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La escuela del Derecho Libre
s s ' ! ! ' '
. o ’ . . ! . . '

Esta escuela nace ‘al plantearse el problema de la interpretaciéon
del Derecho, pues una cosa es el dar normas legales, mis o menos
prewsoras y cientificas,- destquas a regular una pluralidad de.casos,
y.otra bien. distinta ¢s el aco:nodax el caso concreto y la pluralidad de
factores que intervienen en la vida real, en esas categorfas ldgicas
trazadas @ priory y adoleciendo quiza, en- muchoq casos, de un exce-
S1VO carhcter matematlco y racignalista. L.

Esta labor de adaptac1ou de la norma legal al caso concreto cc-
rresponde al Juez principalmente ; sobre este puuto no hd\ dlscuswn
alguna entre los autores. E] problema aparece alscilalar el modo y
medida e, que ¢l Juez deba hacer esta adaptamon

Ha sido éste un problema muy debatido, y es porquc en él se es-
conde la solucién a ‘otro problema : Ta admisién de la jurisprudencia
como fuente de Derecho, lo cual supone dar entrada a difercntes
grupos soc1ales en el 4mbito del poder legislativo, y esto, como vemos,
responde a un problema de indole politica més que JurldlCd No.obs:
tante, prescindiendc de las tendencias pa1t1cu1a1es de’ cada u1o, con-
<1deremos el prob ema ObJetl\’an]EIItL ¥ desde el aspecto ]ur1d1co fini-
camente. , .

Para esto vamos a ver someramente las dn‘exentes teorfas que opi-
nan sobre este punto, o al menos las méas importantes. La doctrina
tradicional mantiene Ja soberania innegable de la Ley scbre cualquier
otra fuente de Derecho v no permite que éste se viole a pretexto de una
mavor justicia. Con esto limita enormemente la funcién judicial, pues
la considera un puro silogismo.en: el cual l& premisa mayor. seria la
Le\, la mencr el caso concreto v la conclusién, Ja sentencia. Para esta
doctrina e] Juez no hace més que aplicar normag de Derechs.pero en
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‘ninghin caso Jas crea. Esto'liene indiscutiblements sus ventajas v
muy grandes, tanto que en pingln caso debemos olvidarlas; asi da
urnia solidez y fijeza de doctrina ‘que garantiza a las relaciones juridicas
su indispensable seguridad, v.como dice GENY : «el intérprete se siente
garantido por la ‘direccién inflexible que parecen ofrecerle reglas
tan categéricas» ; GENY sciiala esta palabra, pues é] duda de que en
efecto esas reglas lleguen a garantizarle algo.

No entremos en juicio critico de csta doctrina, sin antes haber es-
tudiado las otras que versan sobre este tema, v haber conocido sus
puntos de vista, sus fallos v sus aciertos. )

- Como exageracién quizd de la posicién anterior, podemos sefialar
'a escuela exegélica francesa, la cual, COllbldel"l'ldO casi como dog-
fn4tico el Cédigo de Napolebn, se dedlm a hacer un estudio minucioso
de cada uno de sus parrafo< v de sus palabras ; lo comentan sus auto-
ies exhaustivamente, 'sin que haya posibilidad ya de vncontrar un sen-
tido, un significado cualqmera que ellos né lo havan estudiado ya v lo,
hayan discutido ; en este aspecto se destaca mucho PLANIOL, que es un
comentarista magnifico del Codigo civil francés. Esta tendencia lleva-
da a Alemania da lugar a un estudio slstematlco del Cédigo, més cien:
tifico alin que el ‘de los francéses. a

Pero como toda exageracién trae consigo la reaccién, tantoe mas
virulenta cuanto mavor fué aquélla. Por esto surge, ademas. de otras
circunstancias, la escucla histérica, que habla del espiritu del pueblo,
de 1a conciencia coman, de la exaltacién de la cestunibre como expre-
sibn genuina de ese espiritu o concienicia nacional v que considera la
Ley como la cristalizacién reflexiva de esa conciencia nacional. Para
ella el intérprete tiene sélo tn valor declarativo de la ey, sirviendo
la jurisprudencia finicamenté en’ el caso de que adopte la forma de 1ev
o costumbre. ' : ' .

La caracteristica de todas estas tendencias es el establecer” en
un orden axioldgico, en prlmer ]uqal la Ley ; detris, pero informén-
dole, el Derecho Natural segfin unos, o el esmrltu del pueblo, se-
glin otros, v por ultlmc en algunos casos”la costumbre. El ]ue7
saca sus decisiones de uno dé estos elementos \ en este orden de prefe-
réncia’, pero nunca de si mismos. ‘ :

A;hora bien, cabe pxeguntarse ¢Cuél debe ser la 'funcic’ni' del
]uez de mera- apllca(:lon del Derecho o 'dé producciow del mismo?
:Su actividad es creddora de Derecho 665 mterpretatlva y apli-
cadora del Derecho existente?> Si es productiva; ¢ qué le diferericia
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del legislador? Si ¢s,de mera aplicacién,.; cémo-integra el progreso
juridico, o es, que no interviene en é1? . .., -

, Segfin como respondamos a. cada una  de,estas . preguntas nos
af1haremos a una u otra escuela, Por mi parte me, limito a exponer
el contenido de esta nueva escuela que se conoce.con el nombre del
Derecho Libre, sin dfiliarme al menos de un modaq total a ella.

El movimiento del Derecho Libre apareci¢ a comienzos de siglo
acaudillado por KaNTOROWICZ, que ataca al derecho creado por el
jurista y afirma su fe en el derccho espontineo e intuitivo que vive
en la sociedad y en cada hombre y que es susceptible de-encarnarse en
un juicio individual, el del . Juez ; no debemos pensar que-esto se re-
fiera a la escuela histérica, por decir-que se trata de un derecho es-
pontaneo, nada serfa mas absurdo que pretender encontrar siquiera
una semejanza remota. entre ambas doctrinas. En el Derecho Libre
sc ha buscado. un principio informador de las fuentes juridicas;
v como dice ADIECKES: que es; el principal factor de la escuela, la
finica y verdadera fuente del. Derecho es la razén subjetiva, sea
ésta del Juez o del intérprete.'No concibe é1 la aplicacién del Dere-
cho sino puede-sacar. el individuo libremente el derecho de su propia
conviceidn, o lo que es lo mismo, de esa idea subjetiva que poseemos
todos de la Justicia. Para ADIECKES ‘el valor, del Derecho .positivo
es s6lo,el de un limite del que el Juez no puede pasar; pero-en nin-
gfin caso hemos de pensar que todo el derecho objetivo es el positive
sino que hay un derecho quizd més importante que el anterior,
gue viene deducido-de la razén v cuvo 4rganc encargado de la de-
duccién es el Juez. : :

Pero hemos de pensar una cosa .y es que estos autolres que
escriben estas cosas no son incapaces.ni negados, sino al contrario
son hombres de mucha ciencia y saber, y cuando hacen una- afir-
macibén ‘la hacen teniendo en. cuenta razones muy poderosas. Podra
ser .que sus conclusionés sean falsas, pero en pocos  casos, ab-
surdas; lo que, sucede. estque el ir pinzando frases de, sus. obras sin.
decir porqué:ni cémo, las han escrito, es injusto. Una falta carac-
teristica de los autores de ambas tendenc,xas: es el presentar la con;
traria a grandes rasgos, sin seiialar las razones positivas que la- han
inspirado, y luego se dan el gusto de combatirla marcando todos los
defectos, de que adolece ; con lo cual, al leer la obra de cualquier
autor, nos "da- la sensacién de- que los: representantes rde 1a- escuela

. - . B

opuesta son’ falaces, .. r . , .
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Por ello, para wo caer en este defecto tan lamentable, voy a ex-
poner la teoria del Derecho Libre vista.desde el punto de vista de
sus representantes, como. con GENY, DUALDE, etc., y luego haremos
'su critica tomando en cuenta la opinién de los defensores de la Es-
‘cuela Tradicional.

GENY, en su obra «Método de 1nterpretac1on v fuentes en De-
recho Privado Positivos, después de sefialar las virtudes de la es-
cuela tradicional, y decir que ha tenido muy .en cuenta, nos dice
que a cambio de estos méritos innegables -—que en muchas ocasio-
nes son mAis aparentes que reales— la escuela tradicional deja
a la ciencia-del Derecho en una situacién muy précz_ir,ia, ya que esti
sometida clegamente a los textos escritos. Esto en el aspecto doc-
trinal y no digamos nada si entramos en la practica, en donde el vicio
capital es el inmovilizar el Derecho, cerrindolo a toda idea nueva-y
a toda posible renovacién que no venga de manos del legislador.

Con esto el ordendamiento juridico se queda, plasmado y petrifi-
cado en el momento de aparecer la Ley, v la vida juridica que ha de
estar indefectiblemente unida a aquél ha de cstirar. al méximo las
sutilezas y ficciones - interpretativas para que pueda acomodarse a
todas sus variedades, ya que toda cuestién juridica debe resolverse
mediante las soluciones dadas a priori por el legislador y nada inas
‘que con éstas. Aunque cambie; pues, €l horizonte o la wvida juridica,
debera, sin embargo, seguirse rigiendo por aquellas normas inmuta-
bles v cabalisticas- que-parecen el compendio de- todo el sdaber huma-
no. Cuando la discordancia ¢s absoluta, entonces se aumenta un poco
més la libertad de interpretacién v queda el problema resuelto, bajo
la apariencia de permanecer fiel a la, Ley; lo que se hace es dar
margen al subjetivismo més desordenado. Cuando: el legislador. no
pensd en algo, pues no cs posible que piense en todo, entonces se
dice que lo que quiso pensar es tal cosa. Pero con todo, esto atn
seria un mal a mecdias' si se confesara abierta .y .llanamente, v .se
dijera que las deficiencias. de la -Ley serin suplidas por :la ‘labor
interpretativd ; pero no es asi: tebricamente sc la niega toda posi-
bilidad y. se .restringe, como hemos visto, su.4imbito de aphcamén
hasta lo insignificante. . . i _

Por otra parte la decisién del ]uez segun los elementos. quz le su-
ministra la Ley, supona necesariamente la concepcién de ideag abs-
tractas que-se consideran impuestas a priori, al intérorete e incluso
al legislador mismo. De admitirse estas -ideas hay que .admitir todas
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“$us comsecuencias ; caso contrario habra quc cr1t1car todo él metodo
‘Y esto ¢s lo que vaios a“hacer. e R

' GENY empieza’aliora su criticd, basindo$e 'én' estos dos .:p'l_lllltogz
I.°, exageracién del elemento legal en el método’ juridico tradicional,
v 2.°, abuso de las abstracciones légicas En cuanto al prlmer punto,
dice e] ‘que se lia dado un valor dc 'pahacea umversal al' elemento
Tegal pensando que cuanté no ha side dicho el st texto no es posi-
ble qué sca mejor ni mas justo que 10 que alli ha sido dicho. Del
segundo punto, va hablamos anteriormente; baSte ahora decir que
e muy dificil querer vVer ld solucién de un problema en una norma,
medlante la cual “se pretendlo regular un caso muy dlstmto de] pre-
sente. : ’ -

A continuacién el autor nos p‘resen’t‘a un bo‘squejo-elabé)ré-do po’r
‘¢l de un plan de reconstitucién del método v de teorfa de las fuen-
tes. Sienta como afirmacién categbrica que la interpretaci(’)u es so-
berana'de sus decisiones, sin més cortapisas quc el mismo fm de su mi-
$1én v rec1b1e11do sus inspiraciones del gran fondo de Just1c1a y de
atilidad social que alimenta la vida toda del Derecho. Reconocemos, sin
embargo, que &std sea iina pcderosa 'arma dada a los Jueces, v po-
dr4 preguntérsends, jes que no’ arriesgamos nada entregandornos al
arbitrio judicial, con-todos sus peligros e inconvénientes? E incluso
podra argiiirsé si no falseamos aquel principic constitucional de la
division de poderes, al dar al Juez facultad de imléyvgm en el-caso
sometido a su conocimiento, interferird la esfera legislativa.
-~ Disériminemos la contmdlcmon En cudnto a la segunda, ¢ bien
‘podremos atacar ableltamente ese tan manido Loncepto constitucio-
nal, hov dia tan desacreditado, o bien podemos demostrar que' no
ha) tal’ usurpacibén en esta labor que pretendemos encomendarle al
Juez ya que ésta, estd limitada’ al’ caso que se ha ‘sometido a' si ju-
risdiccién: Serfa ‘'una usurpacién’ si perm1t1esemos al Juez -dictar
réglas generales pirad ‘el porvenir, perg cn nmgun caso hémos dlChO
que la jurisprudencia de un “Tribunal, por alto’ que sea su rango,
vincule 'a los démdis tribunales, 'ni siquiera a él mismo ¢n- 'sus pes-
Feriores ‘Sentencias, pues ¢s p"rfectamente adm1s1blc que un mismo
Tribunal, por diversas causas, mude de parecer y'con ello de direc-
¢ibn o sus fallos? Ni aun siquiera decirio§ que una- doctrina’ dudo-
sa haya de ‘consagrarse como legitima por sucesivas Sentencias €n
su “fav or, ni que hava de convertirse en norma casi legislativa, **

" Pero ¢l *fin] " aun’ admitiendo’ como mAs® ventajosa la sujeciém
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ala norma legal, por lds razones que hemos dicho antes ; sin embar-
go, en lo que no vemos explicacién alguna es por que en los casos
en que la Ley enmudece, no se pueda admitir que el intérprete bus-
que la solucién que necesita en su propia conciencia, pues, aun cuan-
do la Ley sea. perfecta, no puede contener todos los mandatos ne-
cesarios para regular debidamente toda la vida juridica ; es pues
necesario un mtermed1ar10 y para esta.funcién, nadie mejor que el
Juez. .
En cuanto al primer argumento que presentamos como p051blc
ObJCClOD contra nuestra teoria, hemos-de decir lo siguiente : Confie-
so que en algunas ocasiones es preferible renunciar a ciertas suti-
lezas de justicia, con.tal de mantener la supremacia 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 sactificio de toda idea
de adaptacién de la Ley al caso concreto en pro de esa igualdad abs:
tracta ; serfa como- pretender obtener la solucién de-la suerte para
evitar. la posible arbitrariedad subjetiva. Esto es absurdo; al menos
a ml modesto parecer. - .

Queda ahora un putite muy nnportante por-resolver : ; en qué pre-
porcidn es realizable este ideal, y de qué medics disponemos. para
obtenerla?; Para dar una solucién satisfactoria a este ltimo punto,
he de sentar los siguientes principios.: Primero, el intérprete no
puede quedar abandonado tinica y exclusivamente a su propio arbi-
trio, sino que reconccemcs que por emcima de él existan otras nor-
mas . superiores, va sean de Derecho positivo, ya del consuetudina-
rio ¢ bien de Derecho Natural, Segundo; ni predicamos tampoco que
el Juez deba- llevarse de un momentineo impresionismc; silo méis
bien al contrario, es necesario que indague el hecho lo mas objeti-
vamente posible, y después resuelva acomodindose a las necesidad‘e,s
politicas, sociales, econdémicas y religiosas. .

Dejando ya la citada obra. de GEXY y pasando a h de DUA] DE,
«Una revolucién en la légica del Derecho», vemos que éste se confxesq
partidario de la escuela del Derecho Libre y fiel seguidor de GENyY
v de, EHERLICH que son, como sabemos, sus iniciadores. .El éxito de
esta escuela ha sido tan enorme en los Giltimos tiempos, que, como
dice RADBRUCH :- La escuela del-Derecho Libre después de haber
llegado rdpldamente a la plenitud, tiene que languidecer ahorsa por
falta de-adversarios. Esto, seghin afirma el mismo DUALDE, es una
frase gratuita- de- RADBRUCH, pues el mismo padre de la escucla,
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GENY, sefiala que muchos, 4l leer su libro, se inclinarin a negar toda
orxgmahdad a su nuevo método. Perc lo que si nos atrevemos a-afir-
mar es que el Derecho Libre serd en el porvenir la base’ ‘de 'todas
Tds posteriores teorfas sobre la interpretacién del Derecho, pasando a
ser la de la evolucién histérica, un matiz de aquélla. Nosotros no
pretendemos hacer al Juez un Arbitro del .Derecho, quéremos tni-
camente que &] ‘supla las ligunas del mismo, pero sin <onvertir
todo el campo del Derecho en una laguna por la cual el intérprete
pueda navegar a si antojo. Criterio qite nos separa de algunos au-
tores, cuando afirman que en el Derecho positivo no hay ni puede-ha-
ber lagunas, pués todo lo no prohibido es pérfectal‘mente licito, cuya
tesis defienden 'los positivistds como DONATI, para quxen cada prr
cepto es una limitacién dolorosa de la libertad,

En realidad el Derecho Libre respeta. la Lev més qmza que la
escuela tradicional’; pero la limita a su esfera propia, sin permitir
que s¢’ salga de ella por medio de aquellos arfificios interpretativos,
de los que ya hablamos dl-principio, y cuando la Ley no llegue, pe-
dimos libertad para el ]u€7 1o obstante el concepto de mterpreta-
cién contmua siendo el mlsmo ‘que para la ‘doctrina tradicional, asi
lo afirma el propio GExy. ’
' Habierdo visto ya los puntos pr111c1pales de esta escuela;- dlctados
por sus-principales representantes, vamcs a  procurar ahora presen-
tar otros segmdores de la misma tendencia; pero cada uno en una
posicién cada vez 'més extremada. En esta gradacién 'vemos por
ejemplo a KOHLER, que en 'su obra «Ueber die Intelpretatlon -der
Gesetzan, estudia la teoria de la 1nterpretac1on dando fuerza creati-
va a la actividad_ dé la Jurlsprudeucn Y ‘quiere ‘que‘e] Juez cree el
Derecho' dejandose ‘llevar de la observacmn de la- naturaleza de 1as
cosas, v que construva la Sentenc1a partiendo, no solo del prmc1p10
de justicia, sino también’ dé la Fﬂocofm "Sociologia; Rehglon etc.
EHERLICH, tras la’ encendida discusién que’ pr0voco 1a escuela del
Derecho Libre en la Revxsta Nez Congressz y' que terminé con la
victoria de aquélla, algumenta que el Jaez, no obstante toda hber-
tad que se le atribuye, es necesano que se le regule pues_de lo con-
trario’ 'ldaptarla e] Derecho a <u _propio temperamento Con esto
EHERLICH parece dar un paso atra:. en esta direccién ; sin embargo
del resto de ‘su obra, se’ ve que no “es ast y que’’es mas extremado
que KOHLER. Lo’ que sucede es que los mismos autores de'la’ escue-
la, no estan de acuerdo’sobrc la extensién que “deba darse a esta I
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bre creacién del Derecho, pues unog:admiten tal poder, sélo en -los
casos en que la Ley enmudezca, es decir, en caso dé¢ laguna; -otros
por el contrario, ensanchan el imbito de la interpretacién légica, y
no faltan quienes creen posiblé la creacién del Derecho por el Juez
en todos los casos. EHERLICH, por su parte, continfia 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 ella decisiones que no contiene ? La
personahdad del Juez, por otra/parte; ‘es la mejor garantia de'una
buena decisién’; -por tanto, debe ser ‘licito al Juez it contra la Ley
cuando las circunstancias del caso 16-tequieran. "

La Ley, dice BiLow, es sblo un plan por realizar y su plenitud
la alcaibza en la decisién judicial, que no debe ser fnicamente la
resolucién del silogismo clasico. Esta afirmacién de BULOW no es
original, pues ya GENY habia dicho: «las modernas legi'slac'iones
no trazan méis que lineas genirales correspondiendo la individuali-
zacién al ‘Juez», Sin émbargo, aun cuando vemos que la idea es la
misma, lo que BULow pretendeal’ afirmar tal caso, es que los Cé-
digos .y Leyes nc son ' més que un derecho en potencia, cuya
actualizacién. debe ¢orre'sponde15 al intérprete ; en cambio la idea de
GENy es. distinta: €] quiere decir que las modernas legislaciones
codificadas son "categorfas en 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 cstos moldes 16gicos ,de as-
pecto un tanto matematico. R

MENGER, desvidndose un tanto del fin perseguido por estes au-
tores, intenta encauzar la nueva doctrina por moldes un poco fi-
lantrépicos o mejor, socializadores. El titulo de su obra es de suyo bas-

tante expresivo : «F1 Derecho civil v'los pohress | 5 en una de sus pi-
ginas leemos. «Cuando falte una d1sp051c1on ‘taxativa de la Ley;
el Juez debe inspirar su decisién, mitigando le unilateralidad del
Derecho ¢ivil. Se ve claramente qie a MENGER lo que menos-lé im-
porta en este punto es si, en efecto, el Juez debe tener o no libertad
en sus juicios; lo'que él pretende aprovec}iar la ‘ocasién para hacet
politica, Como ya advertunos al prlncmlo en este punto ha mflmdo
mucho aquélla.» . ‘ -

“Péro volviendo a 'la linea s2fialada por EHERLICH, encontramos
a’ WURZEL, que apoyando lo dicho por aquél de que el ]uez podr
ir contrala Ley ‘cuando las circunstancias del caso lo requmran nos
dice’s un caso pedra estar comprendido 16gicamente’ en 12 Lev'; pero
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si'el, legislador cuando -legislé no lo tuvo ep .cuenta, ‘es evidente qu¢
no pudo-querer, regularlo y.en congecuencia, aquella, norma no -se;
di6 para aquel caso, si a'esto afiadimos :aquello-de BEXKER, que el
legislador es un mito, y que, por tanto,.no hay tal voluntad del le;
gislador vy ‘que el Juez puede actuar contra su’voluntad, puesto que
no existe, Nos eucontramos ya con_la destruccién completa de la Ley
como norma ;legal,,y con ello el hundimiento de todo el-ordenamiento
juridico. Por esto, cuando KANTOROWICZ nos- asegura que el-Derecho
Libre res la. resurreccién del Derecho Natural, despojado de toda su
inflexibilidad vy lleno. de wariabilidad. § "de correspondencia con la
vida real;, nos hace pensar si.esfcs'autores querrin también darle
muerte a éste, como se la han dado a la Ley. Admitimos si, con KanTo!
ROWICZ, que la inexistencia de lagunas:en el ordenamiento positivista
es -falso ;" pero nos hace dudar cuando nos dice que la solucidu se-
ria -permitir al Juez que.inddgue y que cree. Pero a esta duda nos
contesta, antes de que pcdamos formularla, §porqué hemog de te-
mer que se entronice demasiado el  arbitro judicial ?, cuando ‘en reali-
dad no se le concede mis.de lo que va de hecho se ha temddo. ¥ eb
mejor tener.para la justa practica del Derecho una buena- teoria:gue
la sigva.derfundamento: que mo una que estd en:contrediccién. )

A continuacién vamos a estudiar la. reaccién que ha surgido en:
cast toda:Europa contra éstds tendencias. Sus mismos autores, viendé
sus funestag' consecuencias, se han viste obligados a restringir la
autonomia judicial ; asi e! mismo BULOW recomienda que es sagrado
deber del Juez no'apartarse de las normas legales. Krgix dijo.que era
éste un Derecho antisocial-y antipolitico —pues mantiene la idea
individualista— sin garantia de ninguna e$pecie, ya que 10 se pue-
de al Juez exigir responsabilidad- alguna ;- de forma que habrin tan-
tos Derechos cuantos jucces havan, pucs cada und creard un Dere-
tho a su antojo-; pero mas duro es,atti BrRITT en su obra «Die Kunst
der Rechtsanwendungn, en la cua] escribe: ¢ No serfa ‘mejor diferit
a la suerte, la decisiéi’ de las controversias, en lugar de confiarla
al arbitrio judicial ?, asi nos ahorrariamos’ los -gastos d€l procedi-
miento.” Recordemos que este ‘mismdr-argumento lo-usé GENY "para
defender precisamente esta escuela, en aquella frase: No podémos
admitir el sacrificio de toda idea de adaptacién dé la Ley -al caso
concreto, en 'pro; de esa’igualdad abstracta ; serfa-como.pretender ob-
tener la solucién de la suerte para evitar -toda posible “arbitrariedad
subjetiva.. Es -curioso .que ‘dmbos autores utilicén el mismo- simil,
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uno para defender ¢l arbitrio judicial y- lotro para atacarlo. Pero ld
cosa se debe a que todos'los extremos son absurdos, tanto ed un
sentido como en otro. Y basta, pues, para criticar una teorfa, llevarla’
4 sus ﬁlt_imas consecuencias.
Pero volviendo a BRITT, afin leemos en la obra antes citada otras
frases de critica a la escuela del Derecho Libre ; y no-es 'que 13 sea:
contrario a ella, lo que critica es, ¢omo antes’ hemos dicho; sus exa-
geraciones. Y asi escribe que el sentimentalismo v la benevolencia
no son ni pueden ser nunca cuentas de Derecho, ni tampoco ciertas
consideraciones de tipo sociolégico - han de ser -tenidas ‘en cuenta
por ¢l Juez, a no ser que el leglslador lo imponga de antemano ex’e}
texto de la Liey. - ~ et e
No hay que creer, sit embargO, que todo es malo en esta teoria;
lo' inico es que estos autores quieren sustituir la firmeza del nianda-
to juridico por el SUbJ&tIVLSInO “del Juez, creando con ello un -éstado
de pellO’rOSa anarquia e inseguridad. El Juez quée por una supuesta
4yuidad intenta mudar la Ley, comete una violacién jurfdica ; la’mis-
ma que la del-criminal que viola una ley penal. Por tanto, la tendencia
de emancipar al Juez de la Ley, no es mis que una rebelién de éste
contra el legislador. Pero no debemos olvidar que no es’ ni mucho
menos imposible llevar a la prictica esta teorfa, pues el Cédigo civil
suizo, si bien en forma moderada, lo ha preceptuado al reconocer
ett su articulo primero que cuando para un caso nuevo no se encuen-
tra en la Léy alguna disposicion, el Juez debs-decidir, sobre todo,
segfin la costumbre, y si ésta falta, seglin la probada doctrina’ de
la jurisprudencia; y si en ninguna de estas fuentes encontrara 1a
norma para e] caso, deberd pronunciar su sentencia segfin la norma
.que &1 como legislador estableciere. Por esto, como dice FErrara, no
hay que cerrir la posibilidad de existencia a este crdenamiento’ ji!
ridico; pues dependeri finicamente del orden constitucidnal; y-en
aquellos pafses donde se dé la divisién de podéres, no podri admitirsé
-este sistema, a pesar del intento de GENY para darle solucién:
~ No obstante lo dicho, la escuela del Derecho! Izibre’ nos ha ‘trai:
do "dportaciones muy importantes, en cuanto al desdcreditar. el 'mé-
todo 16gico ; nos ha sefialado que la dec:slén debe estar 1nsp1rada en
las exigencias sociales. i
- Despué> de habeér visto en qué ‘consiste la teoria dél Derecho L1-
bre y haber hecho su critica, vamos ahora a éstudiar algiinos ‘dspec-

tos importantes ; en ptimer lugar, la semejanza de esta escuela com
5
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la de la Jurisprudencia de Intereses ; -segundo;;si se- debe admitir, 10,80
la- ]unsprudencxa como fuente de Derecho ¥, por ﬁltlmo,,yer la D5
novacidén que trac el Derecho Libre al campo de la metodologm juri:
d1ca . " o r -

. En_cuantg al primer punto,. hemos de reconoccr que. |ha3 clertas
seme;anzas eutre ambas escuelas ; pero no se deben confundir aungue,
el Derecho Libre en sus postrimerfas apenas si se distingue de. la Ju-
nspmdencxa de Intereses, la cual no tolera el positivismo, ni la viola:
cién de las leyes posltn as. Diferencia, sin.embargo, muy import: inte
es que,la Jurisprudencia de Intereses recha/a toda Filosofia, mientras
que el Derecho Libre se basa en la Filosofia de la dlrecmon neokan-
tiana del grupo sud-occidental. Ia primera es empirica; la segundp
no'lo es. Para el.Derecho Libre, el derecho se produce en razén al fin
de aqui que se le haya dado también..el;nombre de método teoldgico,;
para la Jurisprudencia de Interescs, el.Juez_esti vinculado a la Lev“,
pero ante la. laguna puede apartarse del contenido criginario de la
Léy v dcomodarse a los. nuevos ideales de la, comunidad ; del mismo
modo podr proceder con respecto & las leyes viejas y que ya no ten-
gan idéntica aplicacion, \Aho,ra,,bl,en » hay que tener en cuenta que
IHERING, el padre de la Jurisprudencia de Intereses, jamas de creacién,
juridica’; solamente a partir de él se'ha hecho frecuente esta frase, pero
nunca en sentido puro y- simple como pretende el “Derecho Libre. Ne
<Zebemos, pues, peusar en el Juez inanimado de MONTESQUIEU ; pero,
tampoco en el Juez creador de KanTorROwICz. Ya hemos visto. hasta
qué pinto~tienen semeJan?a -estas dos escuela% que muchos han, von-
fundldo C ' L

-+ BrAs PErEz GONzALEZ dice, que ante la existencia de las. lanunas
en La ILey —lo cual es mnegab\e—_—_ v desechadas la solucién metodq;,
16gicd:.del -positivismo, ~el imétodo de .inversidn de la jurisprudencia
técnica; 'y I libre creacién-del Derecho, no:cabe ctro.método que:el
de-la‘ Jurisprudencia, de Intereses, por ofrecer soluciones perfectamente,
ajustadas &-las que’ propugna el nucvo Estado'y ser méas inteligente a
1a comprensién de”laccomunidad N .
-4 B cuanto-al ségundopunto a tratar. es si se dabe 0 1go- admmr da
jurisprudencia- como fuente de Dereche  Sobre esto nada se.puede: decix
a priori ; lo mejor es que repasemos la Historia.del ‘Derecho y veamos
en 'los ‘paisés dé>mejor ordenamiento juridico la suerte que ha corres-
pondide 'a:lafjurisprudencia: En: Roma tuvo una grandisima;impofs
tancial; ~recordemosé si=-ne aquelld frase de_] Digesto = quod practores

]
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miroduxerunt, adjuvandi, {relimp_lmdf, vel corrigendi juris civilis grat
tia, propter utilitatem publicam. Con esto queda confirmada 1a’ pré-’
ponderancia que tuvo sobre la Ley la decisién de los Pretores. M4st
tarde, en tiempos modernos, se dan dos concepciones :” una, la conti-
nental de tipo racionalista y que considera que el ideal de la Justicid’
se manifiesta en reglas abstractas a las que el Juez debe someterse ;
12 otra es la concepcién’ inglesa, que se inclina a creer: que el Derecho
hay que buscarle en las decisiones de los buenos jueces.

En nuestra época, la ciencia continental, hemos visto' que -consi-
dera capaz a la jurisprudencia, si es necesario, de saltar sobre la Ley}’
para lograr la justicia: o esquivar su aplicacién mediante an rodeo
mgemoso ADICKES explica este fendmeno diciendo que la ra-
z6n es la iinica fuente del Derecho, pero el ‘medio de que sea
razbn no dé dictimenes inciertos es creando um érgano -para su‘
interpretacién. Nuestra legislacién, que ha dispuesto en este puntd
el’ sefior CaSTAN seflala que en el articulo sexto de nuestro Cédigo”
civil es donde se hace la enumeracién de las fuentes en el orden
juridico -espafiol ; sin embargo, lo que este articulo parece querer:
sefialar es més bier una nérma prictica para los jueces de-ordet’
de aplicdacibén, pero no de jerari;uia de fuentes, ya que, como €l mié';*
mo antor nos dice, los principios generales son los elementos inspira-:
dores, vivificadores, correctivos e incluso "derogatorios en -ciertos ca:’
sos d= las leves ; y, no obstante, en el articulo sexto, aparecen nom-
brados en tltimo lugar. De ahi que otros -autores hayan buscado el
orden de jerarquia cn el articulo quinto; pero- €sta teorfa también’
ha sido combatida, ya que en este articulo no aparecen nombrados”
para nada los pnnclplos generales y si los ha omhitido el legislador,’
también podemos N‘pcnc. gue ha omitido Ia Jurlsprudencla A\ comO
de hecho, tanto en la tradicién juridica espano]a como en la practk-
ca ‘actual de los tnbunales se tiene aquélla en muchlsmla considera-
16n, de aqui que no sepamos ni en efecto aétualmente esti o no°
.1dn:nt1da la Junsprudenma como fuente de Derecho, pues en el C6-
digo no se tha hecho ninguna enumeracién de ella. Esta es la’ opinibn”
del sefior HERNANDEZ - ‘G1L ; nosotros por nuestra parte consideramos
con el sefior CASTRO que es el art1culo qumto quien determma ]as
fuentes de] Derecho espaiiol actua] . - -

-

ponder que Ja escuela dél Derecho’ lere afecta también al problema~
41 Tétédo, ¥ que todas lds direcciones ‘mietodolégicas son” al mismo”
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tigmpo -escuelas de szsprudenma vg.: la escuela francesa.de la
exegésis, para la cual la misi6én de la mterpretacmn y de la: clenciay
jyridica queda‘sometlda al dogma del Codxgo ‘buscando en la nlterpl(.-
tqqmn umcamente la. intencibn. del, leg151ador y carec1endo el intér-
prete del ‘menor arbitrio, pues la divisién de poderes del sistema,
constituciona] - frances sc lo 1mp1de La escucla Histérica, - con Sa-
VIGNY al frente, arremete contra la anterior ; dice _que, el Derecho.
es como e| idioma, propio de.cada, pueblo y de creacibn. espontinea.:

Hubiera triunfado esta teorfa, de, no- haberse torcido buscando la
expresion perfecta del Derecho en el Romano; con lor cual en lugal .
de crear un sociologismo, Jur1d1co engendro un. normativismo y dog-
matismo copstructivo. . ‘ - :

.~ No quiero concluir este trabaJo, sin antes presentar un caso pmc-
tico en el cual.se hace necesaria la aceptacién, en parte, al menos,.de
las -teorias que venimos- exponiendo. El ¢jemplo de: disociacién entre;
el derecho y la realidad social.nos lo da Cuba. La vida civil estd mo-
Jelada por el Cédigo civil espaiiol, que se hizo extensivo a Ultramar,
por Real decreto-de*31 de agosto de 1889 En su Derecho positivo,
que es.el nuetro también, se-da una caracteristica rigidez de- las
fuentes del Derecho. La norma escrita tiene una primacia: absoluta.
La costumbre contra Ley estd oficialmente negada. - Sin embargo,.
una, ley de.31 de marzo de 1903; sefiala que la anticonstitucionalidad
de una ley se recurrird ante el Tribunal Supremo. Con esto-ocupa,
al igual que en EE. UU., la jurisprudencia el mas alto rango cons-
titucional ;' pero no como fuente de Derecho, pues seri siempre la
Ley la primera mientras subsista el actual Cédigo o no se declare su
anticonstitucionalidad. Para los cubanos, 1o obstante, lo que diga la.
Ley, el orden de prelacién de-sus fuentes es: 1.° la Constitucibn.
2.*T,a Ley. 3.° La costumbre.del lugar. 4° La- jurisprudencia; y
5.° T.os principios generales' del Derecho. Ellos interpretan el ar-.
ticulo sexto en el sentido de que la jurisprudencia. no.debe. inspirarse |
em'si misma ;. pero no le resta ningéin valor como fuentc'de  Derecho,
pues ‘que. mas que enumeracién de fuente es regla para aquelh. .,_',:,

~ 'Y vedmos por Gltimo. lo que dice DEGNY : «Credo oportuno,- ans,;
riferire textualmente la pardle del grande giurista francese dic; pur.
non appartenendo alla scuola de] Dirdito -libero, coincide coi, fautont
@i, questio in cuanto, riconosce, in qualche modo, ella ginrisprudiemnca
da. forza produttiva di diritto. Dice ansi Plamial: sans doute il w'es,
pas . dit, -en propre ternes que la jurisprudence soit une source inmé-,
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diate at directe du droit. En fait c’est a cela qu’om est conduit Conis-
tater historiquement les resultats aequis par voie jurisprudentie lle
et les faise entrer dans emseggnement officiel c’est reconnaitre que
Pinterpretation consacree par les tribunaux divient un element nor-
mal du droit du pays.» KABTIRIWUCZ, reconoce que en el sistema de
organizacién juridica francesa la jurisprudencia no puede ser fuen-
te de Derecho, para oponérsele el articulo tercero; pero se muestra
convencido de la necesidad de una reforma en este punto del Cédigo
civil. Dussl, incidentalmente, afirma reconocer de buen grado a la
’\/Iagxstratura 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 distincién 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 sefialado y reconocido por
el legislador ; conforme que en algunos casos esta aplicacién sea di-
ficil y compleja, pues la Ley no puede prever todos los casos ; pero
el Juez debe siempre juzgar el caso que se le presenta, observando
la Ley. Y nunca esta funcién jurisdiccional dejari de ser mterpre—
tativa para cambidrse en productiva de Derecho.

RaFAEL CRESPO ROMEU

.ERRATA ADVERTIDA

En la péagina 850 del nimero de noviembre-diciembte dltimo, de esta
Revista, en el articulo de don RAFAEL RaMOS Foirgues, «La regulaciém juri-
dico-registral de la edificaciéns, renglémn seito,” se pone la palabra accesoris,
cuando en realidad es, principal. .. . . .



