá al!te el· Tribunal Suprem?. Con esto ·ocupa, 
al. igu~l que en EE. UU ., la jurisprudencia el más alto rango cons­
~~ucional ; · pero no como ~ente de Derecho, pues será siempre la 
L~y la· primera mientras subsista el actual Código o no se declare su· 
a.nticonstitucionalidad. Para los cubanos, no obstante, lo que ·diga la. 
Ley, el orden· de prelación de ·sus fuentes es : 1.0 la Constitución. 
2.~· La Ley. 3.0 La costumbre .·del lugar. -4.10 La· jurisprudencia; y 
5.?. Los principios generales· del Derecho. Ellos .interpretan el ar-. 
t\culo sexto en el s.cntido de que 1a juris.pru.dencia. no. debe. inspir~rse. 
en,•sí mism~.;.pero no le resta ningún valor como fuentc:·de·Dereclw,. 
pues ·que. más que enumeración de fuente es regla para aquélla. :. ::, 

·· , Y veámos por último. lo que dice DEGNY: ~Credo oportuno,- an.'<j,; 

rif?rire textua:lmente la pa.rdl e, del grand~ giurista francese· die: p¡t?' . 

non appartervenclo alkx scuola dlel Dirrtit.to ·libe-ro, oa·incicVe· ca?·, faut'O-rW 
fdi: que.stio i~ CUU!Wto. ric011osce, in quC!Ilche modo, ella giuri~SMlálclnoo 
~a- jo:rza. j>rodutt.iva dli dir~tto. Dice ansi Planial: sans d'.?ut-e il n',es·r, 
Pa$ .dril, ·en p-ropre t.entes q11e .la ]u.~isfl1''ttde·noc soi•t 1Hl'e so~ roe úwr.é~, 
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d·i"ate et di-re elle ~u d1'o~t. En jaiJt e' est a aela qu' mv est con:du,it ConiSI­
tate1' historrique.-ment les resulta:ts aequis par voie jurisprudentie ll.e 
et les faise erzt-rer dan.s l' ~~-~eggnemen.t officvel e' est 1·ecownJaitre que. 
l'i'nter~eta,tw>n consac·nee par ~es tribt~nll!Ux divient un ek-ment norr­
mal du droit, du. pays.» KABTlRIWUCZ, reconoce que en el sistema de 
organización jurídica francesa la jurisprudencia. no puede ser fuen­
te <le Derecho, para opouérsele el artículo tercero; .pero se muestr~ 
cónvencido de la nEcesidad de una reforma en este punto del Código 
civil. Dussr, incident:J.lruente, afirma reconocer de buen gra-do a ,1~ 
' 1 ' 
Magistratura una virtud creadora de Derecho con la regla de hacer 
algo nuevo solamente en lo no regulado por la Ley. Por mi parte, 
dejando a un lado la distinción de poderes de MoNTESQUIEux, donde 
el Juez es funcionario -del poder ejecutivo y no del legislativo, creo 
que el Juez· aplica el Derecho que ha sido -~eñalado y reconocido por 
el legislador ; conforme que en algunos ·caSos esta aplicación sea di­
fícil y compleja, pues la Ley no puede prever todos, los. casos; pero 
el Juez -debe siempre juzgar el caso que se le" presenta, observan-do 
la Ley. Y nunca esta función jurisdiccional dejará de ser i:Uterpre­
tativa para cambiarse en productiva de Derecho. 

~:o\~'AEL CRESPO Rom:u 

. ' i: ~ 

· .. ¡ . 

. ERR.A:TA -'\DVERTI'QA , 

En la· pá.g'ina 850 del 'nü.mero de· no-../ieinbre-diciembtc último, <le esta 

Revista, en el articulo de don RAFAEL R:AMOS FOI.QUES. •La regulación j"urí­
dico-registral de la ec1ificacióra, renglón ·se)(\to; se pone la palabra accesoria,, 
cuando en realidad es ,pri~z0iPal. 
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