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PROLOGO DEL AU

La posicion del Juez con respecio a la ley, es decir, el
concepio y los limites de 1a obediencia del primero a la se-
gunda, es un problema muy estudiado en los altimos tiempos.
Las investizaciones y controversias sobre la ieoria de las
fuentes del Derecho y sobre el método de la aplicacién del
Derecho, ocupan un lugar considerable enire las publicaciones
juridicas de la actualidad. El denominado movimiento del De-
recho libre, es sulu una manifestacion parcial de una comple-
jidad mucho mayor y mds comprensiva de fendencias espiri-
tuales. Si se quiere comprender a éstas con exactitud, adop-
tando una posicidn imparcial, se debe ante todo apreciar la
marcha histdrica de estas materias. Realmente, se trata de un
troza de 1a Historia de la cultura. Solo después de haber echa-
do una mirada retrospectiva a la Historia, nos hallamos con-
venientemente preparados para, con paso firme, atravesar el
campo de las contradictorias opiniones, y para poder asentar
fos cimientos sobre los gue edificaremos nuestro propio con-
vencimiento. Ayudar un poco en esta tarea s la intencidn
que nos ha guiado en el trabajo cuyo resultado a continuacion
exponemos. Después de lo dicho, no hay gue explicar la
razon que nos impulsé a dividirlo en dos partes principales:
una historica y otra dogméatica.

El trabajo debe su origen a una conferencia dada a perso-
nas practicas en Derecho. A estas, por consiguiente, lo des
tinamos. El fin queinosjproponemos nos inducc a presentar
el mayor nimero defejemplos posibles y comprensibles. Las
explicaciones abstractas no servirian a los practicos.

Las indicaciones bibliograficas se lUimitan & unas cuantas
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selectas. El que desce ampliacion de las mismas, consulle a
kg, Das Problem des natiirlichen Rechts (El problema del
Derecho natural) 1912, pdg. 330; Heck, Das Problem der
Rechtsgewinnung (El problema de la produccitn del Derecho), |
1912, Apéndice I; Heck, Gesetzauslerang and Inferessenjuris-
prudenz (Interpretacion legal y jurisprudencia de los intere-
ses), 1914, pdg. 1; y a Pattai, Der Kampf um die Rechiswis-
senschaft (El combate por la ciencia del Derecho), Viena, 1913,
Zurich, verano da 1914,




PRIMERA PARTE

PARTE HISTIORICA . .
OBSERVACION PRELIMINAR

Elactual movimiento en la ciencia del Derécho es un fendmeno
de ¢2aeci6n, un movimiento de combaie y de defensa. Se caracte-
riza como oposicién contra un sistema politico y un dopma juri-
dico con dicho sistema relacionado, dominantes en el siglo XI1X (1).
£] mencionado sistema es el que se llama abzolutismo legal, basado
e ¢l monopolio de la formacidn del Derecho por el Esfado; pero
el correlativo juridico de este sistema esel principio dela codifi -
cacién, 0 dogma de la universalidad legal; esto es, la teoria del do-
minie exclusive y suficiencia absoluta de Ia ley sin deficiencias.

Con esio queda indicado el plan de la parte histérica siguientz.
Después de haber expuesto brevemente (en la seccidn primera), en
primer término, el precursor histérico del absolutismo legal, es
deeir, el absolutismo de los principes; examinaremos {en la seccion
segunda), con més detencidn el origen, la esencia ¥ las consecuen-
cias del absolutismo de la ley. Més adelante mosiraremos al mo-
vimienio universal de cultura (en la seccidn tercera), que sucesiva-
mente liene gue producir la oposicidn a aquel sistema. La reaceidn,
eapecialmente cientifico-juridica contra la omnipoteneia legal, gque
lusgn exponemos (en la seccidn cuarta), es solaments reflejo y con-
secuencia de aguella tendencia universal temporal y egpiritual.
Pero lambién esta reaccitn, como veremos, estaba destinada a tras-
pasar los limites sefialados por st objeto; por eso se la opuso lz
critica, advirtiendo el mencionado traspaso y exhorlando a la dis-
crecion (seccién guints). Se sefialard finalmente el término medio
sntre lo noevo v lo visjo, expresando su concepte (2n la seccidn
seuta).

{1} Vid. BaszecH en el Zentenareehrift zum A, B. G. B. 1911, Velu-
men I, pag. 676, ° ' .
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SECCION PRIMERA
El absolutismo de Estado

Cusndo nesotres ofmos habler de absolutismo se nos presenta
enla mente en primer término el absolutismo politico, especial-
menie &l de los Beyes: el sistema de un despotismo mds o menos
ilustrado, cuyos representantes més visibles y simpéticos para nos-
oiros, son Federico 11 v José 11 :

1. Ladivisa politica y juridicopelitica del Estado absoluto Ia
constituyen las palabras I'Efaf e'est moi (el Estado soy yo): suprema
lex regis voluntas; lo que quicre el Rey lo quiere la ley. El Monarca
era todo en todo; todes los demds en ¢l Estado, aun los funciona-
rios paliticos, son s6lo sibdites, Dentra de la Corporacitin de los
empleados, completamente dependientes, e juez no constituia nin-
gina categor’a sustantiva y peculizr. El juez ers un empleado y solo
un empleade. No habia por qué hablar de parantiss de independen-
tia judicial. F1 juez podia ser nombrado y depuesto al arbitrio del
Soberano, como cualquier otro. Aun un Monares fan progresivo &
inteligente como Federico I, ka dado ejemplns arriesgados de esia
manera e proceder.

2. Fste espiritu absolutista, este espiritu de Iz tutela paternal,
dominé fambién en la relacion del juez eon 1a ley. La tiftima erala
voluntad del sefior ferritorial al que se e debla obediencia incon-
dicional (1). El fuez era'solo el eiecutor de la voluntsd del sefior
territorial, manifestada en la ley. No podia adoptar resoluciones
propias; la ley y las érdenss del servicio le decfan todo lo que era
necesario. Lo que hoy nosotros denominamos interpreteeisn, no
era olra cosa que la averiguacidn de aquello que el legislador
(idéntico en esto al monarca) habia gueride y opinado. Si el juer
tenia dudas sobre el sentido de a ley, 0 si crefa encontrar en ells
una laguna, debfa dirigirse al soberano o a eu representante, pare
busear alli la interpretecién y resolucidn auténticas (2. :

(1} Bavar, I.R.J, 83 dies: eley esun maendato del superiorjoue
preseribe a Ios sfibditos lo que conviene, en las cosas que atafien al blen
EOMmTT».

2y vid EPIEGRL: Gesels und Hecld, 1913, piig, 64, 100 ¥ &, (k0bre €]
reféré legislotif). Bobre el Coden Theresianus, vid, Wonzsr: Das Juris:
tische Denken, 1904 fpae. 71,
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3. 'Laobra de Beccaria sobre el delifo y la pena, obra {an ins-
pirada en ¢l progreso y la libertad de su tiempo, nos enseiia con
gran claridad como 1as mencionadas ideas habian echado profuwi-
dag rufees en la ciencia de aguella época. La faculfad de= inlerprelar
la ley—se dice alli—no puede corresponderle al juez, pues si se le
‘olorgase se convertirfe en legislador. Muy peligrosu es que el la-
madn espirit de 12 ley se deje a la opinidn del gue la aplica, pues
esto deja un campo demasiade vasto al juez. La mejor ley es aque-
la que necesita menps de la interpreiacidn, Cuanto de mayor inter-
pretacidn cea suseeplible una ley, mis infracciones se cometeran.
Las dafios que puedan originarse por la estricla observancia de la
letra de la ley, son de poca impartancia comparades con los causa-
dos por la interpretacidn, pues es mds sopartable el despotismo de
una ey que las voluntades soberanas de innumerables jueces. Has-
ta la eiencia se pone en peligro, porque esta opone Opinitn a opi-
ni6n y extravia las inteligencias, «;Felices las neclones en las cuales
les leves no son wbjelo de una ciencials

4. El mds importante monumente legislativo de este espiritu
de obediencia absoluts, de esta litela benevolente, tanto para el
individuo como para el juez, es el Derecho tertilorial general pru-
siano de 1704, ademds de ser el mayor legado de Ja civilizacion de
Federico el Orande y la mis grande produceidn legislativa del si-
glo XVIIL Un Codigo excelente, sensulu en muchos pinios, conte-
niendo tendencias progresivas, con justicia apreciado y alabado. No
sin fundamento se le estimo mucho durante un siglo completo. Pero
ya el gran contenido de este Codige muesita que Ao era una ley
apropiada y destinada'a exaitar la personalidad de jueces indepen-
dientes v responsables. El antiguo esplrity prusiano de obediencia
fun apreciado y enselzado, muesira por (odas parles el cabo de vara
de la époea de Federico. Se le quita cuidadosamente al juez toda
resolucidn independiente para gué no yerre el camino; se le pres-
cribe todo, hasta el mas insignificante detalle. No debe dudar; pero
sl realmente le acomete alguna duda, no debe recurrir al propio
julcio ni, como lo preseribe la ordenanza criminal penal, escuchar
los consejos de las personas versadas en Derecho, sino que mids
bien el juez se dirigird 2 1a comisidn legistativa, la cual le ordenard
como-debe ser interpretada la ey (1). En una palabra: el Deracho

(1} Vid. lutrod. 856, 47 y 50, Utraz cltas en Hunumans: Werden
und Waecksen i bargeriiches Rechl, 13913, 8,
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lerrilorial general prusiano es el acto legislative mds grandioso del
absolutismo. Las venlajas, asi como log inconvenientes de esia for-
ma de gobierng, no se pueden estudiar tan clisicamente en ningdn
monumento literario como en esta ley.

5. La obra legal clisica del absolutismo es prusiana; pero la
lierra cldsica del abselulismo es la anligua Auslria, el pais de Mels
ternich. <El empleado no tenia alli otro ideal que agradar y obede-
car asus superiores. Por eso no consideraba como un estorbo,
sing por el contrario, como un beneficio, muy bien acugido,
para su actividad. el que les fuese prescrita la conducia que habian
e observar ¢on preeisién y en todos sus delalles: A este efeclo, se
dirigia para recibir instrueciones a Ja Corte tan pronto enfa alguna
diuda; pues se trataba del servicio imperial, respecto al cual era la
opinién dominante, no que ¢! empleado por si mismo buscase el
mejor medio de cumplirfo, salvo cuando se le interropaba, sino gue
eato era incembencia de la superioridads [1). La ley erala voluntad
del Monarca, El que se atreviese a criticarla corvia el peligro de ser
juzgado reo de lesa majestad (2.

Esta situacidn fundamental politica era la predominante hasta
mediados del siglo XIX. Fué un milagro si las consecoencias de la
manera de pepsar de este siglo no han legado hasta la actualidad.
Li mis importante de ellas e la representacidn, tan afraigada, de un
legislador imaginado con persoualidad, cuya volunlad, incorporada
&n la ley, debia obedecer incondicionaimente fodo empleado y aun
todo juez, Cuznto de bueno y de grande se hallaba en esta concep-
gifn, jyuién lo va a segar? Pero si se jusiifica aun fa situacion de
las ¢osas y de los tiempos, 9i mds bien encierra en sf misma mali-
ciogaz parcialidades y peligrosos errores, eslo es cierfaments, oira
cuestidn muy distindy. c
(1) Seiearl, oh. cit, pdg. 20,

{2y Pavran Kampfom dis Reshteoissensahof®, 1913, pig, 15,
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SECCION SEGUNDA
El absolutismo legal

Basis con lo dicho acerca de los tismpos pasados de absolu-
temo de los Monarcss. De un modo inmediato, a la verdad, poco
lnemos que meditar acerca de este absnlutismo. El siglo XIX, ey
pecialmente el afio 1848, ha acahado con el absolutismo de los
Reyes, De aqui en adelante no lencmos que preocuparmos de los
=principes aulbcratas, sino mds bien tener a lavista el absolutismo
dela moderna ley constitucional. Pero este shsalutismo legal de
Ios itimos decenios tiene tan poca relacidn con ¢l mondrquico,
que mas bien como fundamento del primero, nos ofrece una ro-
lunda negacion del iltimo. El sistema de la omnipotencia legal es
descendiente directo de aguel movimiento que se utilizé como de-
fensa contra el absolutismo mondrguico y le cavd la sepultura: el
liberalismo consutucionsl. Pero sus (ltimas raices ideales ias en-
ctenira este sistema ya en la filosolia polifica del siglo XVITI, tspe-
cialmente e la teoria de la divisién de los puderes de Montes-
quien. .

1. En uno de los mds farmosos capilulos de su Espiritu de las
feyes (libro XI, cap. 6.°) expone Montesquieu lu siguiente doctri-
na (1). En todo Estado existen en suma ires poderes: el legislativa,
el ejecutivo y el judicial. Estos tres poderes, no sélo deben ser ted-
ricamente distinguidos con precisién, sino que deben también
priclicamente ser separados cuidadosa y permaneniemente para
canseguir la liberiad de los ciudadanos. Toda intromisicn de uno
de estos poderes en la esfera de poder del atro debe ser cuidado-
samente evitada, Cl poder legislativo ha de dictar leyes; s decir,
formar normas absiractas, obligalorias en general, por las cualss
han de regirse todos, y especialmente las auloridades ejecutivas.
Diche poder crea el Derecho, pero no lo aplica, ni ejecuta por si
mismo ningin precepto. La ejecucion es materia propia del ejecu-
tivo, el cual, por su parte, se ba de abstener de toda inmixtion en
la esfera legislativa, asi como de (oda influencia sobre la facultad

{1) Bi eata toorin debe o nosu orleen al misme MoxTESqUIET no
&8 de luberds ayui el averiguario,
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de juzgar, La judicatura, por-fin, ha de aplicar la ley a cada caso
individual, iransformar el mandato legislativo absiracio en una
decisidn concreta sobre relaciones concrétas de vida. Bl juez esla
voz de la ley que se hace viva por su medio. Dice en conereio 1o
gue lafley ha preserilo en abstracto. Al jusz no le corresponde el
producir Derecho en contra. Si lo hiciese invadiria la prerrogativa
del poder legislativo) v esto no le corresponde al jues, como tam-
poco & los funcionarios ejecutivos.

Esta teoria, expuesta y tedricamente publicada ya en 2l siglo XV
(1}, tiene, en lo esencial solamente, su realizacidn prictica a media-
dos del siplo X1X (1848).

El mopderno Estado constitucional ha emprendido la farea de lle*
var a la realidzd la teoria de la divisidn de los poderes. La facultad
legislativa corresponde a la Corona y al Parlamento; €l Poder eje-
cutivo le compete, en tanto no se organizan Cuerpos adminisira-
tivos independientes, a la Corona solamente; por medio de sus
ministros responsables. El poder judicial, en cambio, se ejerce pof
medip de jusces independientes, sélo sometidos a la ley. Jusces
independientes, porque solamente estin someiidos a la ey, pero
también son jueces dependientes, porgue son sibditos de la ley
sin reserva ni excepeion; y la ley escrita, constitucionalmenle llega-
da a serlo, constituye [ Unica norma de =u conducia en ¢l cargo.
La ley es Ta expresicn suprema de Jo voluntad del Estado, el Dere-
cho, la voluntad del mismo Eslado. La ley, por censiguiente, es el
verdadero v exclusive s=iior en el Estado. (Ideal de la Nomoeracia,
dil Estado legal),

2. [Esia doctrina gueria ser antiabscluta: es dudoso si lo era
verdaderamente. Cierto es que el absnlutismo del monarea estaba
roto, pero su lugar lo ocupa la omnipotencia ilimitada de ln ley
constitucionzl. Le rof est mort, jyive fe roff Ademds, si esta doctring
et 0 no realmente t2n liheral como ge miosirgha, 85 cosaen que las
dudes cskdn jusiificadays. Indudablements, significa Ia ley constitu-
¢ional una emancipacidn de la volunfad cortesana, ¥, por lo tanio,
una considerable proteccion para el individuo; pero sostemer que
en la simple forma de Ia ley se halla una garantla meterisl conira

(1} Tembién el principio nulls powe sine lege debe; i no su orl:
ey, por lo wenos s fuerzu poiltics convineente, & las nces filosdficas,
Especialmantoe 1o ha combatido con gran energla ANsmimo FRUEREATH,
Vid. Rumer, D). B, Z, 1813, 778,
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{oda clase de opresion injusta, es afirmacidn no confirmada por la
Historia. Mo necesitamos mds pard cOnNvencerncs que pensar en
ciertss democracias de los ticmpos antiguos y modernos, para ver
que la firanfa de 1na mayerfa puede ser tan opresors come el ca-
pricho de un déspota.

Pero |2 libertad individual no nos interesa aqui, Nosotros pre-
suntamos solamente: JEn qué situacién se halla la liberlad del jues?
Para esta libertad el liberalismo populachero no uvo lz menor aten-
¢idn. Cierio es que se libertd al juez de la opresidn de la justicia de
gahinete y de los Reales decretos; se leliberd de las autoridades ad-
ministrativas; hasia se le concedid la facultad de declarar nulss en
cada litigio las ordenanzas de las autoridades administrativas; pero
en esto solo no puede consistir 1a liberlad del juez. Unicamente es,
en realidad, libre ! juez en quien se deposita |2 confianza y a quien
se Ie oforga cierta csfers de accion en Ia cual ejerza su arbitrio, den-
tro de la cual pueda obrar con arregle a lo que le dicten los senti-
mientos del deber y de la responsabilidad. Pero en este punlo el §i-
beralismo ha fracasada completaments; se ha mostrado de tiempo
en tiempo més iliberal que el sistema pulitico despotico. Celosa-
mente endiciosas de los derechos acabados de conguistar, los nue-
vos arganos instituidos para legislar han hecho de sus prerrogali-
vas in uso excesivo, Todo quedd preso en las redes de una ley; alli
donde ha sido posible, se |2 ha cercenado la liberiad de movimien-
to al juez; recelosa y desconfiadamente s: 1e ha secuestrado su arhi-
trio. Apenas si en 10 Hempos del despotismo mds sombrio doming
{anta desconfianza con respecto al libre arbitrio judicial como en
los Estados constitucionales liberales del siglo wne. <Tii eres libre
joh juez! Solamente debes observar un milidn de articulos lege-
jes= {l]

Es dificil de comprender, a la verdad, la razon por la cual el 1i-
beralismo ha mirado tan desiavorablements la judicaiura. Pues si
hay un ciudadano en cuya mano la libertad de sus conciudadanos
sc halls bien guardada, es e! juez independiente, gueln ses de losde
arriba y de los de abajo, de los de la derecha y de los delaizquier-
da. Sola histéricamente se comprende de hecho aguella desconfian-
za. No ¢5 ol juez, sino el empleado de Estado pagado, qne estd en el
juez, el sospechoso; el empleads yuien, a pesar de toda la indepen-
cia juridica, personalmente, sin embargo, no se le consideraba con

{1} BErsor, Der Richier, p. 11
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energias suficientes para permanecer siempre firme confry lag in-
fluencias «de arribas, Que ¢ra el empleado y no el juezel que se te.
nia & la vista, lo muestra claramente el hecho de que al mismo tiem-
po se proclamaba la institucién del Jurado en Inglaterra y Francia v
se le otorgaba el arbitrio negado al juez ordinario. La estimacidn
que las masas profesan afin hoy &l Jurado (1) no estriba, como se
ha diche, en que los Jurados no son juristas, sino en gue no son
empleados,

3. Delz concepeidn fundamental caracleristica del Derecho po-
titico liberal se infiere una enérgica demanda en pro del drpano le-
gislativo. Se suele denominara este principio el de la codificacion.
Exige que, en cuaniosea posible para 2 téenica legisladora, se abar-
quen dentro del arliculado legal todos los fendmenos imaginables
de la vida; pero exige lambidn al mismo lietmpo gque se destruyan
todas las demds fuentes del Derecho, sspecialmente el consueludi-
nario. Asi se origindg la renovada demanda de ohras legislativas que
comprendiesen, reguldndolas en su folalidad, amplios materiales,
demanda que durante decenios fué rechazada por la escuela hisio-
rica; pero en manifiests relacion con las ideas, orieniadas en senti-
de polilico, del Derecho natural. Nadie pondréd en tela de juicio que
esta tendencia encierra mucho bueno v grandioso. A ella debemos
los grandes hechos legislativos de la segunda milad del siglo xo,
desde el Codigo general de eomercio alemén hasta ¢l Codigo civil,
la Ordenanza de procedimiento civil austriaca y el Cdpigo civil
SUIZo.

4. Pero habia que hacer alge mis con el juez. El moderno
constilucionalismo ha procurado el enface més estrecho posible de
agiuél con la ley escrita. Ha hallado realmente el medio de asepurar
esta fidelidad legal del juez por toda clase de medios pequefios, pero
con eficacia psicoldgica. Los dos mds importanies son lossiguienies:

¢) En primer término, la obligacion de fundamentar las resoly-
ciones judiciales. Las modernas Constituciones han establecide el
principio de que ¢l juez debe basar sus rezoluciones (las mds impeor-

(1} Esta estimacion edlo pusde deseansar en consideraciones poilti.
cay, puge respecto & Ia Inutilidad juridica del Jurado ss hallan de sener-
do Ias personas thenicas, (Vid. A. Hmuwie, Paycologie der Urteilsfin-
dusy, 1914, 38}, Pero tombién los argumentos politicos son WUy que-
bradizos. Véase la aplastante critica de MmiL, en su obra Per Zivil-
und Strafprozess des Kantons-Zitrich I, (1882), pdps, 14 v 5.

e —— .
——————




tantes por lo menos), con los fundamenios legales de la decision
{considerandos). En esta exigencia de fundamentar por escriio (1)
con textos lexales sus resoluciones, justificindolas, poniéndolas de
acuerdo con la ley, se encuentra una ligadura psicolégica extraordi-
nariamente eficaz gue une al juez con la ley. Este es ¢l verdadero
motivo de la aludida exigencia. Un psicéloge italiano ha expuesio
esto de una manera convincente (2). Los fundamenios de la resolu-
cidn judicial tienen por objeto, no sélo convencer 4 las partes, sino
mas bien fiscalizar al juez con rezpecto a su fidelidad legal, impidien-
do senlencias inspiradas en una vaga equidad o en el capricho.

Cudn adecuada y, en’ muchos respectos, cudn imprescindible es
la exigeneia de fundamentar los fallos, para encaminar al juez siem-
pre hacia la ley, se ve claramenie en el veredicto de los jurados,
yuienes, como se sabe, no necesilan fundar su reselucidn. No =¢
alejarian con tanta frecuencis, ni fanto, de la ley y del Derecho
conscientemente, como de hecho ocurre, sl estuvieran obligades a
fundamentar sus veredictos (3).

b) En segundo lugar, debemos menclonar Iz institucidn de log
recursos (de revisidn, apelacidn, ¢asacion). El recurso en general €3
admisible por falta de aplicacién o aplicacidn indebida de una nor-
ma legal (violacién de la ley). Para probar eslo se establece un tri-
bunal superior (iribunal imperial, supremo, federal, de casacidn),
cuyos miembros; no séle por su inteligencis, sino por su edad, son
sometidos a una seleccitn severa, y cuys tarea propia y especial es
vigilar para que se cumpla el postulado de observancia de la ley.
La instancia de revision ceniral, dado el proposiio y forma de su
establecimiento, es la guardadora propia de la ley. Todo juez Wene
¢l deseo, comprensible, de dictar, en lo posible, [allos firmes contra
la revisién, que no puedan casarse. Y si quigre esto, tiene que estar
de acuerdo con la ley, 0, mds afin, con la inferpretacién que &l tfri-
bunal supremo da a las leyes,

5. En Alemania y Austriza la priciica juridica sz ha acomodadn,

(1) En ciartos centones de Suiza, p. 8. en el de Zorieh, vo uss tam-
blém 8l fopdamento oral, con daliberacién piblica, El resultado de la
syparlencia no es favorable a esta forma oral.

@) Vaoca: Sulla imporianza peieclogisa delie wmolivasions nells
sentenme ded guidics; Paiche, 1919, pdge, B62 y 5.

{2) Deun modo insyperable lo manifissts asi ITRNXT DERGAON, en
I Opinion, 1913, pag, 501,
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sin resistercia, sin malhumor, a [a presién impuesta. El juez, edu-
cado desde la época de los Estados absolulos en ¢l servicio obe-
dienle, trasladd su respeto, qgue hasia entonces habia ofrecido a la
voluntas regis, sin salvedades, a la volunias legis. El juez vid enla
ley una inspiracion divina. Se coloct, con respecto a ella, en ague-
lia inconmaovible ortodoxia en que se coloco el luteranismo respecto
a la Sagrada Eseritura (1),

La préctica juridica pude, incondicianalments; somelerse, pero
ia Ciencia juridiea por lo menos, ino ha opuesto sus reparcs contra
este fuerte encadenamiento legal del juez, acasn demasiado fuerie?
jLa Ciencia —lambién la Ciencia juridica—y su doctrina ez ya
librel

Aqui hacemos ahiors una notable observacion: La visja esenela
inridica histériea no era de ningiin modo una adoradora de la ley
eserita; mds bien glorificaba el desenvalvimiento orggnico del Dere-
cho consuetudinario, advertia los inconvenientes de la codificactén y
se enfusiasmaba por el desepvolvimiento del Derecho por laCiencia.
Recordemos ¢l trabajo de Savigny sobre la labor de nuestro tiem-
po (1814) en ia legislacion y la Ciencia juridica, en donde se en-
cuenlry ung sincera critica [gue traspasa el objeto juridico) acerea
de los Cddigos civiles particularcs que enfonces, precisaments, acu-
baban de publicarse; ¥ recordemeos tmnbién el clisico libro de Puch-
ta sobre ¢l Derecho consuetudinario. Este (ltimo era propiamante
el nifig mimade de lz escuela histdrica,

Peru esta escuela fué eompletamente infiel & sus idealos, En vez
de lrabajar en pro del deseovolvimienio sesin los tiempos del De-
recho ablenido—en el sentido de formacion de un wsus modernus
del nuevo ticmpo—, s¢ sumid en estudios propios de un anticuatio
detallisla (2), desenterrd textos amarillenfos v tuvo la inaudita pre-
tensidn de que aguelles restos frapgmentarios de una civilizacidn ex-

(1} ¥Yid. Wrnsr: Die philosophivene Sohiolastil des deubielen Pro-
Eestantisnus $in Zeitoiter dur Ovthadoxis, TS, Aceren dol parenteseo
antre la ortodoxin legal 1 eroencis on |88 Eeeritaras ha eRerito, ds un
modo muy convineente en espesinl Bannmicw, dref flir Sesialuiz-
senachaft, 1906, pag. 506, Vease tambidn v Asrmw, Minchener Allg.
Zeitumng, 1908, pio, 184,

(2) 1iautor emplen Agni la palahe Mivrologie, que pudiers tradu-
clr=a por mderologia, ueclogismo signiticativo dal estudlo do les pegue-
npeas insipnifleantes. —N . dal T,

T e mm—— ——
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trafia, hace mucho fiempo cnterrada, debian servir de normas Fep-
ladoras de 11 vida juridica alemana del siglo x1x. Fsie modo de ver
las cosas conirario a la Historia, tal como loha lenide 1a escuels ju-
ridica histdrica, no se habia todavia conudido an |5 Histaria del De-
recho. Solamente un doctrinario desahuciads Era capaz dé descen-
der a fales abismos (1),

5S¢ ha sosienido que 14 escuela histérica ha predominado hasta
fines del siglo nux Esta afirmacion es equivoeada. No la pura y ge-
nuina esoucla hisidrica, sino més bien unza Bucesors de o misma:
In escuela jiridica positivists, tuve en los Gltimos decenios la supre-
macia,

Deroming a esla escuela juridica pasitivista, no sélo por alu-
sidn a aquella direccidn espiritual Blosdfica de igual nomore, que
en el wiliimo decenio de=l siglo xix se ha extendido considerable:
mente, ¥y que muestra cierto parentesco con esta teorly juridica, sino,
y ante fodo, porgue tiene a bien volver a lo que se prelends, que es
lo inico: positive del Derecho; esto es: a la ley escritz que impresio-
na 1oz sentides.

El dogma de esta escuela juridics era lo denominado pusitivo en
todo Derecho. No hay~se sostenfa—otre [erecho que €] posilivo.
Pero Derecho positivoes solamente aguel que #f Estado proclama
¥ preseribe {2) como Derecho. La forma de asta proclamacion esla
ley. Se admite cn teoria que funlo a la ley hay un Derecho consue-
tudinario; pero’ enla prictics se olvids con frecuencia, Pery todo
problema, fuere cual fuere, fiene la ley dispucsta una solucidn. La
ley no liene lagunas: No hay ninguna cuesticn juridiea sobee la cual
no haya dado la ley una respuesia con una sola significacicn, La ta-
rea de la ciencia jurldica (y por cierto la taren Yinica de dicha cien-
cia mientras no sea Historia del Derecho), es investigar el sentido
dz la ley, 0 como también se ha dicho, investigar la voluntad legis-
lativa. Averiguar la justicia y congruencia de los resultades nores lu
labor propia del juez; Ia jurisprudencia no es la Polilica, y las eon-
Sideraciones politicas debe dejarlas el juez al legislador, sspecial-
menle al Parlamento, E jurista debe detenerse en el Derccha que le

(1) Véaze 8 este efecto n LavDssers: Gesolichte der deutsenen
Reohtewissenzohard, I, 1, pay. 292,

#)  Ladenvminada tecria del imporstive no tHene ningura relasiin
eon epte punedo vista. Véase o Heioien; on el Eedlaefy i Raehds
phifosophie, 1914, pig. 597

Raichel. i
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surministran. Toda especulacion y sufil raciocinio sobre ¢l Dereche,
conduce a la infecunda Metsfisica; los iempos de la Filosof{a han
pasado, y el Derecho natural felizmente ha desaparecido.

Las obras cieniificas culminantes de esta tendencia consisien en
el Tratado sobre los Pandectas, de Windscheid, el Trafado del De-
recho penal, de Binding (1) y en el libro eritico de Bergbohms so-
wre Jurisprudencia v Filosofia juridica (1896). Obras brillantes, en
muchos aspectos insuperables, llenas desagacidad e ingenio; obras
de las gue la ciencia juridica alemana puede estar orgullosa; pero
en absolulo, ensu tendencia y disposicidn undamentales, hijos en-
gendrades par el espiritn positivista de los Gempos.

Esia ciencia juridica positivista fué aquélla conira la cual ya en
1847 un osado pensador se revolvia con profundo descontento, ne-
gando a aquélla en redondo, el cardcter y el valor cientificos (2). La
parcialidad y cxageraciones de Kirchmann han side como lales, de-
masiado conocidas y vittperadas (3); pero lo verdadero vy justo gue
st libro contiene no se ha comprendido quizd, o no se ha querido
comprender. Asf s, que signe siendo un predicador en ¢l desierto.
‘I'enia mds que significacién biogrdfica, simbdlica, &l que este hom-
hre amargado, y que habla pasado por duras pruebas, volvieze
constantemente la espalda a la Jurisprudensia ssin valors y pasase
exclusivamente el resto de sus dias en los aires mds puros dela
investipacidn filosgfica.

. El nombre de Windscheid nos sugiere una observacion inci-
dental.

Windscheid era romanista, También el prineipal jurisconsulic
de Ausirig, €l insigne José Unpger era romanista. Loz mds renom-
brados jurisconsultos suizes, duranle varios decenios, lo Iueron
igualmerte. La misma Francia, decididamente emprendid el estudic
de Is cieneia raomanisia. No hay que maravillarse =i se lanzé la pre-
gunta de si en la direccidn del pensamienty gue acaba de describir-

(1) o abata n ests afirmacidn elgue Bivoies ensn ohra haya o
Bﬂ';'[;ﬂ.ﬂcr elertod pérralos o una boorin Uberal do T fotorpretocion dela
ley. ¥id. el Handbuch des Sfrafrechis, T, 1888, § 2 00 v &

By Véanse V. Kinemuaxy, e Wertinsigiceit der Jurispritdimz. als
Wissenzchaft, 187; ¥ sobre esta ohra: STEnsoERG, Kirchimant wd
peime Hrith der Keehtowoisesmeshof®, 1908,

(3 Relativaments fa mejor oritica 1 eaceibio T, J. Brany,  flechfs
wnissnschaft oder. Follishewusstapin®, 15458,




¢, o por lo menosen la formay manera en que precisamente ¢l De-
recho romano, por su peculiar manera de ser, debia de ser esludia-
do, tenfa dicho Derecho algiin interés. Polemisias modernds han
contestade afirmativamenica esta pregunta, Casualmente se ha de-
signado, en resumen, ala Jurisprudencia constructivade Windscheid
con el nombre de Pardectologia, y a la reaccion moderna se Ja s
caraelerizado como emovimiento que nos liberta de Romas. Avin
s llegado un avlor a sostener que el movimiento de Derecho libre
&4 Una reaccion germanica contra el romanismo «matematicaments
cancebidos (1). Nunca serd bastanie combatida esta concepeidn. EJ
Derecho romano, y especizlmente las obras de laos juristas romanos
cldsices, no son ni mucho menos esculdsticas, constructivas, ricas
en conceplos o como quisra llemarse. Per el contrario, precisa-
mente la Historia del Derecho romano nos ha proporcionado el
modelo de ua srey judicials al gue hoy todavia miramos admirados:
la figura del pretor,

Los jurisias romancs empero, no {enian nada de ciegos adora-
dores de la ley, sino que mds bien, el modo liberal, y que sin em-
bargo ne tenia nada de caprichosn, con que elles, al emitir sus die
timenes, acomodaban la ley a las necesidades del trifico v de la
buena fe, rellenaban lus lagunas legales ex bong ef (EQUD, suaviza-
ban sus durezas introduciendo la exceplio doli, nos ofrece pre-
cisamente el modo mis simbdlico de una jurisprudencia realmente
praclica y sineera (2). El gue contradiga esio muesira con ello sola-
mente que &l puede haber efdo a un colega pandectista de cierto
estilo, pero que no ha leldo & mismo nuncs con inleligencia
las Pandeciss Pero la tradicicn de Ja jurisprudencia romana en lg
forma del libro juridico justiniuneo, no obliga a la sscoldstica ex-
trafa a la vida. Los fragmentos del Digesio uo son artleulas de un
Cadigo. El que, sin-embargo, como a tales los considere, les da una
fuerza que 0o poseen. Esto se ha visto muy claro en otros tiempes.
Los comentaristas medioevales esaban muy l¢jos de interpretar el
Corpus furis sin terer en cuenta las necesidades de Jos liempos. No
ohetante =u creencia autoritaria, fuertemente impresa, interpretaban
el libro juridico mds que con los auxilios de 1a° digléctica escolisti-

(1) Mocue, Zur Filik des fechts, 1911, pag. .

(@) Eow: Geshicite der Quellen des rimischen fealifs. tercera adi-
cldng 1409, piginas 4 v sig, Bagsy Arohiv fur Wiigerfichen Heol, 1018,
A4 y aignientes; Eativion, Sociologie des Dechfs, 1918, par. 197,
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ca, en ¢l sentido que demandaban el tiempo y las necesidades, Es
peneralmenie conocido cuanto se hallaba en ls masa de la sangre
an los sialos XVITy XVIIl el usus modernus pandectarum. Desde
luego Lx escuela histdrica oo admitid esta manera de manejar con
amplitud de criterio las fuentes. Esto no depende de las diltimas; 12
distinta situaciton de las cosas tiene su fundamenta en otros facto-
res. Y realmente, 228 que aeasa fos jurisconsultos no romanistas, 1os
germanisias, criminalistas, procesalistas y publicistas siguen otro
métadn que los romanistas? De ningln mode; lo repito: las Pan-
dectns no Henen ningtina relacion con la Pandectologia, ¥ otro tan-
to puede decirse de las conferencias dadas sobre aquellas, Sosten-
go, por ¢l contrario, que una conferencia o leccidn sobre las Pan-
dectas, bien entendids, cnrrespondiendo al fin diddelico, e en mi-
chos aspecios 1o més libre cientificament= de lo que pueds darseen
ta Jurisprudencis.

Precisamente ins jurisconsulios que han adoptado la tendencia
dol Derecho libre debfan ser los mds dispuestos a admitirlo. Ya
una ligera ojeada sobre el articulado del Cédigo civil slemin debe
cnsepnrnos que en todas parles en gue se adoptd el estilo de
Windscheid en la Jurisprudencia constructiva articulada, sejpasa del
Derecho de lag Pandectas al Codigo civil, como =i se huyesedsl
jzego y s¢ meties2 uno en las brasas (1).

De 1o expuesto se infiere que se nuede sostener con firmeza gue
los fundameritos de aguelia Jurisprudencia ldgicamente deduetiva,
tal como se infenta designarla, no se halla en ¢l Romanismo, sino
inids bien en olros principios, especialmente en el dogma de la uni-
versalidad legal del Derecho polilico constitucional.

7. Las consecuencias de'la aludida direccion mental fueron en
{parte buenas, y en parie peligrosas.

@) Consecuencias ventajosas: Por la formacién de las leyes

(1) Mo se debian baber suprimido en Alemania las lecciones sobra
{as Papdectas, ¥ Suiza uo debe seguir caie mal sjomplo. Lias citadas
locelones son para ls Clencia jurldics lo gue el cunlrapunto para la
wies v los estudlos de antiziedades para las artes plasticas. Mo exis-
ten mejoros cimiantes paca las respoctivas enseliAnzas .

En prv de volver & la enseRanza de lag Pandesctas aa ha menifesta-
do Wenomn en Das jurisiische Studivm, 1919, paz, 155 en favor desm
sonservation on Austria, Mavtza, Aligemetn Gerichis-Zeihing, 1918,

plgina 448,
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acomodadas a los iempos, ¥ en parie realmente sobresalientes (re-
cuérdense la Ordenanza alemana sobre el cambio, ¢l Codigo de co-
mercio alemin, el Codigo civil sajén, ¢l Derccho de obligaciones
suizo; la Ordenanzs imperial de concurses y i Ordenanza proeesal
¢ivil austriaca), se dibd ala Ciencia juridica y a la jurisprudencia de
los tribunales, un lundamento méds digne de confianza que el Dere

cho consueludinario, hasia entonces predominante. Por esie proce

dimiente, el Derecho ha legado & ser mds claro, mds wisible,

También el trabajo de los jucces fué aligerado esencialmente,
Mo hay justicia mds edmeda y mds fcil de adminisirar que fa que
tiene por normala absoluts Gdelidad legal; por lo menos, cuando
las leyes son buenas. El juez solamenle necesilaba conocer birnala
fey ¥ saberla maneiar; con esto guedaba cumplida su latea. Mo ne-
ecesitaba sumirse en profundas meditaciones; el legislador, este szran
socidlogos, pensaba por él. Era esta una division del trabajo que a
muchos les parecia muy natural.

Otra veniaja estriba en la desaparicidn cesi absolula de los erro-
res judiciales y del libre arbitrio de los jueces. El caballo guiado por
la rienda va por ¢l.camino reclo ¥ no se desila de €l Es aun para
el juez poco inteligenie, ung guia segura la ey clarnmente eserila,
y para el de caricler impeinose, una barrera firme,

&) Pero frente a esias ventajas, aun cuando sean reales, se ofre-
cen desventajas v dificullades de mayor peso.

La-funcion puremente intelectnal del juez descicnde de catago-
riz. El juez, yel mismo jurisconsulto, se convierie en un autdmata
que aplica o/ general & 1o parficular y hace deducciones. No se le
pregunta sl ¢l resubado de su labor es jusio y equitativo, sino sola-
menbe sies conforme:a 1 ley. Siesipes dura, se muesira precisa-
mente buen jurisconsylio aguel gue con mas direza la aplica. Asi
la jurisprudencia de los tribunales corre el peligo de mostrér cémo
los  jueces han perdido el cerebro, falto de funcionsr, al mismo
tiempa que ol corazdn y ol slma. Se convierte agquélaen formulis-
mo y escalistica petrificades: bSe aprecian mads |os €xilos cons-
tructivos formales v las elegantes  deducciones de los resultados
ltiles.

Todo este era un grave pelige para-el cardcter del juez, para si
personalidad y humanitarismo;leal. Por 2! sisterna de seguir el canal
legal paso a paso, el juez; hablo de & wayoria de elos, pierde en
sustancialidad v en energia, Aquel 2 quien se le trazd cuidadosa-
mienie cada paso, aquel a quien se priva de la resolucidn libre pro-
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pig, & i posire termina por veérse atrofiade en su energia mental,
pierde la iniciativa, el gusto de |a resolucion, la intrepidez. Llega a
convertirse en pedanie y burdcrata perczeso gue se ha acostum-
brado a {rabajar cada vez mds segiin ¢l patron F. Ura vez mds se
confirma el antlguo adagit: El que s tratado como incapa?, coree
el grave riesgo de llegar a serlo y o obrar como verdadero incapa-
citada [ 1),

Pero lodavia existe n peligro mayar, 12 observancia defaliisla y
a la leira de una ley, 8 menndo muy casuistica, es adecusda para
embolar poco a poco el sentido juridico originario del que aplica
lu dltima. Cuando el juez se contenta v ha-de conientarse con que
=u serilencin sea un medio pard seguir la ley, pierde lentamente la
agudeza de sentido para el problema de determinar si su resolucicn
eatd lambién justificada en =i interior, de swerle que pueda consi-
derarln justa ante su conciencia, Mada hay peor para la prictica del
Derecho gue ahcgar y matar 2] senlimiento juridico: (2),

No todos, sin embargo, se dejan ahopar. Cuando se guiere aho-
gar 4 la naturaleza, ésty vuelve por sus fueros para hacer valer sus
derechos. ¥ si eslo no oeirre por los caminos: derechos, ocurcird
por los torcidos. Asi sucedid fambidn con respecio al juez someti-
do-a g ley, Coando una norma es demasiado esiricta se buscan sub-
terfugios para doblegarla. Esto ocurre en la ensefianza y se mani-
fiesta en el servicio militar v administrative; pero también Hay ejem-
plos en la prictica juridica. Muchos, precisamente los jucces mejo-
res ¢ interiormente los mds hibiles, miran lo inmensa mullitod de
leyes como una terrible cadena y como uma losa que ahoga lacon-
ciencis, Como una cadena que, & menudo, impide aleanzar todo re-
sultado recto v justo. ¥ asi, toman caminos de encrucijada, Surgic
de esta suerte aguel método, que un nuevo polemista ha denomina-
do criplosocieldgico. Sobre el vocablo, gue me parece errado, no he
de discutir; las cosas pasan de esta suerle: primeramenle pregunia
el juez @ su sentido juridico, ¥ obliene uh 1esuliado que lg parece
juste, y despuds interroga ala ley. 51 ésfa coinecide con agiel resulla-
do, bien; pero sl no ocurre asi, entonces, o la ley no estd expuesta

(1) Excelentements teats este ponte T w, Fomnsrom, Sigoatabiie-
gerfichs Eyziehunyg, 1914, pew. 66 y on Shdidenische Monalsfiofte, 1914,
niginas 848 ¥ 2407, Tid Sraaem, Mrefrecitsbebequng, 1911, pags. 15 3 290,

(2 Vid, Eimcunans, ob. oit., phe. 6; Semann, Gesste wind Recht;
1918, phy. GO,




con liberiad, o se comprucba que existe una laguna, o seadopla una
resolueidn coniraria-a la ley, hay opasicién juridiea y seretueree el
Derecho; mis bien 2l caso mismo, lasituacién de hecho fanto tiem-
po oprimida y retoreida, Hega-a la resolucion satisfactoria, se miges-
tra come tal ¥ come derivada de la misma ley. En Logica se deno-
mina tal procedimienzo un sofisma; pero en Efica se le suele llamar
la morsl de los jesuilas, gue jusiifica el medio por e fn (1)

Expondremos, para aclarar la maleria, alsunos ejemplos, en par-
te conecidos por todos.

La Ordenanza procesal civil alemana prescribe que los procedi-
mientos sean orales; estos se preparan por medio de proposiciones
eseritas, Muchos abogados se limitan a lzer en el acto del juicio o=
ches proposiciones. Es evidente que esio s convertir en farsa e
procedimiento oral. Pero aun pasemos por esto. Se [lega ala men-
tira gobre €l procedimiento oral euando en ciartas grandes eiuda-
des los aborados se limitan a la peticidn de que el Tribunal consi-
dere como leidas las proposiciones escritas v los documentos apor-
tados, va pesar de ello, en el acia de la sesidn se hace consiar que
5 ha procedido oralmente. Esio es una inexaclitud (2). Leer cn una
visia las actas, compuesias de cientos de foliosy que s¢ han leido
integramente: esto lo declararia inereible piblicamente un juez pro-
fesional.

En una cindad alemana vivia un juez algo vulgar, en €] que veian
muchos compafieros de cargo el ideal de un juez realmente po-
pular. A sunuevo secretario la saludéun dia con estas palabras
«UUsted debe ser un senor muy instruide, puesto que conoce usted
sapuramente la Ordenanza procesal penal, interior y exteriormente.
Con zal sabidurfas, no le puedo servir; pero pueds usted aprender
de mi dos cosas: primers, como se puede proceder mejor que s2giin
la. Drdenanza procesal, y segunda, cdmo se dispone un-acls, en la
cugl mi procedimients se armoniza con la Ordenanza procesal.s

Un ferrocarril habia producido dafios por unas chispas. A la
FEmpresa v oa sus empleados no les eabla ninguna culpa. La eguidad
exizia gue el perjudieado recibiese una indemnizacidn; pero no
existia entonces ley de responsabilidad para el caso, porque ia vi-
genie tinicamente concedia indemnizacion por culpa del gue perju-

(1) Vid, Sraser, Die Freirechishebegung, 1911, pigs. 187 siguion-
tes; WiLDEL gex: oo Riessercaizchrif 1918, pha. 366,
(3] Vid, Beranr, Der Richter, phg. 67
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dicd. ;Qué hizo cotonces el juez bivaro: parg diclar una sentencia
justa? Establecio simplemerde-el prineipiol de que la Empresa habia
obrado culposamenie; pera cormo I Empresa: era un ferrocarril,
era una culpa aquilina. ¥ por esta causa, habia ‘que juzgar al ferro-
carril, Ll verdadero fundamento de I3 resolucicn ers evidenie-
menle oiro; pero en el prelendido (la culpsl, el mistio juez dificil-
mente hubisra creido. 1

SECCION TERCERA
CORRIENTES OPUESTAS

A fines del sicly XIX aparece'un mevimiento cortrario, Se com-
prendid gque el ubsolutismo de'la ley sin lagunas no bastaba en todos
los easos, y se cansidetaron muy peligrosos los camines (ortupsos
por los cuales se habla (ratado de escaper de este dominio, Esio
convencic de la necesidad dé Nevar 2 eahn una revisidn eritics dela
posicion del juez respecto delaley, y eventualmente, cinprender una
reforma fundamental,

Las filtitmas raices de esta corriente opuests s2 encuentran en fe
némenos que no solamente concicrnen & la ciencia juridics
¥ ada prictica del Derecho, sino que més bien ofrecen un trozo de
historia de 14 civilizacin en general (1) La inteligencia de 1a teyr, de
la farea del juez y de su posicién respecio s laley, no son cosus ajs-
ladas) mids biea dependen en alto orado de consideraciones genera-
les de culiura, éticas, socialss y politicas.

Solo-puedo Namar agui In alencidn sobre las causas esenciales
mds sobresalientes,

. En primer término mencionaremos e individualismo y sub-
jetivismo erecizntes de ladillins época. Los principios del siglo KIxX
fueron tiempos sutoritarios: La autoridad del Principe, la de! Esta-
do, 2 de la Iglesia, Iz de la maralidad chietiva, l& del orden social
establecide, deminaron el pensamiento v la accitn del hombre, La

(1) Vid, Heen, Sevslzaunlagung untd Interessenjurisprudens, 1914,
en donde, pdg. 308, se expome lo'que debe ser 1a tendencia de und cien-
tin puramente juridica, ¥ !
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encarnacion filosofca mis prandiosa de la idea aworitaria se en-
cientra en el sizlema de Hegel; su realizacién practica. mds grande
en la constifucion eclesidstica mondrquica de Pio IX. El dogma de
la infalibilidad era va trivnfo de-la autoridad: Pero contra esla idea
atitoritaria se levantd el individualismo moderno. Pensadores come
Spencer y MNielzsche, poetas-como Thsen y Tolsloid, le predicaron, y
masas cada vez mayores lo acogieron con entusiasmo, La. creencia
et dogmas avloritarios disminuyé en todos los ordenes; el respelo
a las institirclones polificas disminuye asimizsmo por Ja crilica demo-
crélica y por las maguinaciones socialistas; el antiguo ¥ seveto or-
den moral recibe golpe fras golpe, cada vez méc sensibles. Lacon-
secuencia fué la critica de las autoridades, E! individuo no quiso ya
obedecer ciepamente; quiso ver el fundamento y €l objeto de su obe-
diencia. Con todo esto sufrid también menoscabo la avtoridad dela
ley, Lafdea de la saatidad legal en muchos lugares ha desapare-
cido.

2. Acompaiiana este espiritu individealisfy {ransformaciones
en la Constilucidn politica: Un espiritu demoerdlico domina actual-
mente en esferas muy dmplias, sun en las monargiias. Bs una cou-
séelenein lopica de o facultad cooperadora guie las modernas Cons-
tifuciones olorgan al pueblo en la lepislacion. £l nimbo de spor la
gracia de Digs» ha perdide desde enfonces gtan parie de su anti-
gio esplendor; €l lugar de la Majestad es ocupado muy a menudo
por la mavorfa (un equivalénte disecutible) (1), Se criticaron con gean
amplitiud las leyes politicas de las instituciones del Eslado. Junto 2
la voluntad del ¢litimo, gand cada ver més imporiancia la’ denoni-
nada opinign priblica. Su lengua es la Prensa. Esta se considera
shogada de los intereseses populares frente al Eslado 'y al Ciobier-
o, casi nun méds que ¢l Parlamento, La Prensa especial; con fre-
cuencia‘acecha a la justicia, A los artlewtos mds aprecindos de la
Prensa diatia enrresponde la eritica de sentencias que se pretends
s0n injustas vy de las leyes que se esiiman inconvenienics:

3. En los ultimos decenios se ha desenvuelto el Eslado en gra-
do siempre creciente, hacia un Estado de cultira y hienestar. Las
ideales manchzsterianos del Estado tnicamente jurfdico (el Estado
giardian) se hat abandonado; se ha vuelio mas bien al pensamien-
to del Estado-inspactor. La intervencidn del Estado peneira en esfe-

{1y Vid. 7. W, Fhersrer, Staaishibygerliche Fratelung, segmnda
pdicida, 1914, pda. 18,
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ras de la vida cada vez mds amplias, de suerte gue se ha podido for-
mar como palabra-reclamo la de «intervencionismos (1).

En conexidn inmediata con esta ampliacidn de los fines del Bs-
lade se encuentra aguel fendmeno gque se ha deserilo ingeniosamen-
le como <hipertrofia legals {2). Un verdadero diluvio de leyes y re-
glamentos ha caido sobre nuesiras cabezas.

Se creyd que con la panacea legal se podia curar todo ¥ a todo
el mundo, y asl se ha copido la manivels de la legislacidn muy Fre-
cuentemenie para casos en los cuales no habia ni prelesto para elle.
La consecuencia desdichada er2 una forma legisladora demasiado
apresurada e impremeditada. A esto hay que afiadir que el Eslado
actual utiliza la forma legal para todos los fines imaginables, y regu-
la con ellz problemas cuyo contenido &ico y sigrificacion funda-
mental es sumamenle escaso. Mo lo ez en cambio el nimern de le.
yes solire bagalelas que se han dictsdo en los dlimos tiempos.

Es evidente que por esta préactica 2l Estado no ha elevado el res-
peta a sus leyes. Preceplos lezales de vida corla, de hoy 2 mafiana
desechados, leyes imponeuies por su extension mis que por su peso,
no son adecuadas para procurarkas auloridad especial. La exoesiva
reglamentacion no es medio adecuade para que los Gobiernos ga-
nen especial respeto. La intensidad de la autoridad polilica no se
desarrolla por la extension de la esfera acliva, 51 guieres hacerte va-
ler; no e prodigues; es adagio que liene aqui también su aplicacion,
De un modo inimitable se ha diche: la espada que diarlamente se
utiliza como hacha para corlar lefius, aparece después embotada
cuanda eslalla fa guerra (3).

4, Pero no solamente han cambizdo fundamentalmente las cir-
cunstancias politicas, sine lambién las sociales. Dirijamos nuestra

(1) Bumwarsig, Becfitestant wnd FKulburstagt, 1918; Rospswuin,
Wandlimgem der Staotsmufoaben i der lebsten Gosafitchtsperiode, THa-
pargo reotoral, Jenn, 1913,

{2y Vid, EesussenwyLeg, Die Hypertroplis des Slaeles und die
Clemanacht des (eselegebers, Sehweis Juristen-Zedtupg, 1212, par, 587,

(BY Wid, v. Lavs, Zum Problem des frefen Ernessens, enel Zitel-
st feeteolivdft, 1013 pdpr. 49; <Fl que Hane que manejar dlos mil ae-
tiemlos, 7 esto disriamente ¥ & menwdno, raspecto al prohlema juridice
s gencille, no puede valerse de ningono de sllos, ¥ en @ consecien-
cig perdard todo apreclo hacla ls lay...» Ei sxcelente lo que dics
E, W, Forrsrer (ob. oit., phgs. 23, 27, 80, 42, 44, 49 » sipg.) zobhra la
sfuzin de prescripciones lognlogs.
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mirada sobre ¢l desarrollo y repentino cambio de todas las circuns-
tancias scondmicas ¥ generales de la vida, condicionadas por la po-
tente industrislizacién. Las sociales han experimentado; bzjo estas
influencias, un cambio profundo. Las clases antes dominadoras han
pasado a oeupar un lugar secundario; nusvas capas populares se
har clevado. Organizaciones poderosas se esfuerzan por adguirir
valor, Cada dis aporta nueyvas formas y nuevas necesidades. Con €s-
las nuevas necesidades y exigencias no podia ir al paso la pesada
ley. Apenas dictada, con frecuencia ya era anticuada y ge demanda-
ba una nueva. Cuanto mas casufstica y estrecha era una de ellas, tan-
ta mds pronto corria esa suerte. Asi oeurria que en el dliimo dece-
nio I ley s¢ hallaba frecuentemenie relrasada conrespecto al tiem-
po, no correspondiendo ya a las necesidades de hecho. Pero el jusz
ate, fundado en tal ley, fel a su deber, juzgase, tenia que dejar que
le dijesen © que su resolucidn es injusta o que eatd fucra de la reali-
dad. Especialmente se escuchaba el reproche de que la ley, redacta-
da abstraciamente, no se acomoda suficienlemente a las circustan-
cias de la vida, cada vez mds compleias y con mds matices, y que
impide al mismo tiempo al juez dictar la resolucidn concreta que la
indole =special del caso exigia

5. El desenvolvimienio de la técnica vy de la indusiria, a que
azaba de aludirse, asf como el del Irifico y comercio mundiales,
han contribuide al mismo Hempo a formar un modo de pensar gue
solemos deseribir como indusivializacion, comercializacidn, en cier-
ta conexidn también como americanismo (1),

El pensamiento actual esti fuertemente impregnado de negocio y
ulilitarismoe; los puntos de vista de conveniencia y £xilo ocupan un
lugar secundario. Como la maquina representa fa encarnacidon de la
adecuacion del medio con el Bn, asi el Estado y el Derecho, ven-
ciendo esieras de gran influencia, deben ser considerados desde el
punto de vista de la utilidad que prestan (2). Mo se acoje ya como
antes la ley en vigor con la sumisidn del creyente, sino que antes se

(1) Vid. Pioory en Eheinizohe Heifsohref!, 1914, phg. 220; por otra
parte, Movrwo, an Hiesserfeaiachrift, 1913 pde. 455 (7).

(2) EccmsscEwvLER (ob._cit. p. 3407 diee: «Para lod malernos direc-
torgs do muchodambres ohroras ol Bsbado e slampra un mil necsanrlo,
WA amprosd de neroeios como otrd, cuyos dereshos sdlo debon medites
por la bondad de sus servicios,..»

Vid. Seawvien, Theorie de Rechfswissensehaft, 1911, pag. 700




T

pregunia: (Qué hard? jqué lomenierd? jpara que servird? Conside
raciones de economiz piiblica v privada se ajpitan, frécuentemente
con indiserecion; en primer t€rming; el denominado ideal social,
exije con mds imperio que-antes que se le oiga. De cémo se ha ex-
endido este modo de-pensar, aun enire las asocisciones de juriscon-
sultes; da idea, acaso mds que oira-cosa, el lanzar una ojeadaa las
tendeneias de la denominada escuela del Derecho penal modernao
taciologica. Ann el castigo, antes predeminante en absoluto, consi-
derado desde el punto de visla ético, ¢s miredo por los representan-
tes de esla escuela especialmente por el fin que se propone v Iz uti-
lidad que se consigue. El Derecho penal debe convertirse en un
+Derecho de combale contra el delitos

0. Mencionemos atin otra caracteristica de nuesiro fempo, ca-
racierfsiica famosa, que debe ser observada en esta conexidn Tal
e3a dal esfuerzo hacia le realidad y sinceridad: Eno este modo de
pensar fiene una parte que no se puede desconocer €l hecho de
gueennuesira pocase halle predominando en nuestro pensamien-
ta, en alto grado, el esindio de lds ciencias natorales (1) Esle modo
¢e pensar ulilitario, dirigido a la verdad secs, pugna con el trabajo;
con la sulileza escolistica, lag deducciones formales vacias, las fic-
ciones contrarias & la verdad. Nuesiro tiempo Hene una seosibilidad
exguisila para lo ilegitimo y lo conirario a la sinceridad; y lo conde-
na en absoluto. Considerada desde este punto de vista fa actividad
ecoslumbrada del jurista, v, por cierto, tanto la del abogado como
la del juez, no debfa parecer & muchos complelamente digna de
aplanzo. La ficeidn juridica tenfs gque suscitar, especialments; una
censura sin rebozo, Concaguda ironfa se ha diche: sl un juez
establece que el legisledor o una parte ha quelido evidentemente
esto- o-aquello; hay que admitic gue esto no lo han querido eviden-
lemente. Y piénsese ghora eudn 2 menudo el juer, por-la letra de
la'ley, se ha creido obligadoa recurrir a la escapatoriade tal ficcién
para poder evitar un resultado completamente funesio,

7. Pero nc solamente desde el campo de las Ciencias natuiales,
sing también del de la del espiritu vienen hacia aqui voees criticas €
impulsos positivos.

Tenemos que recordar abora une corriente: cientifics espiritua-

1) A bz verdad tampovo faltan las sombras, Precisamente ol ines-
timabla penzamicnlo del naturalists ha contriimddo maehs o debilitar
el juinio ético.
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lista, 1a significacion de cuyo programa no ha sido puesta ain bas-
tante de relieve. Nos referimos a la desviacion en el siglo XIX del
intelectualismo y lopicismo parcialmentie dominante, por efecto de
la Filozofin alemana cldsica. Esla iendencia se opuso recienfemente
3 unma corriente-mas voluntaria que, en parie, recibe matices muy
diversas [Schiopenhauer, Hartmann, Darwin, Nietzsche, Wundt,
Windelband, Rickert, Husserl y otros), coya concepoidn fundamen-
@l comiin empero consiste en lo siguiente; lo decisivo y determi-
nanie ¢n la vida humana no e¢ el intelecta, sino el quarer (y el sen-
tir). Bl hombre no es solamenis uoa mdquina pensante, También el
pensamienlo (aun'el cientifico), esti entremezclado en todss partes
con elementos volitives. Junio a los juicios se hallan laz censuras,
junte-a lo inestimado lo estimado, el pensamiznto emecional (sensi-
bilizado). A la esfera del Gltimo pertenece lambien especialmente el
pensamiento juridico (1)

8 Encietlr conexion con esfa revolucidn del pensamienio fi-
losdfico se halla una renovacion (largo tiempo malamente deseui-
dada) de la Etica y Filosofia juridica, especialmente cieria fendencia
a{a renovacién conforme = los tiempos de:la idea uiilizabledel an.
tigne Derecha:natural. El pensamiento filosofico, mievamente des-
pierto, se puso a la defensz contra el yermo del positivismo. La Filo-
solfi se hallaba cansada del maro registrar y hacer constar hechos;
queria que se estableciesen principios lundamentales y puntos de
vista que sirviesen de norma y no queria retener mds tempo- la
erftica de la esencia-deadichos puntos de vista, Se pldicuna critica
del Derechp positivo hecha desde mayor altura. En este respecto
hay ‘que nombrar ante todo a Rodolfo Stammier. La teoria de esie
escritor sobre ¢l Derecho justo (Richfizen Recirl, I802) pertenece,
en todo caso, a la aludida esfera del pensamiento juridico en {anio
¢n cuanto ha agudizado la vista para el problema.

4Cudndo estd fundada en la realidad una ley (0una resolucion
judicial), es adecuada en su contenido, justa? Este problema fué in-
debidamente relegado a segundo término duranie largo tizmpo. El
positivismo inclina al fatalismo; sdmite lo dado porque existe, pero
¢l problema de si lo existenls, medido con una norma ultra-empiri-
¢a, 5 bueno y es juito, o lo aparta sin resolvarlo o lo resuelve eon
el recurso tan feil como deficiente de gue lo emplricamente dado

{1y vid H. Mame, Paycologie des emotionalen Denfans, 1908
Lasg, Die Lehve om. Urtles!, 1913,
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por serlo histGricamente; es también la norma de lo justo. En espe-
cial la antigua escuela juridica-historica ha pecado gravemente en
este respecto.

En los dllimos liempos, repito, se ha empezado & pensar de olro
modo, Precisamente el senfido historico no s¢ ha desarrellado muy
tuerte en la sctualidad; en alzunss paries es hasia peligrosamenic
débil, Pero por eso caracteriza a nuestro tiempo, independiente de
una inclinacitin no siempre favorable hacia la crilica, un eyvidenie ¢
innegable fortalecimiento del sentimienio juridico, de la conciencia
justa social, Esto et una ejecutoria de gloria para nuesiro tiempu.
Contra las leyes v las sentencias injusias acaso no se ha reacciona-
do en ningtin liempo tan sensiblements como en &l nuestro.

0. Y ahora, por fin, alin una palabra sobre Ja misme judicatirs.
Esla se caracteriza por un espiritu conservador tradicional. La acti-
vidad judicial, que preferentemente espera el desarrollo de un liti-
gio ¥ lo juzga, lomenta esie rasgo caracleristico, uizd mis adn gue
su educacidn burocrdlica y la disciplina obedienie del cargo. Duran-
te largo liempo permanecio el juez coma Inconmovibiz anle [a nue-
va tendencia; pero linalmente tampoco ha podido cscapar a ella. La
continnada critica demoledora de las sentencias judicidles «ajenss s
las necetidades de la realidads v en muchos |ugares también el in-
tenito de poner en tela de juicio el problema antes aludido de la in-
dependencia judicial, han conducido al juez a recordar lo gque debe
4 5f mismo y a la dignidad de sucargo. Asi surje un movimienio
que pertenece & los fendmienos propios del proximo pasado; me re-
fiera a lzs formaciones de asociaciones de jueces acaecidas cn Aus-
tria ¥ ¢n el Imperio alemdn (1). Se ha queridn ver en esias organiza-
ciones una expresidn de tendencias demoerdticas, una imitacién de
|as asociaciones rremiales constituidas para el auxilio miswe de los
asaciados.

Dudo muchisimo de que esto sea cxacto. En todo caso, enun
Estado absolutista no se hubiese tolerado tal cosa contraria . a la do-
minacion o seforiop hubiese side también dificil que en ese sUpUEE-
teyse le oourriese lal atrevimiento a ningln jucz. Lag asociaciones
judiciales modernas estin muy lejos de suponer algo contrario 2
la autoridad politica; se Hmitan a {la defensa de lo que esliman que
son sus derechos reconocides v justos. Sercla un errar muy gravi

(1) Vil ls agitecién fundamonial de los jueecs smstrisces an Bos-
KHARD; Der Rivhber, 1909, pag. 29,
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sospechar de la feailan de 1ales corporaciones. Mas bienson la ex-
presion de la diferente manera de considerar la esencia de la judica-
titra segiin los tiempos. Su cemparacidn con las asociacionss gre-
miales peca-de egitivocada: Tl fin principal y propio de las asocia-
ciones judiciales no estriba en la oblencion de soluciones {avors-
bles en problemas relativos a la cateporia v a los sueldcs; su fin
principal es mds bien, originariamente, la defensa contra los ata-
ques injustos a la judicatura y a las restricciones indebidas a su in-
dependencia (1}, El juez 22 apoya en el juez conira una scentuacién
demasiado parcial de su cardcier de empleado. Con razdn, las asow
ciaciones judiciales han puesto en primera linea llevar a su pro-
grama las leyes judiciales pragmificas, de servicio especial para los
jueces. Aun cuando la5 asociationes judiciales en sus comunicacio-
nes se quejun ante las antoridades administrativas de las ofensas in-
foridas a los jusces; aun enlonces, no alegan en primer ligar moti-
vos materiales jeomo la mania de titulos y condecoraciones, sino més
hien una causa mds profunda, eslo es, el deseo de que Ia elevad s
Iuncidn del juez sca reconocida en =u exterioridad como de igual
valor gue la de los empleados administrativos, También puaden
ser movidos porel anhelo de obtener, en mayor grade que hasts
shora, ¢l libre arbileio de gue disfrutan fos foncionarios “admi-
ristrativos (2).

‘1Y Reions, Beehd wod Wirlsehaf?, 1912, pde. 2,

m W, Jmnimeuk, Gessfz, Feseisesaninimduny wnd | Zropeimidgily
ketteertidgunyg, 19038, pag. 7, dica: «Hl juez &5 mad libre gue el smplaa-
do’ edministrativo, en enBnte agadl obedece solamente-n la ley, no a
e autoridades superiores & el En cambie. ol empleado adminictrative
e mis libre gae el juez povaue obra con'mis frocuencin gue éste, sagnin
su libra arbitrio.s Vid, tnmbién Boasson, de rechier tegenove de vrifkeid
ier adwapintstralie, Gronningen. 1911



SECCION CUARTA
LA EMANCIPACION DEL JUEZ

En lo que anlecede 58 han esbozado lus movimicuios mis im-
poriantss sociales espirituales, que llevaban consigo una revision de

| teoria hasta enlornces existente, acerca de |a suficiencia total de

la ley.

[Después de haber preparado asi el suelo, pudo ya arrojarse una
nucva ¥ abundante samilla, Una literatura muy variada 5e ocupo 2n-
seguida en los nuevos problemas,

Nn puede pedirsenos que en esie lugar demos notas bibliografi-
cas complelas. S6lo mencionaremos brevements las publicaciones
mids notables. Desde luego se comprende gue acerca de fa conzesta-
cidin a la pregunta: qué publicacionss sean mds noiables, nabrd di-
versidad de opiniones. Segln el gusto de cada cual seestimara gue
se ha considerado demasiado importanie a una y poco 4 olra; peco
esto no puede evitarse,

l. Mencionemos en primer rmino a una serie de autores
gue comunmentz son considerados como eprecursores de la escue-
la del Terecho libres

1. El primera-entre esios por orden cronologico, fué Rodolfa
Ihering: Este significado escritor, mantuvo al principio lateoria lra-
dicinmal. Su Hspirite del Derecho romano (1), obra en la cual, aun
los mis enconados adversarios encuentran muestras de gran inge-
nio, constituye para ta Jurisprudencia interprefativa, para la direc-
cién «del Derecho para-el derechos, el Gitimo gran monumenio du-
radero porlargo ticmpo. Es.deadvertir que el mismo lhering ha
sido mdis tarde infiel a esta tendencia. Asi como el frdnsitode la con-
cepeidn juridica del Derecho natural a la concepeidn historica se ve
con mayor claridad en Fichte, asf el de Ia vieja ala nueva concepeidn
de la ley, se puede seguir mejor que nadie en Thering. Es leslimonio
de gran movilidad espiritual ¥ de cardcter franeo el que lhering en

(1) Geist des Rimitechen Reshis, 42y 5. edie. do 1831 a 1501, Hay
vorsidn espafiola por Enmigus Palycipe ¥ S.ﬁ.-m-ml Madrid, 1591, 4 to-
mosen 47—, dal T,

T e

o —




B

0§ iliimos afios reconaciese que era una falsa apariencia el susfio
de su juveniud, y que sc haya esforzado seriamente por conseguir
uiia nueva orientacion de la ciendia juridiza. heriag fué ol [risers
quese atrevid a burlarse de los elevados conceptes juridicos, & des-
tronar a sus idolos tonantes. ¥ no se detuvo en esta actitud negativa:
su espiritu totzlmente positivo bused mds bien un fundamento tam-
Bién positive a Iz cieacia juridica, y 1o hallé en la conexicn con ol fin
del Derecho (1). <El fin es el creador de todo el Derechns. Con esta
frase, que hace €época, ha reanudado inequivocamente la relacién
con el Derecho natural y ha adquiride al mismo tlempo el titulo, si
ne de fundador, por lo menos el del precursor mds fmporiante de 1a
moderns ciencia jurldica-teleoldgica. Pero, a la verdad, su famosa
obra £l finenel Derecho es, tanto exterior como interiormente, incom-
pleta, y Gltimameniz no ha resultado satisfactoria, Ihering fué un hijo
de su tiempo, y no pudo, eontodo su genio personal, contrarrestar 1o
tefectos de su educacidn juvenil. Carecia de instruccidn hiosofica
findamental. Fildsofos de profesidn hagn pucsto eslo de relizve repe-
lidamente. Especialmeante su Etica carecia de cimientos profundos. Y
Lomo se va a cultivar la Filosotia juridica sine sohre & fundamenta
de L2 Etica? Queds empantanada fa Etica de Thering e un mezqiing
uilitarismo. La Filosofia juridica de este escritor es una brillante tec-
nalogia del Derecho; en cambie, su base moral se apoya en terrena
mavedizo. Nunca ha (raspasado los limites marcados por 1a protec-
cian de los bienes y de los inlereses (a1 servicio del egbismo social),
thering, aun el lhering del Fir del Derecho, era y contints siendo,
en el sentido Flostfico de esta palabra, un positivista. Con decir esin
quedan suficientemente determinados sus limites. Sélo de lejos puda
contemplar Ia tierrz prometida, Pero por eso no quetremos rebajar-
le un dpice 1a fama que merece, por ser une de los primeros y de
|85 que con mayor entusiasmo ha tenido el atthelo, durante lodasu
vida, hacia aquella tierrs, v por haber inspirado dicho ankelo a mi-
Ies gue eran menos grandes que &1,

2. Tiene cierto parentesco espirilual con Ihering el delicado
Gernburg, digno de estimacicn. Por lodos sus eseritos, v sobte todo
por su obra principal el Derecho privado prusiano fdes Preussis-
che Privatrecht), merece una gran consideracidn; no s6lo por su efi-

(1) Der Fioeekvim Hocht 25 edle., 2volimenes, 1854-1886. Flay tra-
ftuccitn espatiola: "El fin =n = Derecho), por L. Hopricons. Madzricd,
[%:#.), en 4 —N, dal T,

Reivhel, g
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ciencia utilitaria, sino también, y eslo es de mas peso, por la justicia
social. Nunca, ni aun en los casos mas graves, ha titubeado Dern-
burg en ayudar a vencer a esla justicia conlra el seco sentido lite-
ral (de la ley), y muchas de sus decisiones son de sentido mas acen-
tnadn de «Derecho libres que las que hubiesen emitido muchos de
los apdstoles del @ltimo. La insuficiencia de la ley escrila fué de
pocos fan bien conocida como de &l y, asi pues, precisamente
Dernburg ha predicado otra vez con especial encrgla el prineipic
del entiguc Derecho nawral segiin el cual, junio a la ley, ha de re-
conoeerse tambiéy como fuente jurfdica la naturaleza de las COSAs,
tan ealumniada Tampoco podia faltar —afadiz— la luz de ia Fila-
soffa. Se puede estimar dudoso que realmenie Dernburg haya po-
seido gran talento filosoficor

3. Mis atrevido y mds progresivo que Dernburg se noa afrece
José Kohler. Educado en e} ambiente mds libre del Derecho franco-
renano, conforme & su temperamento jogoso, poco inclinado al
encadenamiento pedantesco, tomo desde su juventud el camino que
conduce 4 1a aplicacién libre de la ley, lanio teorica como practica-
mente, En sy mantzl sobre interpretacién legal (Grinbut, 13, 1%
siguientes) (1) se hallan con bastanie claridad expussias todas les
idess gue después han proclamado los modernos mantenedores del
Derecho Ebre, par lo mengs en su principio fundamental. Las leyes
son interpreiadas, no segin la probable svoluntad del Legislador-,
sino mas bien segin la naturaleza de la cosa y las necesidades del
estado de la cultura, Si éste cambia, debe cambiar correlativamente
la interpretacion de la misma ley. La interpretacion legal es un caso
de acomodacitn, una parle de la politica culural. Desde luego sc
comprende, que Kohler acogid ya al principio con cilido interés,
denominado movimiento en pro del Derecho libre y que se ha ma-
nifestado de acuerdo en todo lo esencial con las opiniones de los
mantenedoras de dicho miovimiento (2). Indudablemente que, €n

{1} Vid tamhitn el sungrio de Trerine (Toemoeas Jahrbfleler) 25,
pagina 262 ¥ sl (sobre la faerea engendradors de Pracho dela Ju
riapradencia) Andlaga a ln doctring intorpretativa de Komimy @5 lu de
Wacm Cone. Hondhiwch des Zivilprazesses, 111885), 354 ¥ dg.

2y Conm el Gourpasnoms Arelia, A, 145, @n ol quess dles: «En
evidants gue Iy yue gulers o nasve ese wela do log préclicos nn A4 DT
cosa qua Ia admisién ¥ la pjepueiin en la practea de todo lo gue yo
bace afics, he enseniado; pert esto, los practiecs no quisiemn reconocers
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«ierto sentido, se puede designar a Kohler como el primer partida-
no deda aludida tendencia. Sin embargn, con 1a doclring sostenida
por muchos eseritores modernes, septin la cual el juez puede, dadas
ciertas circunsiaucias, diclar su resolucidn, en contra de la ley no
se hallaidentificado Kohler, Esiz afirma mids bien (¥ ¥a ha hecho
alusion aello en su publicacidn sobre la senlencia e Porcia) que
¢l juez debe en cada caso dado, apreciando |a probabilidad de 1a
justicia, escudrifiar, en cistto moda (de arriba abajo), la tey; debe
dictar buenas sentencins con malos fundamentos, No trato - de ave-
riguar si Kohler en la actualidad mantiens todavia esla opinidn; lo
dudo mueho

4. En varios trabsjos (1) Erich Danz se ha referido o la insu-
ficiencia de la ley escrita v a la imperiosa necesidad de lener en
cuenia, al lado de la ley, al Derecho consuetudinario, fal como Io
entiende el pueblo y se muestra en los usos de o prachica diiria de
las gentes. No (ratamos agui de investigar i es acertada o mo
sit identificacién de los usos con el Derecho consuetudinario; fo
indudable es que Danz ha viuelto 1 indicar eftrgicamente Ja nece-
sidad de atender de nuevo al problema del Derecho consuetudi-
narie. Ademds, Danz, en los dltimos tizmpos ha puesto de relieve,
en grado siempre creciente, la funcidn final de la ley y Ia necesidad
de derivar su interprefacitn de sy an (2).

-3 Rodollo Stammler (3), enlazindolo con el proceso mental,

lo, porqac o podian separarse el vanon de Wispsommmn ¥ saling o=
sefinr mis comentarios que trabujos clantiileos. Mo obstante, paedo es-
parar que o dichi ses reeonocids an la actublidad.u '

(1) Anslegung dov Lechingeschdrie, tereurs adle., '[911 Lirfenyers-
tand witd Reohtapreofuing, 15836, Rechtsprechuny nash der Volltnrns.
ehauung wnd nack dem Gerels, 1908 Binfihrung i dia Ranfitspre-

- chung, 1912, Bieiterrechi, 112,

. (2) Vid.la necrologia ée Nieoves, sn Sohwsis. Jur, Ztg., 191415,
| pig, 180, Guardan cierta stmajsnea eon las opiniones de Damg laz de

Borsrann, Susiole Machiverhadinisse, 1911 (4 esto propéaite Bmcepi,

Lit. C. BL, 1911, pdg. B83), Vid. tambidn Rouiw, Piolsgomdnes 4 L
- getenee do cdrpdt, 1908 {oons. o R omnt, Zeitsehrift fiie Plitlosophis itnd
 phifosophiiehe Kritl, 140, 201), i

(3 Die Mathode dov geschiehttichen Beruhtsihoorie; 1B8A: e Tufire

i richitigen Recll, 1902; (A tate propisico vid. Reromer, ai Seilroneit
e Phitosopiic wnd philosophisehe  Kvilil, 124, 982 Psorie. dar
- Reghtnoigsonseiale, 1911,
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kantiano, somelid el métode de la teorfa juridica-histbrica a uma
severa crilica; volvié mds bien al Derecho naiural, y justifics esla
concepcidn anti-hiswrica, retrotrayéndose a un procedimiento de
critica formal, cuyo método abstrajo conscieniemente del contenido
peculiar, histéricamente condicionade, de la voluntad juridica. Con
agudeza axiomatics, sefiald fa profunda diferencia existente entre ¢l
Derecho lzgal y ¢f Derecho jusio. Puso de relieve, no sélo la nece-
sidad de comprobar si todo el Derecho legal era justo, sino que
indicd también al juez que interpretase el Derecho legal, en lo po-
sible, en wn sentico tal, que su resclucion se hallase de acuerdo
con los principios fundamentales del Derecho justo. Stammler s2
ha opuesto a la teorfa denominada del Derecho libre (obra citada
en la nota anterior, pdg. 46); la causa fundamental de la accidn se-
giin los sentimientos, sostenida en primer término por muchos par-
lidarios del Detecho libre, no podia realinente armonizar con su
concepeidn fundamental, intelectualmente ordenada. Asimismo, se-
ria muy equivocado creer que los escritos de Stammler no han
¢jercido una influencia fuertemente co-delzrminante sobre la co-
rriente espiritual actualmente dominante. Ya antes se indicd que la
critica legal de Stammler ha comiribuido de unmodo notable al re-
finamiento de la conciencia de lo justo. Pero por otra parte, sdlo se
necesita pasar revista a cada una de las decisiones dicladas por el
mismo Stammler, en la Prictica de su Derecho justo («Praxiss de
su Richtigen Reclis), para reconocer que muchas de ellas, en lo que
se refieren a esplritu lioeral ante el texto de la ley, no pueden sersu-
paradas por las dictadas por los partidarios del Derecho libre. Fn
realidad, observamos nosolros que, a menudo, eslos Gltimos, que
creen en principio estar muy alejados de las opiniones de Stammler,
sin embargo, en cuanio a los resuliados coinciden completamente
con las mismas (1)

6. Flafo 1385 se publicé un discurso rectoral en Leipzig por
Oscar Bitlow, que es uno de los trabajos mds importantes de los
gue se han publicado acerca de la relacion del juez con la ley (2).
La medula de este discurso consisie, en combatir ¢l dogma de que

f1) Batrrr, en s Runs der Bechésanwendung, 1907 (constiltess al
afecto n Bmionmn, it O BL, 1907, 1538) intentd una sintesis Jdalas
opiniones de RoQLER ¥ STAMMLER,
(@) Gepels und Hiohterame, 1555, Las opiniones de BOLOW han ejer-
gido gran Influsncia sobre I8 Filessfia juridica de WosoT,
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1n ley abstracta por si sola sea suficiente para ordenar lo vida juri-
dica de un modo definitive. Por el contrario, com puso de relieve
Biillow, se necesita siemprz gue el precepto general conlenido en la
ley sea concretado por Ia respectiva funcidn del juez referente a cada
caso individoal.

No sdlo el legislador, sino también el juez, Gene, por consi-
guiente, una actividad creadora juridies; la produccidn juridica la
comparten ambos, de tal suerte que el legislador suminisira el pro-
yeclo v el plano, mienlras que el juez ejecuta aquél v edifica contor-
me a éste. No sélo la ley, sine ésta y la judicatura eonjuniamente,
suministran al pueblo su derecho. Con esto, el dogma de Montes-
quiew se destruye en sus cimientos. Clerto s que el juez ha de consi-
derarse incondicionalmente ohligado por el orden peneral de la ley;
Biillow rechaza las pretensiones de cierlos partidarios del Derecho
libre (1).

7. En digna oposicidn al mencionado discurse rectoral, se
mussira el delicado discurse cancilleresco de Gistavo Rilmelin, so-
bre los juicios acerca del valor y 1as resoluciones de fa volunlad (2)
{1895)., Complelamenle errénea — dice este escritor poligraio— es
la opinién que zostienie que ef juez, al aplicar la lev, sélo realiza
una actividad intelectual deductiva, ¥ que es, por lo lenlo, un mere
autémata deductive. En un sinnimero de casos, y precisamernte en
los mds importanies, mds bien el juez emite apreciaciones respec-
lo detas cuales recurre menos a su cerebro que a su corazdn, es
deeir, 1 sus apreciaciones dlicas. QQud sea defecto imporiante de
una eosa comprada? JCwil ses un fundamento importante para la
reseisidn de un contrato? JUna negligencia grave de loa deberes?
JQué es lo que pugna contra la buena fe, contra jas buenas cosium-
bres? Tado esto son concepios acerca del valor de las cosas que no
se pucden obtener por simple razonamienio (3).

(1) Eecht, 15906, p. 768,

(2 Werlurtheils und Willanzenfrcheidungen. Vid. Juristische Be
griff shildung, 1578

13 Va demaelade lejos Rimznes (ventre contra fuclum proprium,
1918} cuanda dice, en la pag. 125: «Lo que an la violenls dgeusién en-
tablada por los partidarvios del Derectio Nbre, sobre el conoeimisntbo me-
tidico, ha resnliade de walor permavents, ha sido ve andicipado sin de-
bate en eete diccurso, Por ol contrario, tode unn seris de puntos lmpor-
tantes no lop exphice em ¢l dltimo. s



B, Amndlogas tendencias se manifiestan en o discurso rectoral
v Basilea, mapisteal, claro y positive, de Carlos Wieland (1): In-
fluido, como Rimelin y otros, por la filosofia cultural de Windel-
band y Hickerf, se inelina Wieland, con graves palabras; contra
aguel mejoramiento de la eseuela histdrica, que deseribe como fal-
30 hislorismo. La tesis planleada con acentuaeidn, la compransion
cientillea de un Derecho, se infiere sdlo de su historia {2), sz mues-
Lra como no demosirada e indemosirable. La Filosofia de la Hstoria
£i13eRa mas bizn precisamente lo contrario. Una deseripeidn histd-
ricg-cientifica presupone ya un palrdn de valor ultra-historico; pues
sin-2ste patrin falla loda regia de eleccidn, Es, por consizuiente, un
eirculo viciose querer formar el pardn que sirva para juzgar un
Derecho deriviindole de su misma historis. Frente a este métado,
falsamente histérico, se preferitd un «mélodo eriticos de la ciencia
juridiea; que proeeda segiin normas racias élico-tenlégicas.

Il. ¥ vamus shora a los que propiaments deben ser considera-
dos particarios del Derecho libre. La eseuela del Derscho libee
es el puesto mas avanzado de aquel importante movimicnto. No to-
dos los yue se han adherido a &l pertenecen a dicha escuela; los que
antes hemos mencionado, excluyendo acaso a Kohler, estin lejos
de admilir los postulados de ésta,

Corresponde decir en este lugar algo sobre la denominacion de
la misma. Se formd la palabra freirechtliche (de Derecho libre, libe-
rdl juridica), como calificativo aplicade & la tendencia [y ala es-
cuela), a imagen de otra jreireligiose (liberal relipioss), que califica
# cierta (endencia religiosa. Sin embargo, no se pusde decir que la
maners de derivarla sca de buen gusto. Frefreligios, es. libre pensa-
dor, el que piensa libremente en la esfera religiosa, Pero, squé o
tuién es freirechllich? (Liberal juridico). ¥ en conclusidn, gqué es
frefrecht? (Perscho libre), Puedo itnaginarme una <invencion jurf-
dica libre=, una «ciencia juridica fibres (Ehrlich), esto es, una ju-
risprudencia y cizncia jurfdica que se libere de clertas ligaduras,
quizé de las de [a ley. Esto tiene sealido. Pero bajo un'Derecho libre
puede cada cual pensarlo que quiera; y sea lo que sea la expresion
Derecho libre, tendernicia juridica libre, sg ha connaturalizado con
nosoires y fuera mprudente no contar con este hecho.

{1} distorisehs wmeld kritizche Rechimwissenschapt, 191,
(2) Gmmgw Oie historische Rechisrchule und die Germanisten,
1903, pée. 1.
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. ©Como primer partidsrio de esta escucla, por orden crono-
lGgico, debe ser mencionado el austriaco Eugenio Ehrlich (1) Fué
el primero que sometis a una critica fundamental y sincera el dog-
nia de la ley sin deficiencias. En aquello sobre lo cual la ley no con-
tiene ningiin precepto, ni pusde éste ser derivado por medie de la
interpresacidn, alli existe precisamente —dice Ehrlich — una laguna
gue hay que llenar por consideraciones ex bono ef aequo

2. Semejanles opiniones expresaron muy pronio después en
Francia Gény (2) v Lambert (3). Es un error creer que la lzy y el
Derecha consueludinario sean fundamentos completamente sufi-
cientes para diclar loda clase de resoluciones judiciales. Al ledo de
aquéflos v en una esfera mucho mds smplin, se encuentrs el libre
pensamiznto cientificn, que nos tnvita a resolver cada easo juridico
sepun la naturalsza de las cosas, segiin la justicia y las coavenien-
cias sociales.

Acul estard en sy lugar unia observacién incidentzl subre el juez
francés v su siluscién con respecto a la ley. El juez frateés, sobre
todoe el del Tribupal de casazidn de Paris, se halla gn ona situacion
respecto a la ley mucho mas libre que sus colegas slemdn y. aus-
irigeo. Fud a esie efects decisivo el espiritu liberal del Cadign civil.
Apenas se pueds concebir una mayor oposicidn que la exisiente
entre el Derechio peneral territorial prusiano, por una parte, y el
Cadigo civil francés, por otra. Alli donde la ley prusiana ha tejido
al juez ura red Anislma de intumerables precepios casuisticos que
le aprisionan, se limitd el Cadigo francés 2 unas pocas reglas gene-
rales lapidarias, dejando tode lo demds confisdamente al arbitrio
del juez. Es evidente que, dada esta diferencia de conducts, se for-
md en Francia la judicabura consciente, muy distinta de la que fut
posible engendrar por el sistema de Federico {4).

(1) Lileker tin Recht, 1858, Preie fechilsfindung und freie Rechibs-
wiizsensniiaft, 1005,

@) Mithode d'interpritation et sources en drif, 1832 (eon priloge
cldsion da Saleilas): Seisnee of tachaique an drodf privd posifif, 1914,
Infilutds por Géuy: Mitheds positive de tinterprddation furidigue, 1907,
por Bromns.

{8y L fonetion du drodt Svdl eompord, DAES,

{4y Fa logeado clargs fama ol jues francés MAnNATD con 808 68T~
paneing salomonicas, inspiradas en Ia equidad. Considerarla como el
tipu del juca francés, sevia cosa, o 1 veedad, enmamente trastocadn;, §
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3. Se hubiese conocido si en Alemania se hubicse puesto aten-
cidn especial en ¢l modelo francés. Pero esto ocurrid solamente en
casos aislados. Aun en la jurisprudencia del Senado renano del
Tripunal imperial hay pocas huellas de haberse seguido tal modelo.
Par el conirario, al juez alemdn se le mostrd el modelo inglés.
El verbo de ests concepcion fué Franz Adickes. Ya siendo referen-
dario nuevo habla publicado este escritor sus primicias como tal,
en las que mianifeslaba yue, al lado de la ley y de la costumbre,
habia que considerar como fercera fuente juridica de ipual valor
que aquellas dos, la naturaleza de las cosas (1) Pero estz naturaleza
es solamenie una expresion objetivamente concebida, para signifi-
car el sentimiento juridico subjetivo del juez. El ideal de este sen-
fimiento juridico, quz libremente gobierna, lo vid Adickes mis
tarde encarnade en ia jurisprudencia del juez inglés, v no se canso
de ponderar €l procedimiento judicial briténico como un modelo
digno de imitacidn para el alemdn (2). Decia repelidas veces que
juzgar es mds que asunto propio del entendimiento, cosa propia
del corazon y del cardcter.

Asf, pues, en primer {érmino hay que formar y educar persona-
lidades judiciales libres y reclas, reyes judiciales, segin o modelo
inglés. Si el juez inglés realmente se complace en posesr el imperio
pretoriano que Adickes le adjudica, o si mds bien esid ligade por
los prejuicios y por la fuerza del precedents, muche mayor en
Inglaterra que en el Continente, son problemas que en este mo-
mente no hemos de examinar (3).

4. Ya Adickes transportd predominantements el punio & debs-
tir al dominic del Derecho piiblico, ssto es, del Derzcho procesal

dificil que lo admitiesen sus psrepicaces loompatrlotas, Jueces sislados
de I clase de MaaNAUD los hay, porlo damis, an todoa log palzes.

(1) Zur Lehre von der Eeeitsgueilen, 1872, Vid. Biscmove, Die Na-
tur dir Sache als Rechisquells, 1895, Andlogas opiniones axpresa
SBeuvossuany, Der Verlrag, 1876; Der Trrfum ither ipeseniliche Eugers-
charften, 1908,

(@) Stellung wad Tatigieit des Richters, 1906 Crundiintan duwreh-
greifender Jestinreform, 1906,

(3) Vid. Meyprrssous-Ranraonny, das Fnperium des Riclta,
1906; Guurann, de snglisehe Beriohtsoerfasnng, 1010 Rewawn,, L.
O. Bi,, 1910, 680; Kisa, Archér filr birgerbiches Recht, 1918, phg. 265;
Hirecermno, T 1.5, 1914, pig, 162,
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judicial, Puntas de vista juridico-politicos desarrallé Spisgel (1)
La teorfa interpretativa del Derecho comiin, s para &l una <heren-
cia del Estado absoluio» de la obediencia del sibdito anterior & la
revalunion alemana de 1848, Quien sea su parfidario, lo s al mis-
ma fivmpo del absolutismo del Estado. Esta concepcidn no la cop-
sidera ya Spiegel como de politica actual.

5. Forman un grupo especial, cerrado, dentro de Ta escuzla del
Derecho libre, los representantes de la denominada jurisprudencia
de los intereses, Ante todo hay que mencionar a Siampe (2), Heck
(3) ¥ Miller-Erzhach (4). Con diversas desviaciones del mélodo
consiructivo, ven estos autores el principio regulador de la juris-
prudencia en la aprecigeidn de los intéréses tipicos de los conten-
dientes, entre 1os cuales hay que incluir también &l Derecho defen-
sof del Estado. La facultad de dictar ana resolucién aun contra la
ley, sz admite solamente en caso de necesidad extrema (cuando ocu-
rrauna calamidad socjal), v 3dlo con limitaciones v cautelas espacia-
les. Perp entonces debe aquélln francamente manifestarse como tal,

Encubrirla con ¢l manto de una interpretacién restrictiva o con sub-

terfupios ardlogos ¢5 condenado como procadimiento hipderita [5).

6. Predominantemente, bajo Ia influencia de Windelband y Ric-
kerl {6) ha hecho Max Rumpf la tenlative en diversos irabajos (7) de
o método de aplicacidn del Derecho. Lo insosienible de la opinidn
corrienie; sepiin la cual el juez no es otra cosa queuna miquing de

(1) lesefs wnd Mect, 191,

12 Crasere Rechig-umd Segeiffsbiidung, 1907, dis Freivecitsheie-
gy, 1911 Grumdriss der Warthepegungsielve, 1912 (4 eata propisite
Raicust e Lit. ¢ Bl 1913, p. 530).

i) Dhee Probles-des Rechtngatoinwng, 1913, Gesebrasausleguny wnd
Diferesseniuriapriedans, 14 vid, . J. &, BN, p.o 1,140,

) Gafanl oder Vernwat als Rechtsqueelle, 1908 dis Helolirifds
dey Begrifie wed ihve Regrenzung durelt den Ziwecl des (esefzes 1018,

[ Andlopos razonamientos se hallan oo Wisrnyporrne, drech.
e By 110 (1314 919 vwoss. V. también Heox, Sessdzesaunleguny,
P BB

~#B]  WiNDBLBAND, Gestdichie uwad Natirwissenschaf, 5. sdialdn,
1804 Bacrarr, Tulfureissenschof and NatirdiemelafT, 1593

AT Gesels und Richder, 1904 (n vate propozito Boicuss, Rhein Zeif-
saheifi, 1009, 154), Do Sheafviotter 11912, TE 1915, Lo erltica, con éxi-
to porsousl efoctuada, del Do, Pressigent (Sclaedz, Jur.-Zeil., 1918,
F- 128), no pusdo sdritivle comn apreciselin objetiva,
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inferir consecuencias y deduccionss, ha sido pussta de relieve por
el aludido escritor. La regla deinferpretacidn y el arte eonstructive
(o comentador) usuales—afiade—se han manifestado en parte como
hipderitas y en parle como indliles. El juez 23 alpo més que un juz-
radoren el sentido de fa 1ogica intelectualista: es un crilico; emite
gpreciaciones y adopia reseluciones voluntarias (Rimelin). Para
cumplir 54 mision, no le basta una disciplina cerebral y educacién
intelechzal; sino que o principal es cultura de la voluniad, ojo y
tacto pricticos, personalidad. Las personalidades judiciales, en el
sentido que da s cstas palabras Adickes, son Ias que se necesitan (1)

7. También se ebserva la gran influencia de Windelband y Ric-
kert en la obra de Staiiel (2). Todas las normas juridicas descansan
en apreciaciones, Todna apreciacion o estimacién se refiere en su fon-
do auna relacion de medio-a fAn. La imporiancia de las normas ju-
ridicas'se hallaré por medio del fin predominante y por el examen
o prueba de los medios utilizables para la consecncidn de este fin.
Bl juee esld ligado por 1a estimacion de fos fines que el legislador
(histdrico) llevd a cabo; ¥ esto aun’cuando con el iranscirso de los
tiempos se haya menoscabado su sentido; le estd"prohibida uma in-
terpretacion legal que cortija a la ley.

8. Con miltiples conexinnes con Schopenhaver, Erich Jung no
solo ha combatido enérgicamente el dogma de la ley sin lagunas o
deficizncias, sino también ha somelido a critica ¢l problema del po-
sitiviama juridica, y anle lodo ha somefido a un analisis concienzu-
do el concepto y 1a esencia del «Principio del Derechn naturals (3)
Junto al Derecho escrito—dice—hay también olro no escrito, y «
ditimo es tan positivo como el primero, Derecho. vigenle es aquel
gue liene a so favor el convencimiento social de su justicia. Por
consiguiente; Derecho vigents y Dérecho justo son en el fondo con-
ceptos idéntieos. Un <Derechos que, en genetal, es considerado

{1} Anidlogas opiniones, aungue fundadas menos profandamente ¥
expuestas con menor claridad, sostione Wonsnr e su das jurisiisohe
Denken, 1804,

(B} Dde Stellung des Hiclhiers gegendber dem Gagelz, Deutsche Rich-
ter Zeitung, 1911 (p. T24),

() Die logische Geschlossenheit dea Rechts, 1900; Powitinex Recht,
1907 (& esta propéeito wid, Rawsan, Keo V. J. Sche., 8. confs, vol. 12,
o 437) dad Probfam des nattriioden Heafile, 1712 (vid. Rmomsw, Lit. Cu
Bl. 1912, 1650),
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comno injusto, ha perdido por eso mismo st cardcter positive: Por
#30, confiasa jung que en principio vielve a'laidea divecinz del an-
tiguo Derecho natural (1), si bien en un seniido totatmente distinto
que Stamler:

4, Emre los filosolos profesionales que se han ocupade en el
nprohlema de que tratamos, deben: mencionarse Oscar Kraus y Emi-
lin Lagk,

En diversos trabajos de escasa extension, pero susiarcios=ns (2),
ha Bamado la atencion Kraus sobre la doctring de Aristdleles, 2 in-
lentado  demostrar que los métodos interpretativos desarrollados
por cierios partidarios del Derecho libre, ya habian sido éxpuesips
en términns generales en las obras del pran Eslagirita (3). Por lo de-
mias, Kraus viclve a tomar diversos puntos de visla que han sido
lischos vdler por wiilifaristas como Béntham, 'Mill y Thering, La ley
es'para &l in medio para el fin del bien social ¥ fomento de la cul-
tura, Como fal medio hay que comprenderio ¢ interpretario, 5iesta
interpretacidn es imposible v la resofocion qoe hay que adoplarse-
giit la ley =5 manifiesta y gravemente injusta, en caso de necesidad
puede adopiarse una resolucidn en conira de la ley; en fal supues-
1oy, se entiende que 2] lzgislador, 5i hubiese gsiado presente, hilies
s¢ adoptado la misma resolucidn contraria a la ley,

Lask {4), Sxpresaments sefinla la estrueturd lelzoldpicade todo!
Dérecho; 1n imposibilidad de comprension cienllica con los medios
de la’ldoica de las ciedcias naturales. La totwlidad de objetos accesi-
bies al Dierecho estd recubierts, en dierto moda, por el pensamisn-
Lo Juridico <coun W lejido leleoldgices, Lo 1dgica en el Derecho no
puede ser comprendide de otro modo gue por su companstracidn
pon lo prictico. El Derecho ¥ la ley no cainciden. Laley es, como
el Derecho consuetudinario, la préctica judicial, ele,, silouno de
los datos; por los cuales la jurisprudencia, por medio- de una labor
previa, en parte creadora, debe obtener ¢l Derecho positivo vigente.

HI. Con lo gue ahora voy a exponer, cierro la lista, QUe es in-

i) Cons. thmavién g Prrnsmos én Osterraioh, Zentralfilats fir Mol
viat, 1910, 5. 98

W2 Vid, especizlmente GriaEir Seitacheift, 82, 613,

{(8) Cons. tambitn a Kies, en'el drehiv fitr Mechis wnd Wirtsehafls-
phlosophee, 1330, p. 536 7 w2

(4 Revhtsplitosoplels, 1905 {on la Heidaibery Pevigobs para Koo
Fianurg).
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completa, ya lo he manifestado antes. Muchos notsrén la fala de
nombres que l¢s son queridos. Pero no es la tares que me he im-
puesio la de suminisirar una bibliografia, No puedo tampoco en-
trar en los detalles de esta materia. Mi inteacién ha sido unicamen-
te dar un breve bosquejo de los puntos de vista principales (1).

1. En los detalles hay gran variedad de opiniones, como muestra
una ojeada retrospectiva. Coincidencias de npinidn que aproximen
casi no existen mds que en la negacidn, En lo positivo se bifurcan
los caminos, y en parte también los objetos. Como lazo de unitn
sélo pueden ser considerados propiamente dos puntos de vista, es-
pecialmente en el aspecto negativo, el rechazar la suficiencia absalu-
ta de la ley y la teoria de inlerpretacidn constructiva, elaborada so-
bre el cimiento de dicha suficienciy; pero en &l sspecta positivo 1a
demanda de un regulador de limites mds favorable al juex enire el
poder de la ley y el del cargo judicial, v en relacidn con esto el pas-
tulado de una aproximacitn de la actividad del juez y las del legis-
lador y de Ia anioridad administrativa.

Hasia qué punto los auiores anles indicados se quieran o no in-
cluir entre los partidarios del Derecho libre, depende del limite gue
e sefiale a este concepto tan vago. Como ests limitacidn ain no ha
sido acometida nunca eon éxilo, puede discutirse si éste o aguél es-
crtor deben u no ser objeio de la aludida inclusion, lo que a la
postre no tiene ofra significacion que la meramente terminclégica.
Par lo demds, quede consignado que la mayor parte de los autores
fnles mencionados oponen expresamente reparos contra la inclu-
sién de sus personas entre los partidarios del Derecho libre.

(1) Edlo poseen significaciin transitoria led escritos da polémica del
abogado Exvest Frons. En lv gue se distingue cste paeritor #s an das-
enbrir dafectos realas 0 supuestos; que en talss casos no conslgue en
Propésito sino por ol gmples de grandes rpdevs estriba en la naturalezs
de los easos. Pary Is labor positiva de edificar, la naturalesa de aguel
eectitor de combate, eon aptitudes exelusivaments erlticas, no era ade-
cuada, Mis adelunts hablaremos-del programs que en 1908 sa publiss
bejo el sendinimo de Gxans Fraviss. Dentro del mares de una expasi-
eifm histirics, & mi julcio, no tiene gran importancia. Lo esenclal del
process histdrico ss desconoclde vuando une se dejs indusir a dar una
Importavein dectstva a fenomenos de indole ocasional. Ast, no s lo ocu-
rrird & ningan historiador serio atribulr eomo canza dola gnarra de los
trainta afios ¢l haber arrojado por las ventanas del saldén en que se ro-
unia la Dieta a dos consejeros nuetrincos,
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2, 5iel problema de & alguien e5 unoc de los expresados parti-
darios ofrece sus dificultades, s en cambid 2n absoluto avidante a
qué tendencia perienece cada uno dentro de'la doctrina del Derecho
libre. Para separar en grandes grupos a |os partidarios de esta doc-
trina, los cuales parcialmente sostienen grandes discusiones entre
51, 3¢ han repetido los términos opudstos de partidarios del Dere-
cho libre, <radicaless y «moderadoss, Pero acerca de esto parece
gue no se ha puesto suficientemente en claro en qué causa funda-
melad s¢ ve €l radicalismre, Con gran Tacilidad se trueca la Torma
con la coss. Algunos de los partidartos del Dereche libre han
adoplado un tono violento (1), v a éstos desde luepo se les ha deno-
minado sradicaless, Pero, jt5 gue no van guied eo la maleria mis-
ma mucho mds alld que aguellos pretendidos radicales otros inves-
tigadores que, apartindose del estrépito del debate, trabajan silen-
ciosamente y formudan sus demandas cientificamente, sin prelensio-
nes? El radicalismo no puede ser cosa que dependa de 12 fortaleza
de la voz.

3. Porlo demds, en 1os dltimos tiempos la designacidn «De-
rechio fibres ha perdido en peneral alpo de terreno. Los autores
més modemos prefieren designar su método como <sociglogi-
co» (2). El nombre de <escuela del Derecho libres parece, por con-
siguienile, poco 2 poco, que va a ser sustituido por fa denominacidn
«zsciiela juridica socioldgicas. Creemos, pues, que serd (lil decir
algo acerca de este termino.

Socinlagia, o Ciencia social, es la doctrina acerca del hombre
asociado, del hombre ¢n 3u coexistencia social (3).

La expresion «Ciencia social» es lingiisticamente correcta y ade-
mas inteligible. La parte mis importante, y cientificamente mds de-

(1) Cnfnto s bs perjudicado con ello el mismo msunto he sido
puesto de relieve excelontomente, Vid. Roscn, Zur Kvitik des Realits,
1911, p. 2.

2 Bl orlgen histdrico de esta denominaeldén es da fecha antigua,
Llaga hasta Asmin Muscrer y alin mis airds,

i3) Pa dizsents sobre la definicion, Pero sdlo por esto necar la exis-
tencin, por caminos torimoaes, de esta ciencia, qne aspiva 2 slevarss, es
un doctrinarlamo malieipss, Excelentements lo sEpone SZnnmm on
Gutnetr, Vol 40 {13183, 147, Para o definiclon de 1o Beciologia,
vid, Bivzamiuee, Die sociologivelie Metfiods, 1909, p. 13; KavToRowics,
Rechilswissenchall und Sociologle, 1911; Kersaw, en ol drchiv filr 8a-
salwizenchaft, 34, 1812, p, 801 7 =.
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sarrollada, de esta Ciencia social, es la Econamia politica {Foono-
mia social). Por su natiraleza es el Derecho tambiéa uno de los fe-
nomenos de la vida social (I). Su objeto £ ordenar 1a vida zocial
de wn modo deferminado. Asi, pues, quisn quieta entender el de-
recho fundamentalmente, apreciar rectamente la funcidn de una pro-
pusmﬁn |uridica, debe tener en cuenia (2mbién las circunsiancias v
necesidades de hecho de la vida social. Pero, a -:sl:e proposity, debe
conocerlas, v, en caso de necesidad, estudiarlas. Asi, pues, el jurists
debe ser, al mismo liempo, un <socidlogos, Debe, por lo expuesio,
ser claro lo gue es la Jurisprudencia sociolbgica: una ciencia juri-
dica que ha de tener también en cuenta los resuliados de la Ciznein
social (2), Pero no s2 habla solamentes de una Jurisprudencia socio-
ligica; se habla lambién de un mélodo socioldgico del Derecho v
capecialmente de la jurisprudencia. Estz idea es obscura. La Socio
logia no €3 un méody, sino una Cieacia. Como lal liene un mélo-
do. Este dllimo podemos, er particular, definirlo como queramos-
pero en todo caso es fundamentalmente distinto del método del De-
recho; pues la Svciclogia tiens que llevar a cabo su labor con he-
chos, €l Derecho, por el contrario, con normas, con apreciaciones
scerca del valor, o de la vigencia. Por consigiiente, fanio los obje-
tos como el modo de pensar de ambos, son absolutamente distin-
tos en sp esencia.

(17 Vid, Bunrics, Soziologle des Reehite, 1915,

i2) DBn este semtide onelerran p. of. los §5 157 5 242 del Cédips oi-
vil aleman un contenido suciologico, pussto qie fos nsos da la practiea,
A que Jos mismos s rofleren, son un hecho socioldgicn.

En este sentido relative 58 nis tombidn [npalibra, cusndo uns es-
caeln modernade Derscho penal g dénsminasoeialigiea. Fnignal sem-
tido Ia 81 assmblea de juristes alemanes (Viena, 1913y, ha pedide que
geqdéa losjuristss una mstrmecién socioldgion, wn postulado por lo de-
mids Al eunl In Universidad de Zurich baea va afioaze ha veforido y ha
temido en cuents, por medio de un carso parmanenis ralativo aalo:
fundamentos soeioldgicos de lae cienciss politicass. —Tomamos el sl-
guiente parafo de la carta de mn socidlogoi=0 la Jurtaprndonein s ol
enmieimiento eomplote del Deracho, de sn eaencia, de su orizen, da s
desemvolvimiento, de Jas layes de sa desaerollo, ete., § entonges a& Lo
Eoriologin ln qoe hu de resolver estos problemas, pavalos fnristas bm-
prescindiblemenbs gesssirios: o os la Jarisprudensia 1a snseianza dal
Derecha vigente  de s poaibilidad de aplicarle en cads case sspocind
de la wils, ¥ entonces i Sociclogis no eslndndnhlements ya necesurii,
pero Bn fal supussto &l jurista o exclusivamente gn teenico Juridicos,
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La-Sociologia ha d2 delerminar le existencia de hechos, [a Juris-
prudencis juriar acciones. (1), Asi, pues, un método sociolagico
para la Jurisprudencia es precisamenie una cosa tan adecuada
como un méiodo geogrifico para la iéenica de ls magquinaria, o,
para aludir a Cspinoss, como un méodo prométrico para [a Moral,
El zapatero necesita la horma, v no pueds servirse del microseogpio
del inspector de carnes.

De lo expuesio se infiere que la denominacion «Método <ociol-
gicns es poco feliz, Fl méiodo de Ta Jurispradencia puede finicimen-
le ser {para decirlo de una vez), telealdgico. Solamente como ma-
terial empirico, al determinar &l fin v el medio de la coexistencia so
cial, ntiliza los resultados de la Sociniogia. La sociologia (y especial-
iente la Economis social), es ipualmente que la Psicologla y 1a Cieq-
ma histdrica, una ciencia auxiliar indispensable de la Jurisprudencia;
pero un mélodo socioldgico’ de Ia Jurisprudencia ez una cosa impe-
sible; precisamente-tan imposible come lo seria un wélodo histdri-
oo o psicologico de la lurisprodencia,

SECCION QUINTA

LA CONTRARREFORMA

No podia nienos de presentarse una aposicion contra |z aoeva
iendencia. Ya por cousas externgs, algunos parlidiarios del Derecho
libre han adoptado en estos tiempos un tono de polemistas que en
la fiteratura juridica basta ahors no era usnal, tono 3l eaal un sutor
austriaco (Patlal), lo ha denominado con acierio baotisch (2). Pero
coptribuyen también a dicha oposicion fundamentos reales, inier-
nos, Como la Historia ensefia; suele; generalmente, toda refermas,

muchas veces para su gloria, provocar una conlrarreforma (reac-
cidn).

(1) Vid. Bramunwm, Theoris, p. 158 Enismy y KANTOROWIOE, obe.,
cita,

(2)  La palaben Sfotisef dorlvada dg Bood (bots, embarensdin), sig-
nifitaria lo que o propio del longmejs rude de lod marinoros: pars bue-
ear el aquivalinie casbellane, dirinmos mas bien Lo oowody de ser de
verdulene. —1, del T,
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L Una serie de esclarecidos tedricos y prdelicos del Derecho
aceptaron el refo lanzado por laescuela del Derecho libre y opusie-
rofl und enéroica defensa eontra la misma. Deben mencionarse es-
peciabmente Stizr-Somlo, Oertann, Diiringer, Vierhaus (1} MNingu-
no de estos autores puede ser calificado de reaccionario. Mds bien,
desde el principio han hecho arandes concesiones a la nueva ten-
dencia y despuss, de aie en afio, hau hecho grandes arances en su
favor (2).

1. Desde este sacior de opiniones se han formulado las siguien-
les criticas respecto a la escuela del Derecho libre.

La tendencia del Derecho libre—se dice—predica una justicia
de cadi: su ideal es el réy judicisl, sSemejante a una divinidad, quien,
segin su libre arbitrio, esto €3, sexflin su sentir juridico soberano y
Sin fiscalizacion, dicta fallos judiciales. Pero, de esta suerte la segu-
ridad jaridiea (certidumbre juridica) se pierde. Ningin abogado po-
drigya predecir qué fallo iba a dictarse.

Ademas, si toda la jurispridencia, en tiltimo resuitado, debe ser
cosa de sentimients, volvemos en restimen al punts en gue nos ha-
ildbamos en los liempos primitivos, en que no exisiia ni la ley nila
tiencia. La ciencia juridica podia desaparecer por consiguiente la
libor de miles de afios habia 2ido llevada a cabo en balde.

Por otra parte, I tendencia liberal hace del juez un creador de
Derecho. No debe aplicar éste, sino gue, derivandolo de si mismo
{como si dijésemos de la palma de la mann que nada contiene),
debe proclamar lo que es Derecho. Con esto desaparece aguahla li-
nea divisoria entre la ley y el cargo judieial; el juez llega a ser legis-
lador. Pera esto significa una rupiura dspera con los sagrados fun-
damenios de nuesiro Derecho constitucional, Especielmente al Par-
lamento, cuya contribueidn a la produccidn juridica ha sido ensal-
zada como una jova del Estado juridico moderno, no puede agra-
darle Iz deposicidn de gque s le hace victima (3).

i1} Srime-Somio, dos freie Evmessen i Rechispreching und Ver-
weattung, 1908 (en Labandfestzohrift): Diteteonr, Hiokter und Bechis-
grechung, 1900; OnmesAny, Fesetzepzoang wnd Sichterfreiieil, 1909;
ViErmATs; wher die Mefode der fzchitpreciung, 1000,

{8 Tampocd han faltado renecionarios; recuérdese p. of. a Boo,
Huvrm,

(3 FPraszRrmms, Al Gsr Zg, 1006, n. 34, A sste propdeito indi-
caremos incidemtalments ane ambién &l Derecho eonsuctudinario ea
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Pero mds aiio: la omnipotencia judicial, demandada por la nue-
V& tendencia, entrega a los ciudadanos al arbitrio de los jueces,
Sustituye el absolutismo del principe o de la ley por el dela judica-
tura. [l excelente dios de la libertad y d¢ la igualdad no plede ser
¥4 peor amenazado.

4., Estosargumentos y otres anilogos se han esgrimido contra
los parfidarios del Derecho libre. No han faltado palabras gruesas
enire los dos campos con este mativo. No hay que negar que la dic-
cusitén de opiniones en la Jiteratura ha adoptado de ticrmpo en tiem-
po formas muy vivas, pero no trégicas. Es un hecho experimenial
de la Historia. muy anliguno que, en tales casos, & ambos conten
dientes lzs ha gustado desechar lo buenc y lo malo del partids
opuesio. La lucha enire romdnticos y clisicos, la gue se entablé en
pro yen contra de Hegel, el denominado Kultarkampf (combate
por la cultura) entre ¢l Estado y 1z Iglesia, todos ellos han ofrecido
€01 51 sazcn ial fenomeno,

Sim embargo, 1a forma de la lucha es cosa accesoria. Lo real cs
sola lo decisive. Pero en fa esfera real no puede Iz oposicidn, tal
como dia sido practicads, especialmenle por los autores antes cita-
de§, ser estimada suficieniements. Sin esta enemiga de igunl calidad
s¢ hubiese confundido ciegamenie en ¢l mismo montdin la cizana
y el trigo de la nueva doetrina; se hubiese difundide el engreimien-
to, falio de critica, y {avorecido un radicalismo poco duradero.
ante este peligro; sin embargs, con €l tiempn, se puso d2 relieve,
par una parie, lo bueno suminisirado por la citada dociring, y por
alra; que no se debia ciegamente echar por la borda todo aquello,
por lo cual varias generacivnes habfan combatido v obtenido con
5t trabajo. Sujetadlo tod o a eritica ¥ conservad in bueno: élo lo
hueno de lo auevo y fambién lo bueno de lo antiguo.

1l, Deun mode especial debe examinarse 1a erities profunda-
menie fundamental y superior de que es ohjsto por parte de Stam-
mler la escuela de Derecho libre y la ¢scucla sociolégica, que di-
shto escritor cree deben distinguirse (1)

Slammler considera que es lo caracteristico de la tendencia en
pro del Derecho libre ¢l postulado de que el juez debe juzgar libre

produce sin intervencitou dul Parlimente, Ta sgpeeial repugnancia gque
slento ol Estado conssitacional cortre divhe Dereche so expliea ile esta
snerte con: clerta claridad.

(1) Theovie der itechiswissengeharfe, p. 710 ¥ B

Eelchal, 4
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de Ia ley; por consiguiente, las disposiciones lexales ao deben ser
de cardcter coactivo, sino preparador.

Este postulado —dice Stammler— supone la réauncia a un mé-
sodo criticamente meditado. La opinion de que &l juicio nalural del
hombre, libre de disciplina y ligaduras, consigue, sin otro auxilio,
{a nocidn de lo justo, es equivocada. El hombre, como ser natural,
nada sabe del Derecho y de Ia justicia, Coando un juez, comp se
dice, juzga segdn su senfido juridico, éste no es otra eosa que €l
sedimento de su experiencia profesional; emplea el método que
ha aprendido a utilizar en su profesidn. Indudablements con fre-
cuencia remite la ley al juez & su propio criterio respecto a o
que ©s bueno y iusto; pero por esto no puede decirse que esta-
blece un vago sentimisnto subjetivo, sino un juicio que suena & mé-
todo obietivamente vilido. Determinar cientificamente esie método
es [z difcil tarea de la Légica juridies; pero con una simple refes
rencia a fa libertad nada se ha hecho.

Asimismo, la pretension de que 12 ley debe renunciar & precep-
tos coaclivos generales es, segiin Stammler, precipitada e infun-
dada. Mo se puede sustener @ priori que la ley facultativa 2=a en
fodo caso la mejor comparada con la imperativa. Tampocu el De-
recho coaclive pueds, en ciertas circunstancias, ser el Ginico medio
adecuado para resolver en justicia un conflicto juridico. Por consi-
guiente, se necesita una seria investigacion que determine cudndo
es preferible el Derecho imperativo y cudndo el faculiativo. A esla
investigacion ha renunciado la teoria del Dereche libre.

Por lo expuesto podria creerse que Stammler condena en abso-
luto 1a escuela del Derecho libre. Sin embargo, no es asi. Stlo echa
de menos en ella lo positivo. En la negacién contra clertos errores
descubiertos, Stammler se pone al lado de la misma.

Especialmente Ia defiends contra la acusacidn de que ella pre-
dicu 1a falta de respeto del Derecho. La libertad que pide la escuela
del Derecho libre no es la Hheracidn fuera del Derecho, sino deit-
tto de &l Solamente ante la ley, que no es idénfica al Derecho, debe
ser vonsiderado el juez mas libre que hasta ahora, Le dzbe ser per-
mitido, dadas ciertas circunstancias, dictar su resolucion fundada
an otrag normas que las legales.
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SECCION SEX'TA
EL TERMINO MEDIO

Poco & poco, las olzs del combate de |as opiniones se han
apaciguado. Por ambas partes s& han procurado aproximaciones,
se han presentado los coutrncantes mids tranquilos y moderados.
Los pariidarios del Derecho libre han maderado considerablemen-
te sus ardientes postulados. Paro tambidn los adiversarios han em-
pezado & reconccer el mérito real de aquella fendencia y a apro-
piarse 1o justo de sus teorias. A este efecto es un sintoma sipnifica-
v el giro que se ha dado, y que con frecuencia se lee, diciendo
que los avisados partidarios del Derecho libre, fundamentalmente
no ensefaban nada nuevo, sino que mas bien Formulaban lo gue
yd anleriormenle nuesiros jueces hablan practicado ¥ lol gue nues-
lros perspicaces tedricos habian ya predicado anies (1), Mayor re-
tenocimiento no era posible.

Y asl s ha empezado & constituir, come tan frecucntements ocy-
rreen la Historle, un término mediv,

Digno de especial meacion y un signo del desinteresado realis-
mo, que distingue a los fribunales alemanes, es tambi¢n el hecha
de que la eritica aguda, que por parte de los mantenedores de] ma-
vimiento juridico liberal a menudo se hacia poco -afablemants, de
I jurisprudencia de los tribunales alemanes, ha experimentado en
Iog tiitimos titmpos un cambio silencigso, pero innegatle, Conside-
raciones hisidricas, sutilezas iogicas, citas de preparacion de trabg-
105 legislativos y andlogns, se utilizan cada ves MENss, ¥ 0CUpan §u
lugar, en proporcion creciente, apreciaciones sobre la justicia, con-
veniencia y practicabilidad. No raras veces s¢ encustibra &n las sen-
fencias una manera tan libre de tratar 1 la ley, que hacc algunos
4i0s hubiese parecido inimaginable.

Asi pues, parece que ha llegado ahiora el momants en que se
pueda apreciar, mirando de arriba a bajo, ¢l pro y el contra, y en

(1 Un fenvmene @pice de 1a Histowls, Tambidn con respectn & la
eevaeln historica uo se ba procedido de otre wodo: vid, Laxnenmm,
Geachichts der dewtschen Rechisudsseneoficé, T, IT, 147,
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que se pueda inferirel resultado, por lo menos provisional, de aguel
debate.

1. Sinosotros miramos alentamente, en primer término, cl es-
tado sctual de la Cienciz, es decir, la teoria cientifica de las fuentes
juridicas, se podris, quiz#, expresar el término medio, en €l cual
coincidiesen & la cortaoa la larga las tendencias opuestas, por la

gigniente farmula:

El juez estd sujeto a la fey; pues Ja Gltima es la norma de la con-
diucta social, no sdlo para el individuo sino para la misma comuni-
dad; mas como representante de €sta aparece el juez. Pero la obe-
diencia del juez no debe ser ciega, debe ser discursivie. Coto foda
obediencia, también la legal tiene sus limites en la nattiraleza de Tat
cosas, limites sin los coales se convierte aquélla en la obediencia
cadavérica,

Por eso, 12 ley necesila una interprefacidn inteligenta v libre
Y ef juez estd sometido no solo a la ley, pues fste sirve 4l Devecho,
y ley y Derecho no son idénticos. La ley puede acialmente ser la
fuente jurldica mis imporlante, pero no es la tinica. Por consiguien-
te se impone una revisidn de la teoria de las fuentes del Derecho.

2 Con todo, el problema no sélo interesz a la Ciencia; 5Ino
también al lagislador, pues sc trata de los limites de s compeien-
cla. Asi, pues, ;cdmo se comporta el denominado legistador? Como
uno pieds imaginarse, con desvin, pues el legislador es parte inle-
resgda; 105 modernos escritores dirigen sus alaques contra su mo-
napolio de praduccidn juridica, For consiguiente, nada ha sido
mas elaramente racional, que el que el atacadoy amenazado se hava
aprestado iEnazmenie a la defcnsza,

Pero estas apariencias engafian, pues un hombre intelicente debia
[legar a comprender, cuanto mds fiemoo tanto més, que cuando e
invoca al dizblo no puede uno ya verse libre de él. Bajo de 1a hi-
pertrofia Jegal sufre al fin y al eabo también el mismo legislador. Sc
c pide lo imposible, Sienie que la carga amenaza aplasiarle, Oeu-
vere con Ja actividad legislativa a veces lo mismo que con gl hecho
de contraer dendas; un agujero gue se tapa abre olros dos agujerns
1 uevos. La pardbola de Ta hidra de Lerna tienc aqui aplicacidn
ap rop iada. El legistador lo ha comprendido. Cemo en todas partes
en gue la centralizacion exagerada conduce a yerros, se siente tam
pitn aqui la necesidad de una descentralizacién moderada, de defe-
pacion adecuada,

Y asi acontecio. El primer paso, aungue mido, 1o did la gran
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ley sobre cuyas espaldas se encuentra toda lz legislacidn civil actual;
ol Cddigo civil alemdn. Ciertamente que es un hijo de su tiempo y
participa de las debilidades de la époea de su aparieitn. Mo loes
tiencs que fué publicado en gran parie bajo el presagio de la |u-
risprudencia constructiva de Windscheid, y, en ro escasa parte,
ha recibido la herencia del antigue Derecho prusiano. Pero su fa-
ma imperecedera la deberd a sus § § 157, 242 y 820 (i), precepios
por los cuales se ha abierto una brecha en el esteril culio al arlicu-
lado, habiende puesto en la mano «del juez delado de reflexicn
equitativa 'y justas, g2 gran nimero de casos, gl libre arbitrio. Con
envidia contempla el juzz penal esta libertad que hasiz ahora le ha
sido negada en absoluto. {¥ cudnto ha sabido sacar la jurisptiiden-
cig alemana en pocos atios de estos pocos articulos! Un mundo
completo de nuevos pensamientos ha sido dado a luz de unas po-
¢as palabras, no sdlo conforme a la ley sino aun contra ésts. Pues
es contra ley s, invocando el § 825, se declara, en ciertas circuns-
lancias, inmoral y causa de indemnizacidn ¢l ejercicio da nno de
los derechos formalmente otorgados en aguella digposicidn. Asi,
pues, las ciiadas excelentes disposiciones no han sido pocas veces
el medio de llenar lagunas de la ley por medio de deduceiones bajo
aquella norma, ¢ invocdndolas; ablandar durezas legales,

Pero el legislador alemdn no hizo mds que comenzar. Un pase
atrevido mrds alld lo hizo otro, quien cbrd dal mismo modo que &l
yue a la puerla de enlrada de su cass ransporie aguella columna
lapidaria que ha causado la admirazion de todo el mundo civi-
lizado, El fué guien, entre todos, exciid a la sensatez y pronuncid la
gran palabra que parece destinads o aplacar la dispula. Me reficro
con esto, al art. 1.7 del Cddigo civil suizo de fama universal; Sedice
alliysegin el espiritu que lo inspira, la ley seaplica a todos los pro-
blemas juridicos, pero solo a aquellos respecio de los cuales, segtin
#l sentido hiteral y la: interpreiacion, existe un precepto aplicable.

Alli donde 1z ley [vuluniar;a o invalontariamente), mucstra dna
laguna, resuelve el juez sepin el Derecho consaetudinario. Si no
existe regla de esta especie que seq aplicable, decidirs 2l juez segiin
I8 regla general que hubiese diclado si hubiese sido legislador.

(1) Clerto g que estos Drecoplod no son complelamente nOovos,
Yid. p. af, arie, 1134, 1135 v 1,100 del Code-civi, § 358 dsl Codlgn eivil
de Bajonia, El § 220 del Codico civil es mezquing ¥ sin valor. Voasse en
cambio el art. 2 del Cad. suizo.
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Tanto en la labor interpretativa como én la de rellenar lasunas &l
juez habrd de tener en cuenta la feoria recibidz y la tradicidn, es de-
¢ir, los resultados de la ciencin y de la prictica judicial (1)

En esta formula se encuenira el compromiso con el cial parece
haberse puesto de acuerdo, fante la nueva coms la antigua opinidn.
Mada de sentencias, seglin un sentide jurfdico contrario a la ley,
§ino mds bien el principio de la inviolabilidad legal; pero atin me-
nos una omnipotencia legal despética, pues, junte a 1a ley, que no
puede earecer de lagunas, se halla el Derecho consuctudinario yel
arhitrio pretoriano del juez. Una fdrmula tan conservadora como
progresiva; una hoja famosa en el libro de la Historia del De-
recho (2)

El legislader federal dice en este problersa, por ahors, 1a {iliima
patabra: :Cémo ha side este? ;Consiste solamente en Ia proeminen-
te personalidad de Eugenlo Hubers, o se deben quizd a hechos his-
tdricos méds profundos? Opino lo (ltimo,

La posicidn del juez respecio a 1a ley, tel como 1a §ja el articn-
lo-1.9, no es nada nueve para Suiza. Mds bien el art. 1." no hace
mds que eodifiear la situacion real dal juez respecto a la ley, fal
coma s2 ha chservado 2n Suiza desde la antigiiedad (3), pues se en-
cuentran también preceptos con conienido casi idénfico al del ar-
tieulo 1. en las anteriores legislaciones cantonales. ¥ ann cuando
tales disposiciones no estuvieran eonsignadas en letras d= molde,
el juez popular suizo no ha procedida de otro mode, como Huber
mismo eon exactitud lo pore de relieve. El juez suizo, no en balde
vecing del francés, se ha sitvado desde hace tiempo frente a la Tey,
en una pasicidén considerablemente més libre que el juez alemdn v
el atistriaco,

Lafamosa feerfa de la divisidn de los poderes, «! dogma de 1a

{1} Vid. s este efects & Galie, Anigenidung des Rechis nach At 1
&, B, 1908; Bdoen, Schivefrerische Saoklaprechung und Bealdsiois-
sengchar®, 1918, EI pldsico comentario al art. 1% de Foomxio Hooees,
s& enonentrd reprodncids an Bomer, Gosets und Richier, 1906, p, 19,

(@) Desgraciadas y én parte inintellzibles son las publicasiones de
BavErrawnEr (D. B. Z., 1914, 157), aceren da lo que, seevin ol artien-
In 1.7 dehe ser edoficlente en relnstin eon al fin clentifien v ol jnridicos:

(8} Vinsn ya lasesitm indivial de Barna de 1615, titnle 28, pArrafo1.®
{ruando no existe ley 0l eostumbra) sontonce: pueds cadn cunl dictar
s julele tal eomo lo dele su vonciencia v 1o paresca fnsto ¥ equitative,
en tode e8s0 parsa mayor honor ¥ glorla de Dicss,
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obediencia legal absoluts, no ha lenide nunca arraigo entre los jue-
ces populares republicanos. En tanio, en cuanto el pueblo se daba
leyes y elegia jueces, e ha estimado desde el principio cosas equi-
valentes la norma general y la ejecucion para un caso concreto, y se
ha reservado al juez, al hombre de su confianza, desde luengos
tiempos una gran cantidad de iniciativa independiente. Esio ex-
plica también por qué en Sujza no ha arraigado nunca esla enden-
cia o movimiento propio en pro del Derecho libre.

Cutien en Suviza hubiese dado el grilo de combate en pro de i
¢Derecho ||bres, hubiese peleado, como Don Quijote, cor molines
de viento. Lo gue hay de sano v de reclo en esia tendencia liberal
Jo ha poseida ya hace tiempo Suiza. El que guiera larzar una ojea-
da, s6lo necesita repasar Ja jurisprudencia del tribunal federel suizo
y compararla con la del tribunal supremo prusiano. Dudo mch
de que los juristas suizos sean superiores a sug colegas de la anti-
gui Prasia en inteligencia y otras dotes, pero su posicidn con res-
pecte a la ley es muy distinta, mas libre ¥ mds hermosa, y este es el
furdamento por el cual las decisiones del tribunal suizo se hallan
animadas de aguel espiritu grandiose y siempre progresive que se
scha de mencs a veces en las senfencias de otros tribunales supe-
riores. Kohler ha designado al tribunal federal suizo <el primere
de los iribunales continemialess. En eso hay fania exactifud porgue
el tribunal judicial suizo, sobre el cual han ejercido tanta influencia
¢l alemdn come ¢l francés, se manticne ¢n el justo medio entre 1a
nativa, pero a veces algo pedante solidez delalemdn ¥ la franguess
cotdial, genial, pero a veces auléerata, del Tribunal Supremo fran-
ces (1).

El lepislador de tal pails era entre lodos los demds el elegido
para dictar, en el conflicio de opiniones, el laudo reflexivo y decir la
palabra decisiva yue a mi me parece que ha de apaciguar el debate
y estd Hamada a asentar el trabajo positivo sobre un sclido hin-
damento.

Fl pensamiento del legislador suizo no Ia limitacdo s accidn a
Suiza. Legisladores extrafios se lo han apropiado. Lomo el antepro-
yecto suizo, el anstriaco de Codigo penal (ambos {ienen como awtor

{1) Una situacion andloga, eobrosnlients & ia del sulzo, ndopta el
tribunal federsl norteamericann, Vid, Braresy, (D, L. 4., 1911, pagl
na 729); Eawavser, Amerikanische Skizzen, 1915, 60 y #g.; Keinstn,
(D.J.Z., 1914, 63).
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al suiiza Stooss) se han dedicado a librar moderadamente de liga-

&duras al juez (1) y el anieproyects del Tmiperio alemdn ha seguido
gus’msam:mﬂ estos laudables ejemplos (2)

,, Pero fambién en el terreno cienlifico, ¢l arl. 1. del Cadigo civil

g;: -";;.'imzn ha tenido efescia foera de lzs fronleras de Suiza. Puesto que

— 2 en el repetide ark. 1.% no se irata de una proposicidn juridica, sino

;’—‘; mas ben de un principio fundamental de la jurisprudencia, esto
_‘___j equivale a planiear el problema de s dicho principio no se deriva
Sl por sf mismo, independiestemente de tode preceplo lezal. La con
testacidn afirmativa la han dado ya innumerables autores; aungueno
tados (3). Ddcha afiemativa era para Austrda tanto mds sencilla
cuanto que el § 7 del Codigo civil general, en otra forma, diee lo
mismo gue ebart. 1.° {($);s0lo que se hablz olvidedo esta disposicidn,
Enuna zeptencia plenaria; que forma époes; de 14 de Noviemhre
de 1911 (5), el tribunal supremo se ha puesto en el caso aludide
por el art. 1" con rigorisma axlomdlico, volvieado a aplicar expre-
samente cott todo su sentido v valor, ¢l § 7 del Cddigo general ci-
vil {austriaco). Pero fambién en Alemania aumenta el mimero de
las que sefalan el mismob caming a la jurisprudencia.

3. Y shora prepuntamos, seudl ha side la aetilad en gue se ha
colocado ¢l juez (al que mds que anadie le interesa personalisima-
mente)ante nuestro problema?

Por una parte, era de esperar que la posicidn méds libre del juez
que se demands, no fucse por nadic saludada con mayer agradeci-
mignto y alegria que precisaments por el mismo jues, porgue evi-
denlements estis tendencias snponen un fortalecimiento de la judi-
catura. Pera, por owe parte, ¢3¢l juce un empleado demosindo leal
para gue se dejase llevar sin critica por una corrienle radical y
subversiva. Por ests Gltima consideracidn era fundada la esperanza

1) Vid. Lews, die dufgabe des Hichtera nech dem Deferreiciizelen
Vorestusref, Viema, THI0L

2 Vid, Enrnsavm, Jeeekt ind Wirlsehaft, 1912, pher. 158,

i8) Bonxaes, Refovnbestrebungen, 1911, 20; Soowemss, Grund-
Jreobien dér. Rechilsvef cem 1911, 16, Loem, fechl, 1915, 635,

41 A este efecte Tucas, en el drcfiw, £ offeniliches Recht, 26, 89;
V. Sermy en el Zendenarsehrdf® sum o, B G 8 (11 T, 506 Weers-
raommn, (dem 1, 185, ¥id. tamblén, § 49, Inte, ol A, L, K pamcafo 4 a
Bad. L. B, § 6 Codlro elvl] espaiiol; me, §.2 del €6d, by, lialisno,

() Rheindsche Zeilselnf® for Zivilamd Progesevechl 1904183, 1)
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de que e cuerpo judicial querria lo que se le ordenase, y aprecian-

da con tranguilidad la oposicidn de opiniones, adoptaria una pos- q
tura intermedia justa. Es en especial evidente, que el gran arganis- o

mo constituido por los jueces alemanes bajo la denominacién de ‘
Deutschen Richterbund, adoptarfa- ante esle problema una actifud -?1
tan libre como reflexiva; ¥ realmente, en la sepunda Asamblea judi- g
cial alemana (1911) el problema de fa posicidn del juez snie laley = E
fué colocado en la orden del dia. Un informe profundamente fun- -
damenta! y muy meditado de Saffel (al cual hemos hecho una bre-
ve referencia antes), inicié la-deliberacién. Pero la discusida de-
fraudd las esperanzas. En vano se eslorzaron hombres como Lobe
y Riss para mantener a la Asamblea a la allura del autor del infor- :g :
me. Obtuvo la victoria una propuesta con arreglo ala cual se acordé: g"

' - 4

RN

1.” El poder judicial esid sometido ala ley. Por consiguiente, el :
juez no lendrd nunca la facultad de separarse de ella.

2* En caso de duda acerca del contenido legal, el juez no po-
drd, prevaliéndose de esa circunstancia, dictar unn resolucidn a sa
atbilrio, sinc que mas bien disipard la duda interpretando la ley
seglin su sentido y finalidad, y en caso necesario la aplicard por
amalogia,

3.* Si una ley essusceptible de diversas interpreiaciones, el joez
adoplard aquella que corresponda con mayor exactitud a la con-
ciencia juridica y 2 las necesidedes de la vida (1).

Por estas tesis, que sin vacilar hubiesen suscrite Savigoy y
Windscheid, 1a segunda Asambles judicial alemana se ha declarado
en principio partidaria de la antigiia feoria. Las opiniones manifes-
tadas en el informe de Staflel no han tenido la menor influencia
sabre esas conclusiones. Los problemas que este escritor planted
1o se han dignado estudiarlos. Se echa de ver enr las conclusiones
adoptadas Ia falta de madura reflexidn. En la conclusidn nimero 2
s¢ proseribe €] arbitrio judicial, y en la nimero 3 se apela expresa-
mente a &, Lo que ha de hacerse, si ce renuncia al medio consig-
nado en ¢l mimero 2, se omite.

Por parte de los mantenedores del Derecho libre se ha afirmado
que estas conclusiones no gon de las que proporcionan gloria a la
Asociacién judicial alemana (2), No he de hacer agui una critica
material: pero en lo que respecia a la forma puado decir que las

(1) D H.Z 191, T80,
{2y Wiisrespinrsh, drehin. ciw. Prac., 10, 269,



conclusiones, lal como se hallan redactadas, son superfluas, Hubie-
sent podideo encontrar su &itin adecuado en una de las peguefias
Asambleas judiciales de algin mindsculo Estado de 1850, Mo se
reflere, en eambiv, a Iy posicion real que puede adoptarse frenie al
problema discutids en nuestros diss. No se descubre, ni mucho
menes, en dichas conclusiones que se hiyeén tenide ¢n cuenta los
imporiantes fines que <e han de proponer realizar con la fundacién
de la Asociacitin judicial (1),

La misma Asoelacién judicial debe haber tenido la sombrla sen-
saciin de gue aqui se ha cometido un yerro gue hay que enmen-
dar. La lercera Asamblea judicial (Berlin, 1013) 5e ha dedicado a
esla tarca con buen éxito notoric. En un micrme a grandes rasgos;
indico Rumpl al mismo legislador, sludiendo al proyeclo de ley
penal, que otorgueal juer €l don de una posicidn elevada, libre, y
que asi obrard bien, «La ley puede hoy lener completa confianza cn
el juez, en vista de la fiscalizacidn de {odas nuesiras inatituciones
judicialés y la elevacion de la judicatura aclual comparada con la de
hace cicn afios. Pero la ley debe lener también complela confianza
en el juez cuando éste se halla en tal situacién que el desenvolvi-
miento de su faculiad judicial inteligente se halla embarazado cons-
tantemente por el deber de fidelidad legal, v, por ofra parte, el ser-
vicio de la justicia prescribe una demanda para un caso ndivi-
dual... Asi, exige nnestro tiempo, en interds de un servicin juridico
penal mds clistico ¢ individualmente mds justo, una posicidn del
juez mds libre, y con ella una concesidn mayor al dllimo por parte
del misma l=gisladors (7). Cenvencida la Asamblea asinlid a estas
manifesiacioncs; y, como un eco de la sesion, se pueden congideorar
las hermosas v significativas palabras de Riss: (3} =Me parece que
soplan aires matulinos, Quiero decir que estamos en la atrora del

{1) En ezmbio, 3e halla eonforme eon el espivitn del movimiento
judicial, cuando Hee (1. B Z., 1911, 75) entonees aseriblide sLi peti-
cidn de que nuesstran leyes sean mas libres ¥ mds & grandes rasgos; de
que s¢ imiton & los prinelplos [undsmentales mds Importantes, F de
que la aplicacién-al caso Individual la dejen eonfindamente a la juris-
prudencia, halls on nuestras esfergs un apovo simpdbico; de ningln
madn retraesdemon asnstados mote ol nomonto de responsakilidad que
de ello ee derivns,

(2} Eourr,D. R, 7., 1318, 775

(3 D.R.Z, 1813 84,
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dia de la libertad. Quizd no vivames nosolros hasta la plenitud de
ese dia. Pero, nosotros ahora, vislumbrando a lo lejos on el porve-
nir, podemos decir: Dichosos aguellos gue lleguen a la metal;
espero que éstos, cuande con mirada retrospectiva sxaminen el
pasado, cuando vean nuestro lrabajo y especialmente el de la Asam-
blea judicial de Berlin, dirdn de nosotros: jDichosos aquellos que
nos han trazado el caminels (1),

4, Allado de lus jucces se hallan, como drganes del servicio
juridico, en el mismo rango y con Jos mismos privilegios flos abo-
gados (2). Por eso no es ociosa la pregunia: fqué conducta’ha

{1} Despuée de eserito o que ve én el taxts ha estallado la guerra
turopha, Las grandes medifienciones, aun de palitien interior, qus po-
de# tener como consecuencia, no pusden preverss en la actualidad ni
remotamente. jSerd una de ellas que el Jues see més lbre s eonE-
dlente de §i mismo? Ya eurjén sospechas v esperanzas de esta cluse so
las esferas jndiciales. Es otra ves Riss el que como Verbo y Précursor
dja cir au vou. <La guerra— dice—no es amiza de Ia feorls; aprecia
#tle mecfones, no palabras: yuna resolucitn ripida le parecerd dinx
veces de mis valor que una sutil investigacion... jlame pe hublese
podido ehrar en eata gran dpoea, en Ia gue todo descansa 4obre la fuer-
za v In decizitn, si la jurisprudencia sa bubiess mezelado con tode elase
do eseriipulos v 8o hubless mostrads impotente! B han cometido irre-
gularidadss ds forma, sohre lss cuales, en tiempa de paz, fodaz lak
antoridades inspactoras hublesen truncido «l cefin; pero los enos con-
trovertidos ge resolvieron, v esto era, por fin de cuentas, lo prineipal.
Espiritus apocados plensan quizd ya von temor que tales hibitos pdie
sen tambidn sdoptarse on tiempo de paz. Poro con esto no se hace sine
fomentar un degenvolvimiontn en pro del cusl anfes de la gnerea s8
tabian declarado personas dlgnas de ser oldas,.. ¥ nosotroz, jucees, de-
bemo: ante todo tener enidads para que no ke nos arrebate de noeve
la mayor lherfad de movimieniod que la guerra nos ha procurado, ¥
ctig nos ha puosto mas que hasta shorn eén una sitnaciin tal, que, &
cada caso, le dames el Derecho que 1o correeponde, gagin rmeshro con-
venetmienta... Tna raclonal medida de Ubertad debemos eonquistar ¥
wspgurar para nosotros por nuesirn trabsje durante la guerrd..s
0. B. 2, 1914, p. T26)

(% En losiltimos tiampos pArece gue esto, especlalmante an las
esferas judicinles, he sido & vecss desconocido. Pero =& dalila hacer a
tiimlo experimentsl la pre +ba de dejar libre el utilizar abagados: los
jueces serlan los primero: ;ué volverian & nmarles, Hablo por mi ex-
periencia judisial,
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abservado la abogacia con respecto al aludido movimiento (en pro
del Dercchio libig)?

También aqui discrepan bastanie las opiniones,

Ua nimero no despraciable de abogados relusa tomar parte en
aquél. El confiar en & arditrio judicial—se ha dicho —hace mds pe-
nosa la tarea del Abogado, conviriiéndola en alealoria e ingrata. El
libre arbiirio judicial conduce & la incertidumbre juridics, {avarcce
a los pleitisias y dificulta &l Abogado el prondstico del litigio, Tam-
bién en Suiza se han manifestado eslss opiniones. Puesto gue 2l
Coadigo eivil suizo se limita & reglas muy gencraies, dejando todo
lo'demds 4 la Jurisprudencia, se ven con mucha frecuencia los Abo-
grados suizos, como se dice, en tal situacidn, que a la pregunta de
cidl sea el Derecho tienen que contestar encogiéndase de hombros;
la ley calla; el I'ribunal Tederal alin no ha dictado sentencia sobre el
caso; ko que en primera instancia se resolverd no puede predecirse.
¥ nose deja en dltimo lugar mencionar el peligro de un «<ubsolu-
tismo judicials, que sea peor y nels insoportable que el absolutismo
dal Principe o el de la ley. Lleva la voz de esta opinidn, con su
enérgico cardeler, el Abogado Max Wolff, en Lissa (1), cuya argu-
mentacion sz coitdensa en la sipuiente sabrosa sentencia: <Preferi-
mas la ley del mas estdpido de los legisladores que del més sabio
de los jueces; es preferible una mala ley de la mano del legislader
que una huenade la mano del Juszs (125,

Pero tampoco falian las manilestaciones de la opinidn opucsia.
Cierto es; se dice, que el Derecho que descansa en el arbiirio judi-
cial necesariamente, por su naturaleza, es a meaudo un ius incerfum;
pero esia desventaja esld sulicientemente compensada por la ablen-
cidn de mayor justicia y provecho en el resuliado, Precisamente
nozotros, los abogades, solemos sufrir del modo mis insoportable
coo und jurisprudencia formalista) que sigue la letra de la ley, por
los dafios que experimenta el derecho de nuestros clientes, cuyas
alegrias y sufrimientos son fambién los nucsiros. Asi, pucs, cspecial-
mente entre 05 abogados ha hallado eco 1a frase de la falla de cono-
cimienlo de la realidad del Juez por la propia necesidad. Por eso
saluddmos la situacidn mds libre del juez como una adquisiciSn,
que i, a laverdad, hard mds penosa nuestra tarea, en cambio la

(1) Juristishe Woshsnschrift, 1014, 191,




hard también mds hermosa (1). De la lista de abogados gque han
manifestado suz apiniones en este sentido menciono los nomhres
de Hachenburg y Schwering (2).

5. No puede, finalmente, ser olvidado aguel movimisnlo que,
saliendo de Jena, ha hallado su expresién externa en la Asociacidn
reformista Recht und Wirtsehoft, fundada en 1911 y exiendida por
Alemania v por ofras pertes. Tedricos y pricticos, jueces ¥ aboga-
dos, juristas y profanos, trabajan agui en comin para laconsect-
¢ion del «servieio juridico v de la Administracidn conforme a los
lempass. También el problema de la posicidn del juez con respecto
# la ley pertencee al cuadro de este programa. Cierto es que la Aso-
ciacidn se ha abstenido cuidadosamente de adoptar una actitud de-
terminada respecto a este prahlema; pero precisamente por est po-
litica, cue conselentemente se sostiene en un parlide medio, se ha
contribuido conziderablemente a nivelar las oposicionss, & poner
en inteligencia a los contendientes y a asegurar un meditado pro-
greso (3).

(1 Corraspondlendo a esta dice Riss, por [os Jucees, Iag elgmientas
hermozas palabras (D, W, 188 p, T98); «XNnsstra labor e hace més
petoss caands tenamns quie fallae, mo sagin normas detarminadas, aino
que sc no3 Gles: Haz o que te porezea justo. Paro noestra weabajo o
haee tambidn mis hermose, v esto 83 1o gue debemos preferke. Pues no
wnerece gar jises ol que teme fn responsabilidod s Sobred A proparacion
parn estn resprmsabilidad se encuentran  pArealos exceleutss oo
. W. Fomparun, Steafebitrgerliche Ryziehung, 194 p. W4 y &
Forrsrur sefialn con acierto ol principe ‘Helng de Smaxnsrmine, gue
desde €l dis da su elévacion &) trono descubre las vivtndes impariaies.
{Comp, ¢on Federico TH

(% Tacorwamee, Heeht gnd Wirdechofi, 1912, p, 41; Borwansd,
dag Sriendproblem der Beelbsroform, 181, Alga infecundss son Ias
Anducciones de L Burolx (Berlin), Zurw Problene der Hechferiche-
rheit, 1914,

(8 Puesto de relieve’ por Binsony, Beformlestraliingen i
Heohteleben nd dor Vovedn Reell wned Wirtzohaft, 1911, p. 17,







SEGUNDA PARTE

PARTE FUNDAMENTAL

OBSERVACION PRELIMINAR

Ent la primera parte de nuestro trabajo se ha expuesto la evolu-
eifn hist6rica de las nuevas ideas sobre fuentes def Derecho yapli-
cacion de &ste, En la que sigue trataremos de busear, en el curso
de aguel desenvolvimiento, un punto de apoya sélido, y de masirar
loa principios segin los cuales el juez de los prescntes tiempos
habri de proceder en su actividad judicial, Como se comprende,
de acuerde cod lo'que nos hemos propuesinen el piesente frabajo,
también aqul nos limilaremos a un breve eshozo, que necesitard
uclaraciones mds detulladas v 4 veces una =xposicidn de motivos
concluyente, Por consipuiente, se trata en este trabajo, por el plan
gue conscigatenmiente nas hemos deazado, sdlo de unn orientacion,
Pero la larea a esie electo estard complida, si conseguimos exponer
lasituacion de los problemas, dar lineas generales y provoear ulte-
riotes reflexiones.

El problema en el que ahora vamos a ocaparnos, en su concep-
£ion abstracta, prede formularse del modo sipuiente: gSesiin qué
principios procederd el juez al dietar fallos?, y especialmente, :Qué
normas le servirdn de fundamento para su decision?

Pero concebido de un modo tan abstracto ¢l tema, adolece de
obseuridad. Por lo tanto, observemos que la parle més principal
de nuesiro Derecho vigeate se olrece como Derecho eserito; es
decir, tomo ley, y simplificaremos eon ello nuestra tarea & exelusi-
vamente formulamaos y tratumos el problema en los siguientes tér-
minos: el juez, en su actividad sentenciadora, ;en qué posicién se
encuentra frenie ala ley eserita?
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Esla posicién puede ser, como ya reconocicren con acierto los
romanos, segun la naturaleza de las cosas, solamente triple: o el
juez decide canarreglo & la ley (segin la ley, secondum legem),
osin la ley {junto a la ley, praeler lecem), o contra la ley (confra
legent).

Estos tres modos de proceder se encueniran ya en la actividad
del juez mds sublime que la Historia universal conoce, en la activi-
dad del pretor romano. El prefor proclanio en su edicio principios
de jurisprudencia que, ante el Derecho de gentes iredicional, se
olrecfan en parte de acuerdo, {edinvantli gratia), coincidiendo con
la ley de genles, en parte, supliéndolo (supplendi gratia), asi, pues,
Henando las lagunas legales, y en parle, finalmente, corrigiéndalo
(corrigendi gratia), asi, pues, como correccion legal.

Ahora bien, nuestra lerea consiste, en visia de los liempos
actuales, et examinar la situacién del juez indigena desde cada une
de estos tres puntos de vista,

SECCION PRIMERA

RESOLUCIONES (JUDICIALES) SEGUN LA LEY

1. Ef juezestd sujefo a la ley, Este principio domina nuestra
mederna vida constijucioral con la fuerza de un axioma. Para
muchos es evidente gue no debe, en general, permitirse siquiers
una discusién sebre este punio. ¥, sin embargo, requicrs un dete-
nida examen, tanto respecto & su justicia como respecto a su im-
pertancia,

I. Para muchos jurisias la justicia del aludido principio se
miuestra ya fuera de toda duda por ¢l simple hechio de figurar en
ciertas leyes Constitucionales de algunos Esiados, Recordemos a
este efecto ¢ § 1 de la ley orgdnica judicial alemana, y el art. 113 de
la Constitucion federal suiza (1), Con esto ya creen muchos que

(1) Mo hay que citar & este propdsito el § 6 de 1a loy Constituelonal
anetrinen 2ohre ol poder judieial, puesto qus ells pone de relleve, nola
sujecitn #no In independencia del jues. Vid. a eate praposito Enssmmy
en ol Osterrefchischen Richlee-Zeitung, 1914, pag. 81;y v. BOHRUTEA en
Becht, 1914, pag. 45
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estd resuelto ¢l problems, pero estin muy eqgnivocados, Siel Juez se
balla 0 no sujeto a s Jey y hasia qué punto lo esté no puede dofer-
minarlo Ja misma ley; pues pracisamente 2 una de lns leyes debali-
das pertencee ¢l articulo de la ley & que se recurre. Sise sometea
discusion si un nifio debe obedecer cierto mandato de sy padre, no
se resolverd el problema cierfamente con que el nifio exclame; el
padre lo ha dicho, debo obedecer este mandato (1). Todavia hay
mds en nuesiro caso: Con razén se ha hecho valer fqueenel § 1 de
I3 ley orginica judicial no significa la palabra Gesetz (ley} solamen-
te Ia ley cacrita (fex scripla), sino en general toda norma juridica (2);
PEro enionces aquella disposicién tiene un contenido totalmente
distinio, puesla ley y el Derecho no son en absolulo una misma
OB,

2. Ademis se ha hecho alusidn a la promesa de desempefiar ¢l
cargo, 8l juramento que el Juez presta, seglin ¢l cual promete fideli-
dad y abediencia a las leyes del psis; no obstanie, tampoco este jara-
mento significa nada decisivo, pues se comprende que no tienc sig-
nificacidn constitutiva, fundamental, sino sdlo confirmativs, corro-
boradora. El Juer promete, en virtud del mismo, abservar agquella
conducta que, aun sin ¢, es su deher adoptar. Asi pues, tan cquivo-
cado seria querer derivar la posicién juridico-pulitica del soldado
del juramenlo a la banders, como querer derivar la del Juez del
juramento: judicial.

3. Por eso tenemos que busesr otro fundamento a nuestro
principio. Este fundamento se encuentra, coma Iodos los Funda-
mentos, no en la superficie, sino que tinicaments puede oblcnerse
reflexionando acerca de la esencia fnlima de la judicatura. El juez
¢5 designado por el Esiado para la aplicacidn del Derecha vigenie
en ¢l Estado. Para la determinacidn y el aseguramiento de este De-
recho cbjetivo en los Estados modernos sirve ante todo la ley. El
Estado jurfdico actual es Estado legal. Por lo tanto, Ja ligadura del
Juez a la ley corresponde a un postulado de la conciencia civilizaca

(1) Braveer, Deutsche Richter-Zeltung, 1911, pig. T2i; CaBLOS
BoHMITT Gesefz und Drteil, 1912, pag, 7 v 8.

(2) Imprwng, Lehrbuch dés Zivilprozesses, 1, 87 (con referencia al
£ 12 do la loy de introduoceltn & la Drdensnan procssal civil, £ 2 de la
de copenrsus, § 7 de In Ordenanza procesal punal Fooact, 2.4 dola del

Cidlgo civil), Ercdueamente WILDmAGEN, on dtiasserfestsehrifl, 1513,
Piging 544,
. TRelchel, 5
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general, y 2ste postulado se ha condensado en un convencimiento
popular que domina a los espiritus, a o que debe su valor. 3i se
quiere denominar a dicho convencimiento principio de Derecho
consuetudinario, pueds admilirse come licito, yo no lo quiero
discutir.

4, Con esto ha quedado demostradala validez del principio de
Ia Adelidad legal, Pero no por eso s¢ halla resuslio e uliérior pro-
hlema: ses este convancimiento popular también intimo?, esto €s,
cestd justificado desde el punto de vista de la Elica, de la cullura?
Esta demostracion no se la deja arrebaar de las manos la ciencia,
especialmente la Filosofia del Derecha y del Estado.

El examen del problema permite sin titubear la afirmativa. El
principio fundamental de lu obediencia legal tizne su buen funda-
menio interno; pies es una consecuencia del fin, de 1a tarea cuilural
del Dereche.

a) El fin praximo del Derecho es el orden. Pers éste no queda
asegurado con nada mejor que por medio de un escrito que se
pusda leer con claridad y sca infeligible, escrito que conlenga nor-
mas generalments evidenies, Grmes, duraderas. Por escen la histo-
ria de todos las pueblos eivilizados Ia consolidacidn creciente de la
vida del Eslado y del Derecho se retrotrac 2 I fecha en que se die-
taron leyes escritas. Recordemos las legislaciones atribuidas a Moi-
sés, 4 Licurgo, a Soldn, las Xl tablas e Roma, a Fduardo el Con-
jesar (1). El Deretho consuctadinario se moldea como la cera
Solo Ja ley introduce la seguridad juridica, o mejor dicho la certi-
dumbre juridica (2). Pero la certidumbre juridica que procura la
ley es1d condicionada por Ja actuacion de los Jueces. Sz hace ilu-
soria sf ni los jueces observan ¢l precepta legal, Quien guiera con-
fiarse en la ley liene que confiarse también en la fidelidad legal del
Juez,

b) Intimamente enlazado con el pensamiento de orden estael
postulado de la publicidad del Derecho (promulgacidn), El Derecho |

(1 Edpardd T el Conjfssor o Rey de Jus anglosajones (1041
a 1064 —MN. det T.

(2} Tias pulabras segnreidad juridica tienen dos acepsicnes: puede
coexistir con un fud eorbizatimnm (o inserarldnd juridica, por cjemplo,:
por falta de un poder de poliela decisivo. Coutra el desorden do log ban-

didoz 'de las ¥ona: montafiosas de la Thessila no sonsuiciences cien!

layes claras.
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debe ser conocida en lo posible de todo &) munds. En cianio ‘scq
hacedero, debe a todo el mundo facilitirsele siempra dicho congeis
miento. Tanibifn con este objeto se eseribe el Derecho. Sief Estada
renuncia & escribirlo, ocupa su lugar la iniciativa privada, El Sich-
senspiegel, por Eicks von Reppichan, ha tenido durants siglos Ia
consideracién de una ley; responde £3l, por consiguiente, a una
neeesidad. Pero de nada servirfa que se escribiose ol Dorachio s na
st atuviese 4 €l el encargado de aplicarlo a cads caso particular.

¢) Oiro fin del Deiccho es 1a igualdad, Derecio igusl paratos
dos, sin tener en cuenia la persona Pero este postulads se cumpli=
ri con mayor seguridad si se establece una norma genaral, vdlidd
para todos y visible para toda el mando. Sdio asi se pusde fiscali-
zar 51 todo caso se mide con igual medids, sin bansficio particular
para unas y perjuicio especial para otros. ¢Por qué se dictaron las
leyes de las X1l Tablas? A peticidn de Ios plebeyos, quiznes no po-
dian soportar por mids tiempo la medida desigual cor que hasta
entonces solfan medirles los reyes judiciales del patviciado; El Des
recho eonsuctadingriv era un polichinela en las mangs de aquellos
que habizn monopolizado su conocimiznio como 1na clancia ocul-
ta (1). Silo en una ley eserita vié la plebe el paladién de s igual-
dad ciudadana,

4} Un postulade ulterior del Derecho es la unidad. Bl Derecho
diverso, seglin los tempos, lugeres Y Perzonas, no esel Derecho
tal como debe scr. Pero fa unidad del Derechia ¥ dela jurispruden-
€l no es fomentada ni asszurada tano como por tna ley escrita,
que hoy como ayer, en ¢l Norte coma en el Sur, esigual v la wmisma,
El Berecho consuatydinario fienc siempre la tendencia a sar distin
W, segin el lugar y el medio. No fué nada casual si ef sueio 1410
nal de la unidad en ua Imperio alefmin, tal como fué dado a lizen
el siglo XIN, se ba condensado cn la demanda de un Codigo eivil
para b gren Alemama (2).

€} Finalmenie, no olvidemos ¢l postulado de la liberlad, La
fidelidad legal del Jucz es un postulado-de la libertad del ciudada-
no. Toda ley, no solamenze la constitucional, es uny Magna carfa
de la libertad. Ll ciudadana no debe quzdar sometido al arbitrio b
eapricho de un individuo, sino a una justicia firme, que pueda pre-

.‘."[1} Vid. Wnstor, en ol Outstaiohischs Jgntenursehrift, 1911, 1,
Pz, 489 7 s, : :
(3) Vid. Heomvans, Recht und Wirtsehafl, 1913, piz. 295,
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veree, segiin principios conacidos y comprobables. Por eso era e}
sefiorio de 1a ley y la sumisidn del Juez, en lo posible bajo ese se-
fiorio, precisamente un postulado del liberalismo individualista.

Especialmente muy importante ¥ urgente es este postulado de
la libertad, ulll donde se trale delos pravisimos atagues cel Dere-
cho, de Iz liberfad del individuo, condicionada por la averignacidn
y pereecucién de los delites. Por eso, precisamenie, se establece en
Derecho penal ¢l principio: Nallo peena sine lepe scripla; por eso
se prohibe fan severamenie en el mismo Derecho la analogia, cn
todos les demds Derechos empleads, por lo menos en petjuicio
del inculpado.

Aun el melhechor debe poseer un derccho a no ser juzgado,
segin ¢l erbittio, la ira y la venganza, sino seghin leyes fijas, dadas
a conocer previamente, wrbi ef orbi.

. FEl juer debe decidir segiin la ley, Pero es lev lo gue como
ley ba sido publicada, ¢l texto legal oficial fal como ha sido im-
preso, no oira cesa.

1. Les denominados materizles para la ley {irabajos prepara-
torios, discusiones, efc.), no son la ley y no tienen de ninglin modo
la fuerza abligatoria de ésta, Sise comprende yz gue esto es eviden-
te, a ello hay que atenerse mucho mas cuando se trata deleyes cons
titucionales (1). Estas necesitan la labor conjunk, segin la Consti-
tucién, de la Corona y del Parlamento; pero en la elaboracion de
los materiales l2gales s6lo foma parle comunmente uno de estos
factores, y muichas veces ni uno de ellos. Ya hace fiempo que Koh-
ler ha esclarecido csle punto de un modo convineante (2).

_ 2, Asl, pues, ¢deciden las palabras escucias dela ley? O con
olras palahrss: zquel senlidc que se desprende de los términos
legales, tenicndo en cueria el valor psial de lag frases?

Ya hace liempo gue se sostuvo esto, por lo menos para el castx

en que el senlido literal de la ley era inequivaco y tnico. Cam in
verbis nulla ambiyuitas est, non debet admitti voluntalis quaestio.
Se exprecod tambitn lo misto en la forma siguiente: Si la interpre-
tacion gramatical da un sentido clarg, no ha lugar a recusrir a la

A ——

(1) A este propésito BUHAFTRATH, Theoria der Auslegung Eonvti-
futioneller Geretze, 1842
(2 Gnnmnwsﬂeﬁhqﬁﬁﬁ, 1B, 18, 3.5
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denominada interpretacidn logica (1) En este estado se enctientran
también las legislaciones, y por cierto no las absolutistas del si-
glo- XV UL (2), sino tamhién las constitucionales del XiX. Véase por
ejemplo el § 22 del Cddigo civil sajon: «Las leyes han de interpris
tarse segiin el sentido literal de sus palabras, v sTdejan lugara 'du-
das, sepiin la intencitn del legrislador de olro modo ‘manifestadas.
Esd¢aclulmente coincidente &3 &l pdrrafo 1,7 de la introdoceion al
Codigo civil ialiano: «Al aplicar 1a ley no se le podrd atribuir bliro
sentido que el hecho patante por la propia significacion de las pa-
labras, -scmin la relacidn entre ¢las yla intencion del legislador.s

Esta opinidon debe ser duramente combatida. Nunca, en aingiin
050, decide ef sentido literal dela Tey por sl salo. Esiees fan pbco
decizivo como lo son por sl solas en la vida diaria las palabras de
ung persond en cutoto & Ja condocts que adoptamaos respecto de
ella. La invesligaeidn lingiistica, especialmente la psicoldgica ver-
bal, nos ha enszhado que no hay ninglin sentido ca si y por si
mismo, sina que {as palabras, a semejanza dél camalzdn, cambian
de sipnificado sepin las circunstancias v relaciones an qoe se-ém-
plean. Patabras que, en absolulo, no tengan méds que una accpeidn,
guizd en general no las baya. Para la averigyacion del significado
de png palabra hay que fener en cpenla, por consigmente, siempre
Io que las rodea; ls relacidn con las denvis, el gesto que las acom=
pafia y cien otras circunstancias. E! tono hace la musica; 10 no
hablado determina el seatido de la palabra. (3).

Con razdn sshala el § 133, del Cadigo civil, 6l Jucz, que nuneca
interprete las declaraciones de los parficulares tenizndo en cuenta
solamente el sentido de las palabras; sino mas bizn <averigwar
lavoluntad reals. Esto mizmo es oplicable a las declaracioness del
gue se denomina legislador (4}

El sentido literal de la ley no es por si solo y bajo ningunas

i1} Asl tambidn Tt G, J. W, 1812, 63: E: (nedmisible Ia interpreta-
¢ion anta el sentido litoral elaro; Gstean general no fa admits (1),

() El § 6.5 dal Codigeo civil sustrisco dispona: «No sa fa puada dar
& uns ey otro santide que-agqoel que sucja de la peopia slgnificacidn
da las palabras en 50 conexidn, o de |Eelare Intencifn del législadors.
Poro véase tambidn &l § 7.0

43 Esto lo ha paoesto especialmenta do selleve endrgleamente
Daxz, Vid, n. ej. Recht, 1014, p. 149,

(4) Guuuiy Quosgue, 1510, p. 19,
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circurstancias decisivo, aunque aparentemente sea clato e inteligi-
ble. El que considera desde luego claro e inteligible un precepto
legal, sin admilir debate sobre €, cometz ura peticidn de prin-
cipio (1). | .

‘Por consigulents; puede una ley, segiin su sentido literal, ser
clara, v, sin embarge, podemos tener ¢l deber de interpretarla con-
tra dicho senlido. Recuerdo el efemplo lantss veces citado: «Fstd
prohibido P'evar perros 2 la esfacidne. Nada parece que sea menos
susceptible de anfibolegia gue esto. Qué sea perro, qué sea esta-
ciée, lo ssbe un nifio. Y, sin embargo, si esta prohibicidn se inter-
preta septn el cliro sentide literal, resulla un sentido 1al que resolta
evidertemente un absurdo. Pues segiln €|, por una parte, era per-
mitido llevar a la sala de rspera 0sos v leones, mientras que, por
ofra paric, cl frenzporte ferroviatio de perros, segiin los reglamen-
tos, era inacmisible en peneral, porque no se poede transportar
por ferrocarril un perro sin llevarle a la estacidn (2.

3. Asl, pues; no es el fexdo liters] de Ta ley, sino su significade
el que decide; mas-bay que investigarle, Bl sentico literal es siem-
pre selemente un apxilio, un indicio para averiguar aquel significa-
do. Esla sveripuacion del sipnificado se denomina interpretacicn,

Pero, shora bien, €l significado del precepio legal se determing
segtin su fin. Los preceptos lepales son marifestaciones de la vo-
luntad. Laley debe ayudur a obtener alge; es siempre y sin excep-
cién medio para un fin. Para oblener el Gitimo, s¢ vliliza €] precep-
to. Por consiguienle, &ste e ha ideado de tal suerde que tenga el
significed o que exija su coalided de medio utilizable para la comse-
cucian del fin visiblemente perseguido. Neo es decisivo ¢l sentido
literal, sino €l pensamiento objeto de la lev; no €l verbum legis,
sine el vis ac pofesins legis, que e determing por la ratio fegis.
Toda inferpretucidn legal es racienal, es decir interprefacidn teleo-
Iégica. La cisiircicn iradicional entre interpretacicn spramaticals
y =ldgicas es shourda. Toda interpretacidn legal es Jégicas, o mas
cxactamente, teleoldgica, es decir inferpretacidn derivada del fin,

11 De igual modo Wace, Hondbueh des Zivtl-Prozesses, T, 1885,
268 w In eltado alli mismo: grameis sit monifestum adictum. praetaris,
atlomen nion est negfigendn tnderpretotio siug,

(2) Ciros cjetoplos cn Kavrars, Wesen des Fiffcevechls, 1911,
P 8b. Yéase aunbitu Brauwies Theerie der Rechiswrissenschaff, 1911,
p. 300,




T

El principic Tundamental supremo de toda interpretacién de la
ley es el siguiente: el precepto legal debe interprelarse de tal suerte
gue se afrezca como el medio posible utilizable para la obtencidn
del fin por él conseguido legalmente. ]

4. Norma pera la interpretacion es, por lo lanio, <l objelode
Ja ley. Pero, jeémo averiguaremos este objeto? sCudl es el fin de
una ley conerela?

La respuesta que tradicionalmente 3¢ ¢a, dice asi; cbjeto dela
ley es aquello que el legisledor se propone 0 tiene: designio de
obtener con la mismy; 1o que ha querido lograr coa ella. El ohjzto
dela ley es la inteneién, Ta voluntad del legisladar,

Mosotros debamos emanciparnes de esla tearfa interprelativa,
va se la denomine subjelive o psicolégica {1). Expondremos los
graves defecios inhersnles a la misma:

g) Yaca lo psicolégico no estd exenta de ohjeciones. Querer
{en el sentido psiceldgico) puede sdlo un ser consciente v pensante;
pero el legisladnr, como una mera personificacion, no reiine csas
cualidades, Por ese, o que puede ser ecnsiderado como su volun-
tad, en la esfera psicoldgica a lo sumo puede ser una especie de
resnltante de los esfucrzos enirecruzados de los individuos que
accidentalmente tomen parte en la forea legislativa:

El problema squi planteado y la investigacion en pos de la
voluntad del legislador conduce pues, lambién, en su realizaciém
préctica, a toda clase de enormes absurdns. Habria que husmear
en provectos, anleproyeclos y contruproyectos, trabajos preparzlo-
rips, deliheraciones previas, ponencias de las Comisiones, actas di
(1} TLos recientes trabujos de Teor (Feselecrauslegung, IHHj T
hen podide mdueir & error respecto. 8 este conerpro il sulor. Ta inves-
tigaeiin de MoeE conduelird al restiltado de gne «la forma que mejor
gorrecponda a 1o interpretaciin dela fey, 28 of reZCA coing ONA& Investi-
pacton histiriva e inleresess [piiz. 8). Esla meaciade mados de con-
silerar las vosas causalos ¥ teleoldgloas; cuplyleos ¥ normativae, og en
si‘misma tan deseoncertante, gue el reproche de 14 «bigamis de los
métodoss, da gque ha s'do objeto Huek, parecs comprentihle. Por esd,
paturslments, no deba soslencrae 4ue lo taleolsgieo cs incompatible
e [o hlstdrico; pues perlenecs tambidn sl objeto que un legislndor
juiciosn debe perssgile, segin ln nafurateze de las coste, Armonizir
en eoanin ses factible 1o gne-ha Negado aser, con s defensa, s le
pesible, de lo continnidnd y de la petnbifidad. Sin esto vamos derechos

Al radicalismie.
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las sesiones, motivos, memorias, informes, efc. (1), Hasta habr.a
que inferpretar cuidadosamente li sonrisa o la inclinacidn e
cabeza de uno de la Comisisn designado por el (Gobierno, el dis-
curso improvisado de un agradable parlamentario desconocedor
del asunto, y hacer destilar después de todo esto la voluntzd del
legisiador. S6lo faltaria, aungus sobre ello se oyese caomo testigo a
cada miembro de los Cuerpos legisladores, lo que ellos han pensa-
d2, ideada y propuesto £l reformar tina ley (2). Todo esto conslitu-
ye ya una equivocacion en su fundamento y cn su principio desde
el punto de vista psicoldgico, La leyes la voluntad zeneral, no la
voluntad de un sdlo Cuerpo gubernativo, imperial \0 nacional.
Lo que haya pensado Franz Klein al elaborar su proyecto de ley
sobre procedimiento civil, o Eugenio Huber a! redactar la ley eivil
s indiferente para |z jurisprudencia,

Con esto no quiera decir que deba considerarse prohibido en
absoluto € uso de los mencionados trabajos. Solamente guiern
expresar que deben ser considerados como son: como simples
tuentes de conocimiento, como simples manifestaciones de opinio-
nes de conocedores mds o menos {ntimos del asunio. Coanto con
més ahinco y mis fundamentalmente hayvan trabajado, tanle més
interesante y fructuosa serd la leclura de estos precedentes de 1a
labor legislativa. Las explicaciones de Huber por gcjemplo: 2 sy
anteproyvectn no las lee nadie sin veéntaja y placer, Pero su autori-

(1) - Una seutencis del Telbunalde eassciin de Zurich de 94 dn
Agosto de 1014 {en 8] procese eefminal contra Apssehlimann) establece
una natabic distineldn. El proyaeto dal Gablerno de I Ordansnza pro
ceral elvil de Zurich de 1818 contiene unh excepelin punal. El Consajo
cartonal la ho suprimide. Bl Tribunal de casacltn observi s oste efec-
Lo: «Fnesto que la anulacién de 1a exeepelon se llevd a esho por la Co-
migitn redactora, pera no por la Comisidn guo estuba encarpada del
contenido material de In lay, subsiste on ol Derecho vigente la gx-
cepeidn.»

(2} Tambion esto ha ecurrido yo; vid B. G, 81, 283 Baiswaww,
Juristizche Wochenschaft, 1912, 821. W, Imaneg, Gesets, Gesetean:
weridang wnd Zreckminegeitierciigung, 1813, pig. 168 Huex, Gespi-
sésauslegune, 1914, pig. 107; pero en coutra SLHIITT, 0b, Sit., pAg, 24;
Kueiw, J. W, 1911, DAg: 834,




R

dad y fuerza obligatoria no son, en absoluto, otras ni mayores que
las de las obras doctrinales y comentarios (1),

Especialmente engafioso seria gobernarse con fe ciega, por
aguellos documentos preparatorios cuando eoatlenen trabajos des-
inados a servir de: proyectos en forma de fexto legal definitivo,
o glingque s6lo sea por lo transformacidn de disposicioncs conexas,
a etro orden trasladadas. Es evidente, que tales trabajos preparato-
tios; motivos, ele; por siedio de la fage fala casi han perdido todo
su valor,

La conducta de nussiros juszces respecto a los aludides trabajos
o materiales preparstorios es fambién de hecho bastante mediocre,
¥ a menndo, arbitraria; 51 colncide la opiaién del redactor de mo-
livos con la del jusz, manifiesta éste enfiticamente que s¢ dpoja
sobre los motivos: si, por el contrario, no coiacida 1a dltimz con
li gue se manifiests en 1os susodichos maleriales, desdefia & ésfos,
considerando que el juez no debe gobernarse por ellos. Poco a
poco hay que convencerse que ¢l segundo principio, d2 un modo
direcio, anula al primero (2}

B La teorfa de injerpretacidn subfetiva esid tembifn sobre
lérreno falso en lo politco yen fo juridicospolifico, Procede ain
de los tiempos del absolulismo, en los cuales significaba fnterpre-
lartante como fnvestigar la voluntad personal del seiior territorial
soberano; pues esla volunlad, 1a] como s& manifesiaba, era precisa-
mente la ley En los tiempos actualss del Estado constitucional es
impropia esta concepeidn. En las Bepiblicas democrificas, desde
liero ésta no ha tenido seatido recto (3). La ley no nos obliga por-
gite hace cincuenta afos la dictd nn superior, o la decretd una Asam-

(1} o tenemos qus examinar agqul ol gran valor gue poes-los hie-
toriadores del Derecho puedan tener los trabajos preoparatorios y coo-
faneos.

(2] Sobralasdensminsdas equivorsrionss da redaccldn (o este pro-
posite wid, Trox, ob., vt p. 145}, no 28 poade enteer ngui en detalles.
‘Todavis 38 pluntes el problema de st un juez competente admifivh an
varrn de redaceidn enando al separarse dal eontexto e mejors. Un
jaexque obrase psl ss azemejavia n los partidos privados que con me-
tive de mn error quiersn combatirlo, oun deelnrando que realmenta
ellos; en tal snpuesto, lea 88 mas favorable gue lo gue lus seurricls sin
dieiio arvor.

(&) Guim, p. Ah,
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blea federz), sine porque aun en la actualidad se halla tras de ella
la voluntad general; «la ley €5 una declarscion permanente de
voluntad de todo el pueblos (1), no solamente en las Repablicas
con referendum obligatoria

£ Aun en la relacidn metodolégica es defectuosa aquella teo-
ria interpretativa. Desconoce la Iehor especial de fa interpretacion
juridica, En el fondo s= encuentra un trueque de dos lormas de
interpretacidn fundamentalmente distintas, esio es: Ja tedrica-histé-
tica ¥ la prictica lelecldgica (2). La interpretacidn hisidricatrata de
obtener por 1a vis psicaldgica lo que el escritor, poeta, orador, ha
opinado, es decir, 1o que ha pensado con sus palabras. Interpreta-
cion histérice-filoldgica e5 la que ulilizd, s investigd lo que se ha
propuesta Shikespeare con su Hamlet. Existe interpretacion filolé-
gica cuande (raducimos al alemén.a un cldsico latino: El mismo
juez utiliza la interpretacidn histdrica cuando trata de averiguar lo
que acase ha querido decir ¢l autor de un folleto ofensivo, absce-
no, sumamenic pértido. Por el contrario, la interpretacidn juridica
es complctamende distinta (3). Su objelo no es la consecucidn de
la verdad histdrica mirando al pasado, sino més bien 13 obiencidn
de la norma para una conducta préctics, futura. Existe propiamente
imterpretacidn juridica, por lo tanio, no cuando se voelve a sacar a
luz psicoldgicamente |z voluntad dal auler de fa ley, acaso hace
largo tiempo difunto (4), sino solamente cuando conduce a un re-
sultado con fin juste. y adectiade. No lo gue el llamado legislador
ha querido emplricamente, Sino lo que ha debido quersr racional
mente es fa norma suprema que ha de presidic la interpretacisn.
Es inseparable deelia cierta causa fundamental del orden moral (5).

(1) Gmimy p. 45, Vid: Svasesenwn, Pheoris, p. 016,

{2) Wonny, Efel, 31 edic, 1, 1 ¥ &, distiveue moy blin, enipaal
sentido, entre exfdesis pxplicstiva y norms. Vid: también F. Bemows:
en Bhefnische Zeilacher 1, 376, Excolentes deducelnnes en RaDsstios,
Grundzige der Reehrsphilosophion, 194, 190 3 u; cona, 24pecinlniente
cl instructive sstudio incidental sobrs Ia interpretacion estblica de las
obras de arte (en oposicion eon 1a historia artistica),

(3} Exeelontements se express Warn en s Hondbiel dos Fivilpro
eesseq, 1, 1855, p. 257, De distinta opinidn W Jrtvmes, ob., eit., p. 168,

4) Fara liw hislorisdores del Derechin JA C0gR B2 DALY TS mente dis-
tinta; pero dalos von precizamente hivtorisdores, oo jurstas,

(3] Whnawn, obo it p. 20, B2.Wid, KavruMars, ob. elt, pagi.
nag B, 97: Brilue Pypeholngic der Aussoge, 1911, p. 16,
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Para la explicacién podemos utilizar una trivial analogia,

Si cojo un libro dz cecing, de medicina o de experiencias ¥
hallo allf expuesizs toda clase de recetas e instrucciones, gsamin
qué principios dispongo mi leclura? jQuiern averiguar 1o que el
attor del libro de cocina en su tiempo ha pensado y quenido ex-
presir? ;O cs esto para mi completamente indiferente? ;No me serd
mids atil llegar @ saber solamente edmo debo guisar pare obtener
filatos hien hechos? Una hornada sabrosa, un experimento llevado
a cabo con éxilo me es mis imporlants que llegar a saber lo que
aquel escritor en su tiempo ha ideado y querido expresar,

A quien le parezea este ejemplo demesiado vulgar que busque
uno més sublime y eche una mirada & la actividad del tedlogo mo-
derno (1), Mieniras es historiador, y la Tevlogia protestante actual-
menie estA enm exceso orenada en senlide: hiztérico, se conduce
en absolute como-on Elélego. Determing lostextos ¥ los origenes,
descubre las interpolaciones y falsedades, v lrala de transporiarse
al mundo lingilisticn v de los pensamienfos de los redactores de
los Fvangelios o de las Epistolas, Su objely a5 delerminar lo gue
ha queride decir ¢ hombre religioso. Todo lo coulrario le ocurre
sl dogmilico y moralista teoldgicos, Para éstos el canon no es el
objeto de la invesligacidn, sino tnicamente e medio. No importa,
en este llimo supuesto, lo que Pablo haya querido decira los co-
tintios, sina lo que tiene que decirnos el Cristisnismo, porque no
es la lelrn de la opinién individual, sino el conlenida espirinial que
vive en el lodo, pere que en ef autor individusl solo la podide en-
contrar expresian incomwplets, el que hace vivo a dicho tedo. E
que sc dedica ol cultivo dela Teologla denominada del Nuevo Fes-
tamento, pucde considerarse Fgado a las condiciones del canon;
pern &l ‘gue esiudia Dopmdtica o Etica debe abstraerse consciente-
mente de aquéllas, porgue tratz de averigissr la regla actoal para H
y para mi {2).

Die céimo se relacionan estas des formas fundamentalmente di-

{1) A este propheito, vid. Rapenoos, ohe eity pig. 182,

() Eo logue coheinme & mi pringiplo da lwintirpretncion de Sate,
como de todos los eseritores eristianos, estriba aguél en enlcoderlos
eomo si hubiesen querldo realmenté dacir alge ¥ en cuanto Lo permican
sms palabros, como st -hubieson dicho do justo ¥ lo verdadero: un prin-
clplo quo porece ser eonforme a la equidads, J, G. Ficern dnmeisung
aum sefigen Lelien, leccidn sextn.
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versas de la interpretacion—Ilz histérica y 1a teologica—y cudn cla-
ramente deban y puedan sec separadas, han tenido ya los enliguos
pandeclislss una excelente intuicidn cuand o explicaron la teoria de
la duplex intesprelalic, esto es de la interpretatio ex tunc y ex
aune (1). Todo pasaje del anliguo Derecho romans sostenia con
razén lo susceptible de doble inlerpretacifn, por uns paric de la
liloldgea-histdrica, que tiene por objeto Hjar la significecidn que
en la-épocs del mismo autor e atribuia a sus palabras; pero por
otra, aquella interpretacidn précticacn wsum ford, tal como, por
cjempli, hallé su sedimenlacicn en el uso moderne de los pandec-
tas, en ¢l que fimporla averigusr, mids que o significado originario,
aguel gue procure un resuliado il y conforme a lz época,

También tiene relacitn con estola distincidn corriente entre los
pandectistas, enire ralia y occasio legis. Oceasiy legis es ¢l motivo
histdrico-psicologico de la ley; de sp fijacidn se desprenden cizrtos
punios deapoyo para el fin empirico que pyeda haber perseguido
¢l deneminado legislador al diciar el precepto, Pero {undamental-
menle distinta de €sle o5 la ratio legal; libre de los efimeros casos
foriuitos de los precedenles histdricos conerelos, se emancipa desde
el principia de la voluntad individualmente limitada de las partes
especiales interesadas, acompaiia a la ley & través de todos los tiem-
pos, se modifica seglin las necesidades y condiciones esenciales de
la épocs; y es con frecuencia hoy complelamenta distinta de lo que
<ra hace cincuenta afios (2).

Por desgracia, en la jurisprudencia, la distincidn fundamental a
que arabamos de referirngs es frecucntemente desconocida, Pero
el instintivo deseo de asspuirar el éxito con que el jurista practico
procede (3); aun empleando métodos  defecluosos, hace que apa-
rezean menores los dufios en la préctica. También le ayudan fre-
cueniemente 4l juez recursos obtenides al verse en siluacidn di-
ficil.

Uno de esios es, por ejemplo, dar vuelia a la ley, cosa que es

(1) Cone Guir, pag, 46,

2} Hiévews Hommentar zum B, G B., phz. 18: Soowirer, ob. ele
phg. 5, vid. en W. Jeruinmz, ob, eit., pdr, 60: la aludida sentoncia del
Tribunal Supremo; asl eowmo on Bewison; Hantaghe Juristenzeitung,
1314, pdyr 66, Is allt eltads resplucida dal jnezsnpramo del Estado da
Wiseansin,

{#) Vid, &8 WmLAxD, nb. eit., pac. 56
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imposible que haya guerido el legislador. Csta torcedura de la ley
comduce con frecuencia a upa fecida. Clerlo es que en su Hempo
ge pudo haber querido una cosa, y quizd se pueda comprobar que
realmente se ha gquerido; pero ne se hubiese debido querer, y por
esta causa, nicga electo el jusz a:aquellas palabras,

d) Los contratos, prescribe acertadamente el Cédigo civil, de-
ben interpretarse tal como de buena fe {leniendo en cuenta los uses
corrientes) deben entenderse. El Cédigo civil se ha inclinado, por
lo tante, al punto de vista de la teoris denominada de la declara-
“gin; punlo de visl, por lo demds, que, sun sin fundamenio legat,
habia adoptado anteriormente, en repelida y constante jurisproden-
¢ia, ¢! Tribunal federal suize. Lo decisivo en esta interpretzeifin no
&5 Jo gue el dec aranle (legislador) queria y opinaba interiormente,
sino lo que el receptor de la declaracidn (el declarade), al aclarer,
piensa que debe y puede admitir como su significado.

Esla teoria de 1a declaracion es sana y justa, Solamente ella 25 la
adecunda a las necesidades de una vida de relacion llena de con-
fionza. Pero si es asf, lleva consipo también la consecusncia gue
precisamente exta teoria sirve ssimismo para fa interpretacion de las
declaracionss da volunlad més importantes gue 1a vida juridica co-
noce en general: para lag declaraciones del denominado legisla-
dor (1). Tampoco éstas han de interpretarse segdn lo gue el legisla-
dor pueda y deba pensar, sino mds b'en segiin lo que pueda y deba
penzar 2l degtinatario de In ley. Asgi, pues, 51 hay qué hacer consi-
deraciones psicoléyicss, han de ser-objelo de ellas, mds goe € alma
del Tepislador, las de los que reciban la Ty (2).

Ez evidente que la teorfa interpretativa subjetiva, aqui combaii-
da; se halla en contradiccidn con la de la declaracion, queanles
hemos manienido como exacla.

¢} Finmalmente, por sus fufos debe reconoeerce dicha contra-
dlecidn. El mélodo subjetive conduce a peligrosos errores y & con-
seeuencias pencsas y poco deseables. Cuoando la inlerpretacidn tiene
como fin averiguar la voluntad del legislader, debemos; especial-

(43 Vid R. . Hechd, 1914, num. 262 [Interprefacitn de una pa-
tenta),

{2) Tampoco, naturalmente, el receptor de 1a ley ea alge quese da
empirica-psicoldgicamentis. No hay un receptor de 1a ley, como no bay
un legislador. Amhos son galamente una abstesccidn. Los romanss hu-
biesen empleado tambitn agui el tips del «padre de familia normals.

A
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mente, cuando Ja ley e de anligua fecha, (ransporiarnos, a la mane-
ra de los historiadores, al medio, apreciaciones ¥ neeesidades de
un tiempo mds.0 menos lejano; y, en lo posibly, de un pueblo mids
0 menos exiraio. Un precepta de Justiniano lo lencmos que inler-
pretar aun hoy segin el sigeificado que & mismo le awribuia; una
dispasicion del Codigo civil francés; sepin los dessas  intencio-
nes de Napoledn I (1) En efecto, el Tribunal imperial aleman no ha
vacilade en interprear a veees disposiciones del Cadigo civil ale-
mdn, cuyo contenido procedia del Derecho francés, seafin la juris-
prudencis de los Tribunales franceses. Una practica interpretaliva
mds arriesgada que la aludida dificilmente puede idearse. Tal modp
de proceder debe consiuerarse igual al de aguel que sostuviese que
<pata ¢l hombre adulto le basta el alimento de un nifior (2). Con
razén se coloea la Ciencia juridica suiza, con respecto a los precep-
10s que el Codigo civil suizo ha womado del alemdn, en un puntp
de vista fundamentalmente opussio, Un armiculo del dllime, aun
cuande hays sido reproducido literalmente en el suize, es, para el
Juez helvélico, un preeepio de Derecho de su pais, y no del alemdn.
Por consiguiente puede tenzr un sentido completamente distinto
para el primers que para el segundo (3).

5. De loexpuesto (en los apariados @) a €) resulta que la leoria
interpretativa, denominada subjetiva, ha tomado un cam no equive-
cado. La norma direetriz de la interpretacidn ba de ser mids bien un
criterio objelivo.

3 gueremos lormular ese eriterio bay que referirse una vez més
A | denominada voluntad del legislador, El :lcgisladars no 8s, i
nuesiro modo de-vey, a pesar de su cualidad de ser real (4), de nin-
gun modo 10 ser gue piense y guiera con independencia. Querer de-
terminar psicalogicamente una «voluntad del legisladors ¢4, pOr con-
siguienic, un absurdo (véasearriba pdg: 65 y 55.). Pero esto no 105
tmpide utilizar, como idea auxiliar tedrica, ia de un legislador, como
solemos comprender Una pluralidad de hombres por medio de una
idea auxiliar, peasindola como una unidad, como si fuese un salo

(1) Esta oplnidn equivocada la sostlons también W, Jurrremg,
oby eit: pigo 1TL i

(2 Kouven. Lehrbuch des Bargertichen Rechiss, T./139,

(&) Gartte, pda, T T i 2 !

(4) Preecindo de este problema metafisicos oo, ¥ 1%
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hombre (1). Las mismas ciencias naturales no proceden de otra
manera cuande, como objeio de su labor, nos hablan de dtomos,
moléeulas, ondes etéreas, eic. Por consiguicsnie procedemos nos»
olros como silaley la hubiese producido la voluntad conccedora
del fin de un individoo humano, como tal imapglnado con realidad,
pers por sy individualidad totalmente desconocido, cuya exclusiva
tapea [pese legislar, Esto es on artificio gue nos auxilia; pero obsér-
vese que dichio artificio no es perjudicial mientras nos acordemos
dasu epalidad, y es casi imprescindible para el hombre practico
menos acostumbrado al pensamiento absiractamente metalisico (2).
Pero la voluntad de este lepistador elaborado arlificiosamente, se
dasprende de las palabras que uliliza; en relacidn con las circuns-
gneias- de la vida de cuya reglamentacidn se trata, en cada casg
epnerefo. Con otras:palabras: sUponemos que [a ey concreia es el
mandato de un hombre sensabe normal, quien todo o gue ordena
lu ordena pensando en un fin, aun cusndo se cquiveque cn las pa-
labras, De las palaoras y de las eircunstancias inferinos esios Anes
concrelos, pariendo siempre del supuesin de gue el mandafo ex-
presado en las palabras de la ley es ¢l medio imaginado y quetido
para la consacucion de aguel fia; medio que, dadas iales circuns-
tanciag, un hombre inteligente hohigse ideado como legistadar y la
hubiese relacionado con la publicagidn de este maadate concreto,
Pero de esle fin asi determinado wolvemos a inferir, relrocaciendo,
la diﬁpt}“}lclﬂﬂ gue, dadas cierlas cireunsiancias, es el medio ade-
cuado par obtener el aludido fin. Al resultado de este proceso res
gresivo le denominamos el sealida o significado de la ley. Toda fn-
jerpretacion fepal, por consiguientz, emana de nna conclusin de
medio @ fin, enlazada con uag inducclin regresiva del fin averigua -
do e esta snerte al medie necesario para odtener dicho fin.

Un ¢jempio bien ¢onocido para la mejor inteligeacia. 51 el se-
fior dice a 5u eriado: <Encienda vsied las eslules todos los diass,
nns preguntaremos; jqué s¢ propone el sefor con esta orden? Esta

{1} Ejemple: Ia javentnd estudianti] estuve lnsplrads; o sociedsd
alpinista zalio de-excurdon, ate,

(), A este propésito, vid, VAnmoeces, Dia Pitlosophia des Als. 0B,
1012, [l ejemplo wis famnsn-as el dondrata sosial de Roossman yde
Rane, Paca elles ol contrato no ea un becho (foadmendc) sloo nna idea
racienal (ndumens), Véose tambiéo o Sravui, fonds Teleologie, 10182,

pig, 33
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consideracién acerca del fin da por resultado averigusr que el se-
fior desea mo quedarse frio. Pero si preguntamos después si, a ese
propdsito, es necesario encender todos los dias las estufas, respon-
dercmos: Sdla en tanto €l liempe no vielva a ser de temperatura
considerablemente mis elevada. Asi, pues, el sefior, para formular
su orden con mis exactilud, segin el fin que se propuso, hubiese
debido decir con mds propiedud: <Encienda psted mientras Iz tem-
peraturs no sea mis libia=. Eslas palabras hubizsen sido las exac-
tas, es decir, las que verdaderamente se referian al empleo del me-
dio correspondienle para la oblencidn del fin prefjado. Por lo tanto,
el signifieado de la orden no se preciza por las palabras real-
menle dichas, gino mds bien por aquellas que uda persons inteli-
genle hubiese debido emplesr con méds correceidn, si hubiese que-
ride favorecer 12 consecucidn de su objeto (inducido de las pals-
bras proferidas), medianie una orden dictada en consonancia con
dicho ohjzto.

Lo que acaba de decirse de sefior y criado (1) puede aplicarse,
can las naturales variantes, ol hipotético legislador, en relacidn con
el sometido al Derecho y con el juez

También guarda sorprendentes analogias con una ordea del
servicio militar, 5i un centinela sc deja shogar, en ¢l logzr que s=
lefijo, por una inundacion, sélo parque se le ordend que no aban-
donase su puesto, esto, mids que obediencia, es estupidez (2).

6. Pero con esto no han llegado al punlu final nuestras consi-
deraciones. La Teleclogfa (ciencia de los fines! ensefia, ¥ la vida
diaria lo confirma, que el mismo medio es utilizable para diversos
fines. Lo mismo ecwrre con el mandalo legal, considerado como
media. De esta suerte, determinar gué fin ha perseguido el artificio-

(1) EI grandieso likro popular de Hemsnasnaries Till Eulenapie-
gel eontiens otros sjemplos a docenns, La pleardia estriba en [egHTER
malicinssmente a In letre de una prescripeidn ¥ burlarse del que la da
Asi ol chiste ngenioao: Bl médico prescribe al enfermo: «Evite uzied ¢l
caft y ol td, biba diariamente dos vasos de cerveza y Tume de doe o
tres efparress, Despuda de guines diae encuentra o] medico sl entermis
ex lamentable estadn. Fl médico le dlce: «2o ha ohsecvado usbed, pues,
mi presesipeion?s Fl enfermo contesta: «jOh! Olertamenta iba bien; pero
solmmente los dos cignrros me han sentado siempre muy mal; no soy
fumador ¥ no puede aeostumbrarme o fumars,

(2) Tomo el ejemple de Hrox, Feselzesnuslogung, pir. 171,
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50 legislador—la ley personificada—es cosa que con frecuencid no
se puede inferir, con una sola significacion, de sus palabras, Pero
sin determinacidn de un fin tsmpocs es determinable la conclusién
regresiva sobre el sigaificado del precepto tendente @ wo fi,

Es evidente que ahory se necesita elejsir entre los diversos fines
legales posibles. Pera el principio gue:presidird esta eleceisn no se
deriva de la funcidn final genersl de esta ley concreta por i sola,
sino mds bien de lodas las leyes en genersl. Upa consideracién
ideal; una consideracion sub specie aeferni, ha de intraducirse (1).
La siguiente reflexidn conduce al objeto. La ley cs, segiin su idea,
no un producio de la voluniad, sino engendrada por la razén.
Por eso ¢s principio fundamental y-director tizito de toda sleceidn
el pensamienio de que el imaginado legislador, en easo de duda,
zolo se ha propuesto lo racional, Jo adecuado, lo Glil, en una pala-
bra: lo justo. lambién pusden aplicarse al legislador les profundas
palabras quivie pracsumitar bonus, donec probelur contrarium.
Bueno es, empero, quica guiere lo mejor y hace al efécto lo ades
cuado. Asl, pues, buen legislador serd aquel que quiere v ve ¢l bien
del todo, v, guiado por esta estralla, se sirve de |o mids Giil vde lo
mis adzcuado. El ideal del legisltador es <l boaus paler patriae. Por
€so micuiras [a ley se pueda entender & interpreter de Lol modo gue
el resullado sea el recio en este sentido, acepiaremos dicho resulta-
do confisdamente;, como el objele que la ley 52 by propuesio. Por
€30 cada ley, en cose de dudy, Secun la conveniencia social, se ha
de interpretar de lal suerte que sus precepiod se manifiesten coma
el medio mds bl en of momento actual, para la consecacion de un
estado social justo y sano.

Esta formula no es nueva, Innumerables aulores haa dicho esto
antes y mejor. Cifaré sélo los signientes:

Wach (2): «La ley... ha de interpretarse del modo que responda
mejora su fin conocido y a las demandas de la justicia.. La esen-
cia de la ley, como voluntsd racional, conduce al intérprete al [ios-

1) Sin penetraren ba lilosofia jurldien todo astudia jnridics ¢ gn-
lamante un oficio o arte. «Sobre el sentido lMeral do cada loy partlon-
lir sahalla 1a ratio dai comjnnto del ordon juridicos, (Expmaany, Fer-
Dtdgenelza, 1887, pag. 410

(2] Handleech des Zivilprozesses, T, 1855, pAge. 258 v 275, La mATH-
#ig e los prineipios interpratativos desarcrollados en el texto son defen=
didos por Waom, Yid,, ob. «it., pags 2 y siguientes.

Reichel. -
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tulado de que ha de darse la preferencia al seatido més recional de
la ley posible, tegtin ofrns principios de interpretacién, sobre los
sentidas que, sicndo también posibles seria los mismos prineipios,
son menos racionales, Pero es mds racional aquel que mejor corres-
ponde al ohjeto de lalev..s

Bindiny (1): «La ley picnsa y quiere lo que el espiriti popnlar,
con interpretacidn racicnal, de él infiere.»

Kohler (2): «Dea los pasibles pen sarmientos confenidos en la ley ha
de elegirse aquel por ¢l cual la ley tenga el sipnificado mids racional,
miés provechoso v el que manifieste la mis bieghechora eficacias

Stammler {2): <51 permanece abscurd & incierln &) significado
real v limitado de una institucidn furidica, hay que supaner gus a
ley, en el sentido de su concepeitt fundamental, ha sido guiada
nor ¢l pensamiento de un eontenido justo en su voluntads. «Sedan
tres gradaciones en la actividad de lainterpretacidn juridiea. En
orimer términe tenemes que inferir de la misma voluniad el confe=
nido que s= halla realmente encertado’ en el guerer condicionado
jutidico...; en segundo lugar, puede ser explicada precizamente |a
especizlidad de esta disposicion juridica limitads por el fin condi-

b eionado, al caal ésta ha de servir indudzblemente coma medio; €n

. tercer lugar, puede legar a ser necesario, a cousa de quedar obscu-

ra en sus particularidades normales y limitadas, aceptar vl guerer

interpretante juridico en el sentido de su disppsicidn fundamental

y admitir como su contenido anuel que, en una situacidn dada, esté
resida por 1a idea de! Derecho, guiado por gl ideal sncials

Gmelin (4): <Lo que el mismao juez, trasladado a lae respectivas
condiciones de vida de que se trate, sentiria, y en su consecuencia
manifestaria como justo v bueno, eso eslo que ¢l ke, cuando
piensa y obra rectamente como jnzpadar; sacar de laley, en euanto
no tenza contenido inmutable, ¥ custodiarlo.s

Gmiir (5): «Todo passje debe interpretarse de tal suetle gue fa-
vorezea la ohtencidn de tn orden eomplefo y adecuzdo de las rela-
ciones de la vida, en seniido cficaz.»

(1) etnellaeh des Steofrachis, 11858, plgr. 454,

) Lekrach des Ditrgerlichen Teehty, I, 126,

{3 Hallensar Fitiingoohe, 1003, T86; Theprie dep Rechistoiseens:
chaft, 1911, phg. 621,

(4 Cuoggue, 1910, N

{5y Ob. cik., B4
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Wehli (1): =Ea lsbordeda Interpretacion lepal es... sacar a luz ol
contenido ebjetivo inmanente del orden juridico... En primer tér-
milto rigen... para ef jues las idess finales de la ey, en cuanto dan
conelusiones. En donde uo basten, ucupan su lugar las ideas finales
de lu colectividad, sostenidas por el e, .=

Donati (2): <No podremos concehie ¢l Derecho positivo sin
cancebir igialmente un idesl que con €l corresponda. El intérpree
Uk seencuentra freale 3l dicizdo del lepistsdor no podrd ser.aho-
ra un simple reconsiructor de farmulas; cierta &5 que debe pene-
lrar en el espirita que ba unimado la obrs legislativa. Debe sentir el
#llo valor ético da! instruments de ciya aplicacidn debs eyidar,
Diespués seria en ganeral incongruente negar que la obra del jurisia,
PO ser complelamente la viva vor del legislador, no habia de pro-
ducir lambién los intentos de Justicia que en ella descansan,»

Con arreglo a mstos principios han trabajado yu cn el fondo los
romanos. Asi, pucs, lo que alors mismo se ha dicho con diversas
fdrmulas no es otra cosa que la que estos denominahan inferpreta-
tie ¢x bono et aeguo (3). Ciorto s que los romanos solamente epan
pricticos; se hullsban muy lsjos de profundizar en la doctrina, pera
también de atolondramiemos doelrin atios. Tampoeo han faliado sn
la antigiiedad quienes Fayan mantenido ed teorfa nuestry opinidn;
2l primer tedrico guc 1z ha desenvaclly era nada menos que el
mayor [ildsofo juridico de todas 195 tiempos: Aristiizles (4).

Pero no se inclirry en error acerca de este punto, Cuando degi-
mas gue la ley ha de interpretarss seprin Ja conveniencia, no que-
Femos decie por 2$o° que deba sobreponerse la opinion subjetiva
de! jnez sobre la norma objstiva de la ley. Con toda claridad volve-
mas z decir nosotros mucho mds; el eriterio da |a Conveiencia es

5000 un pensamients guia, al que hay que SErUr e lanto en cuan-
t0.10 permits el sentido de 1a normia legil conerets, conseguido con
inferencias Progresivas ¥ regresivas, derivadss de Jag palabras de la
ley y de las circunstancias de empo. 5i nosotros quisitsemas que
la cenveniencia del resultado fuess dnipa y exclusivamente la gue
decidiese, abrirfamos los puerias a lo arbilrariv; en lugar de la lex

1) Zir Analyie der O feilmiindungy, 1913, pigs. 2126,

12} Principio & equeitd, TH1H, 43,

(3) Dowarr, ob. cit,; pap. 51,

(4} Eth N, V10 Lehet T, 18; 8 este propdsito Danati, obrea cl-
tada, pag. 204,
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lata e ofreceria lisa y llanaments Ia lex ferénda. Esio lo observaron
lus radicales de todos los tiempos, desde los antignos y medioeva-
les defensores de la fex moturue hasta ciertos parlidarios del Dere-
cho ratural y del libre de los tiempos mis recientes. Ante esto, de-
pemos Hamar especialisimamentz la atencidn acerea de que, en la
presente secclén, nusolros nos dedicamos cxclusivamente al exi-
men de la aplicacion de la ley, juzgando secundom legen.

Por eso, es indispensable hacer notar que la interprefacion mds
amplia v liberal tizne tunbién un limile, méds alld del cual no es ya
interprelacidn ni aplicacidn de la ley, sing olra cosa muy distiata.
Por lo misma, si la interpretacidn quisre eontinuar siendo tul frfer-
pretacion, ha de delenerse en nbaciotn ante la fijocién dal fin, ofre-
cisndose, indudablemente como irracicnal (disteleaid gica) del legis-
lador empirico. Lo que de esty se desprende, ya no acontece sogin
a ley, sino contra la ley. La inlerpretacidn se miteve; por 1o lanto,
siempre denlro de aguel marco formado por on eirculy limitado
por la determinacion del fin legal, segiin el significado de las pala-

bras v Ias circunsiancias de los tiempos. Por consiguients, si de las
palabras da la ley, en refacidn con lus hechios generales conocidos

Yde la vida social de lasépoca, gparect como imposibie la consecu-
citn de un determinado fin legal, o como posible solamente uno da
|05 fines legales, tenemos que decidicnos pur €l-a no ser que exis-
tiese un fundamento que nos sutorizase para, en el caso dado,
decidirnos n conciencia contra la tandencia de la ley:

£l mérito de Stammler esteiba precisamente en haberse referido
especial ¥ enérgicamente 4 este punio de vista. Dislingue €l Dere-
cho justa y e positivo. Tode Derecho positiva dehe cieriamente
ser justo. Por o tunlo, en caso de duda, debe partirse de que el
lepislador con su preceplo ha seguido «el camino paralo jusio.s
Si ze desprende, no obstante, del contenido de la ley, que esta su-
Boedinacidn no existe en concreto, o, con oiras paiabros, gue la
porma leral conereta sirve un fin injusto u ofrece para su consec-
otédm un medio (mtl, entonces se da precisamente una regls juridi-
ca injusts, Ju cual, sin émbargo, asi cn la inlerprelacidn como en la
aplicacita de la ley, nene que respefar {1); en tanlose ofrezea dicha
regla coma Datecho vigente.

(1} Si esto no aconteciese, ¥ qoe dnbe pearrir siempre 88 probard
dogpuie, nn habris yo aplicacidn de la ley, sing mis bion oposividn eon-
tza Ly mismb,
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Pero puede ocurrir este caso, pues la validez de un principio
‘juridico no estd condicionada por su justicia (1),

1. Por una serie de ejemplos s2 aclara o dicho.

1. Casos clisicos suministrados por la esfera de los preceptos
formales.

a) Un contrato que presenta defeefos de formas prescriiss en
la ley es nulo (§ 125.del Cadigo civil). Pero si este conlrato ha
sido cumplido volumariamente en odas sus partes, Jes nujo o no
lo es? Segiin el texto literal es nulo; segtin el fin no lo es. Porgue,
gqué sentido y qué fin tendria aun pedic ¢l cumplimicoto de las
formalidades? Para ciertos actos (¢l mairimonio, ete.) podria, por
cicrins apreciaciones acerca del fin, seguirse el erilerio opuesio,
pero esto 2s una sutilesa (2).

B) Toda manifestacion de 1a voluntad juridica de obligarse
debe ser firmada por la propia mano del quese obliga. Ahora bien,
sserd lambién firma si se escribe €l monograma junto al fexto?
Segtin el texto lieral mo, pero ¢l nhjeto legal no estd por eso afes-

tado. Es este objeto solamente el de ssegurar la fijacién dela auten-
ticidad y de la seriecad, Pero ambos se cumplen &l el gue se ulbli-

g4, por algin fundamenlo plassible, eseribe su nombre junio -al
texto, Para ¢l trifico cambiario cierto ¢s que ¢sto no esvilido, pero
tienz lundam=ntos especiales que no son de aplicacidéna 0iros casos.

¢) El contrato de fanza requiere la forma: eserita (& 766 del
Codigo civil). Ahora bien, supoigamos que un fiador que se obli-
g por escrito, limita después oralmente su fianza, (Es esia adicidn
vilida? Diffcilmente se podrin conlestar en sentido afirmativo alen-
diendo al sentido lileral, porque la modificacidn de un conlralo de
fiznza es también, como se comprenderd, un conbrilo de cavcion.
Percr. inierpretado el precepio por su fin, debe coniestarse afirma-
tivamente, pues el-objeto de exigir la IUI‘III.d escrite es la proteccion
del fiador; mas esta proteccidn no s necesaria, y aun serviria de

(1) Brasuren, Theorie der Kechivwissensohart, 1911, nhg. 116,

Al gorreein (a9 prucbas del presents trabajo liegd & anis mbovs el
litea de Kuwtdcumar Mefiode der Privatrechisoissenschart (1914). No
mé ha couvencido sn cHticn dal métadn teleoldgicn que agol =ze de-
flemde (pag. 4,

(2 Rewcran, drehis o cie, Pr., 104, 50 v s, Adewds, ¥ o3 digno da
esperial atencion, Fiezium, Vendre confro foctum proprivim, 1313,
159, ¥ £
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perjuicio cuando sc tratase de alenuar la cargs de Ja fanea (1)
d) i el testador no puede firmar of testamanto, se sustituye la
firms, septin el § 2.242 del Cédigo ewil, consignando el notario en
la escritura matriz que el testador nu puede escribir. La famosa
viuda Schmidt erd paralitiza; el juez escribit en el acta: ela here-
dera estaba paralitica y no podia escribirs El Tribunal Supremao ha
declarade nulo este testimento. Serdn la letra, cont justicia; seann
el espiritu de la ley, eon mucha injusticia; pues la ley pide sola-
mente gue sedé un findamento plausible gue expligue por qué
el heredero no fivné el lestunento, a pesar de aceptarlo, y deja,
para simplilicar la cosa, como fundamento adecusdo, el que se
haga constar autorizadamente que no s2 pusde eseribir.
¢} El§ 2238 del Codigo civil exige para la validez del testa-
mento pibhicn: Ja centregas del testamento eserito al nolario. ;Bas-
tars, 3 log efectos de aste précepto, que & notarie muesire <] festa-
menta, fisnado anle wstigos, al tesiador, preguntdndole si se fo
< W, entrega al mismo notario, quien ya lo tene en su poder? La nega-
tiva i esta pregunta no debia ni siquiem merecer los honores de la
L discusidn; pues si el lestador, sabienao de qué clase de documento
sedraia, autoriza al notario, qufen va tene el eseritn en su poder,
para que lo retenga en sUs manos, se pucde equiparar esto, consi-
derado el fin perseguido, a una eentrsza,s Seria un formalismo
incomprensible si se quisiese exigir al interesado quelo fomase en
8i1s manos y lo trasmitiese a las del notario (2).

& Biemplos tomados de la teoria contraciual,

@) Seginel § 104 del Cadigo civil, las manifectaciones de la
violuniad de un ineapaz son nulas. Ahora-bien, si un banguero, en-
fermo mental, Is otorgass un présamo al 6 por 100 a uno que
demanda dinero y es digne de gue se la conceda crédilo, ces el
préstamo nulo? Segiin el texto literal, indudablements; pero, consi-
derudo el fin, se ofrecen graves dudas; pues €l de la aludida dispo-
sicidn no ha side perjudicar al erfermo mental {v seria perjudicada

¢ sise le quisiese olorgar, en lugar de la accion derivada de prasta-
mo, la de enriquecimientc indeside), sino mds bien protegere.

Pero no necesila proteceidin aguel que ha hecho una buena DpCra-

cidn, del mismo moco que la hubiese liecho un hombre de nego-

(L RGN, 415,

{2} Exvelentemmts escribo Ruwer en Jurfstisohe Woehenschrift,
1034, 445 conlra &, &, 81, 34 (11,
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cios sano de mente (1), S¢ ha censurado arbitrariamente esie resul-
tadp; pero, zuo seria anin una arbirariedad mayor yuled, si, ate-
niéndose a lns opiniones predominanies, al prestlario sabedor de
la incapucidad del prestamista no se le pudiese perseguir gerciian-
do la accisn de préstamo, v ul fiador se le debiese consideral exen-
to de toda obligeion en general? La invozacién al fex ila scripta
no excluye ¢l calilicativo de arbilrario,

Yo no me imagino que la opinién defendida por Danz haliaria
aplause enseguida tanto et la teoria como en la prictica (2), pues
g5 afinl demasiado fuerte la costumbre de la jurisprudencia de con-
ceptos logisticos de liempos que hace pocy pasaron. Si yiviGsemos
entre jurisconsultos romanos seria oira cosa muy diferente. Vea-
mos las siguientes soluciones de los mismos:

aa) Wna manifastecion volunwria obtenida dolorosamente es
impugnable (exe. deli), a no ser gue al engatado no e cailse per-
juicio lo alimo, a pesar de gue las palsbras del Edicte no conte-
pian reserva (3)- p

bb) 5i el menor promueve ud litigio sin la asistencia de su
totor, las actuacionss som nulas, sin embarga, sou validas siel mes
nor gana el pleita (4)-

¢c) La iraisaccidn sobre alimenios necesit la-eprobacion pre-
toriama, de otra suerte es ineficaz; sin embarge, es y gueda vilida
en tanto mejora lu siluacidn del acreeder (3). |

Fstos son mudelos lipicos del manejo del Devecho wleolégica-
mente, del mas sezuro empleo de aquel principio de oro, que pro-
clamado para ¢ bien, no puede ser usado en su perjuicio por la
adhesion formalista, y que, en cuanta se propone la prolescicn de
alguien, no puede utilizarse al desaparecer la necesidad de protac
cidn, en perjuicio de su adversario (6).

Pero cierlamente no sumos jurlsias romanos. La muchedumbre
agobiante e tedricos y préclicos actual; no se sienie llamada a ea-

(1) Dass, Rechlsprechiong, phg. 01 idem Berliner Tageblat! de 3¢
de Junio de 1915; vid, tambign Fuiss, J, Wedhd, 1914, 1.011,

(%) 1w razonamientes de Max Woore (Lissa) estin muy Izjos def
perjudicarle, '

M 7,7, D% 14,3003, 4, \

(4] 203,6;12€2, 18,

1 G T B B 1
(6 2571, 3% 68 D50, 17,




tinar por los libres caminos de aguelios hombres. El hacer esto,
a su juicio, =5 propio de personas de pensamiento més libre, Esta
distribucion la exige el orden, Por eso, una concepeidn juridics,
que yo personalmente considero falsa, afirmada conjuntamente por
la teorfa y por la prdetics; es para mi un hecho tan cumplido como
una ley equivocads. De ot suerte serfa inevitableda anarguia 1),

Lo gue araha e decirse tizne también aplicacion: al discutido
§ 184 del Cédigo civil. A mi personalmante e parece la opinion de
Danz sana y plausible; pero confieso que Danz tiene en contra suya
la falsnge cerrsda de una camunis gpinio con firmes raices, Fn tales
circunstancias dar coces contra el sguijon no lene ningan sentidg,
y solo conduce a confusidn. $in embargo;, ne se inficra de esio qua
eonsideremes |a opinidn predominante cemo falss, ¥ que sbogue-
mos por su réphda sustitucidn, por ofra mejor, fan endigicamenle
como se aboga por Ja susilucidn de una mala lzy por olra mejor.

&) EIg§ 181 del Cddigo civil declara ineficaz que el apoderado

8 o mandatario conlrate consigo mismo, Asl, pues, el padrz no puede

celebrar un contrato en nombre del hijo consigo mismo. Supanga-

- mos ahora gue ¢l padre regala a su hijo de cinco sfins una caja de

- miisica por Nochebuzna, naturalments sin intervencisn de un tulor,

¢Es la donacion y su ejecacion vdlida? Segdn Ia letra legal, la nega-
liva es indudable,

Pero jgué resultade conlrario ol sentide comin yal fin de la
ley! Pues el (limo no estriba en molestar al nifio, sino en prote-
gerle. En Ja recepeidn de un regalo no necesita ser prolegido. Por
lo tanto, Iz ley ha de interpreiarse restrictivamente en cste sen-
tido {2).

J.—Ejemplos tomados del Derecho de oblizaciones.

al Segiin el § 325 del Codizo civil, debe el camprador, euando
el vendedor no quiera entregar 1a cosa vendida, fijar al tltimo un
plazo adicional; solamente después de tranzeurride indtilments
éste, puede desistir del contrato. Ahora bien, jqué hacer si el vende-
dor ha declarado ya no guerer hacer la enfrega? gDebe; wun en pste
caso, ser fijado un plazo adicional especial y esperarse a que trans-

A curra? Segtin el texio literal, habria que fijarlo y esperar su trans-

J (1) Bmonn Duklaghare Anspritehs, 1911, p. 35 Bechibslraf® wnd
ungercehiforliple Heveichimung, 1918, p. 83,
(% Tid. Schweia, Bundesgerichi, Praxis, 1013, p. 611y & Bmucuan
en el Ziricher Bimweifiungsfatchrift, 1914, p. 112,
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‘curso, segiin ¢l sentido y el.objeto legales, seguramente, no, por-
‘que |2 fijacién de dicho plazo no liene en lal supuesio sentido i
nbjeto practico (1)
| . &) Undependiente puede advertir a su patrono con anticipacidn
| gue tiene ¢l propdsito de cesar en sUS servicios tan prooto le tras-
lade a oira poblacidn (§ 570 del Codigo civil). U agente de poli-
cia de una gran ciudad es trasladado de unn a oiro barria de la
misma con ohiigacion de mudarse de casa; ua juez domiciliado en
Lichterfeld es trasladado a la zona central de Berlin, autorizdndolz
4 seguir viviende en el citade suburbio; ¢l profesor de una Usiver-
sidad libremente acepla ¢l Jamamiento que se lo hace para gue se
traslade a un hospital extranjero. ¢Es apliceble el precepto? La
contestacidn nos la dard el objeto de la preseripeida.
£} El correiaje s gana lan promnio se concisiia el conirata en
que intervino el corredor, Elque did el encargo celebra el contralo
que deseaba, contralo que aur cisndo s nulo por alguna causa
desconacida para &) corredor, se cumplid sin demora por-ambas
| partes v cumplido queda. gSe ha concertado el contraly y se ha
ganado el correlafe? Segdn el fexio literal, acaso no; pera, segrin el
pensamienlo ehjctive, es incudable la afirmativa, pussel que.dio
¢l encargo abtuva todo 1o gue queria ylo hubiese conservado gi el
contralo hubiese sido vdlido, por lo tanlo, el efecto econdmico del
' contrate que se esperaba se logré (2).
4,— Efemnplos del Derecho de fanilie.
a) FEl Cadigo civil suizo hace depender |a validez delos es-
ponsales de una hija menor de ta aprobacidn del padre; v en so

I

{.

defecto, del de su tutor. EI caballern gque sin aquella aprobacion s 5

hava desposado, la enpafiay rompe el desposorio, jpodrd Ser per-
seziido por la novia par dicha ruptura? Segiin el texta literal, no;
pero segiin ¢l fn de cuidar delas menures gue se propuso la Iy,
ciertamenie s (3).

#) Una mujer que fué casada no debe volverse a casar antes
de que transcurra el plazo de espera de diez meses (3 1:315 del
Cédign civil); se admite dispensa. En Wiirliemberga ocurrio el

1) B, & 51, 350, Daxz, Reshtsprichung, p. 562; Wmoniaes,
Riesserfestschinift, 1013, po 348,

{2} HEronon, Maklerpronision, 1915, . 29,

(8) Tron, Das neue fzeht, 1912, p. 116.
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cdso de dos esposos divorciados, que tan pronto fud frme la sen-
tencia de divorcio, decidieren volverse a casar. El funcionario com-
petente se aferrd a la letra vy exigid la dizpensa que fué otorgada
cilmente (I). Esta es una aplicacién dela ley por un subalterno
que le'pareceria mal a'un jurisconsulte, pues ¢l fin exelusive de-aquel
plazo es evitar lo incertidumbre respecto al padre {2), pero esta
precaucidn no era agqul necesaria, ni avn en el caso de quela mu-
jer, inmediatamente despuds de quedar Brme la senfencia, hubiese
concebido fuera del malrimonio (3).

¢) El hijo ilezitimo debe ser alimentado sepflinla posicidn de
la- madre [§ 1708 del Cadigo civil), Ahora bien: qué sucederd si
una Princesa tiene un hijo de un cochero? Rellexionemos sobre el
objsto de la ley; comparemos especialmente los derechos dal hijo
ilegilime con los del legilimo v la interpretacidn no puede ser du-
dosa, porgue la posicidn de la mwadre en lanlo serd la decisiva en
cianto no sobrepase o la del padre,

) El Cadire privado de Zurich (§ 701) denegaba a las muje-
res que st entiegiban Tuers de maliimonio & un homibre casado,
sabiendo gue lo erd, los derechos otorgados ala mujer en cinda,
Ahora bien: gse hubiese aplicado este precepto a una imbécil? El
Tribunal seperior de Zurich opio por la negativa, fundando su
apinitn ¢n que la razin del precepto: erd la relajacién moral de la
concubing pero dicha refajacidn no se podia alribuira uns im-
bécil (4).

5.—D¢l Derecho de sucesiones.

El ednyuge sunérstits no puede « revocars las disposiciones de
testainenlo mancomuiride @n pronto ha aceptado, lo que el pre-
muerto iedegd [§ 2271 del Cddigo civil), ;Podri & mismo, segiin
esiopasn gisto ordenar nueves legados? Segiin la letra de la ley,
preds ordenarfos, pugs este hecho no es ana erevocacidns dela
inslitucion de heredero ni de los lecados ya ordenados. Pero en
sis efeclos pricticos la cosa ticne otro aspecio esendalmente dis-
tinto: si el nuevo legado ¢s de importancia significa una sensible
disminucién de la poreidn material del instituido heredero o de la
parte comidn gravode y sufririan también perjuicio los anteriores e

{1} Miteilung von Rechlsanwald, Dr. Krern, IT, Stutigart,

(2] Vil eoohuyente explicaciin de Pomeosioen 11, 2D 5, 2
(3] Viase el art, 103, apartado 3.7 del Oodigs civil suize;

(4)  Bldster far Zilrcherische Hechisprechungy, 1911, u; 166,
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gatarios. La palabra «erevocars debe ser, por lo tanto, generalizada
en este sentido por razdn def fin (1)

6. — Del Darecho comercial y maritime.

al EhCddigo de comercio del imperio alemidn preserihe {§67)
gue el piazo de despedida debe ser el mismo paracel principal y
para el dependiente, En un contralo de arrendamiento de servicios
ge estipula gque dicho plazo serd de cuatro semanas para dzspedic
el principal-a su dependiente, y de dos para que gl dllimo anuncie
al primero que va a dejar de prestarle sus servicios. (Es esio per-
mitido? Sepiin la letra de la ley, segliramenle no; pero, segiln el
fin, debe contesiarse afirmativamente, porgue el objeto de la ley es
preteger al dependiente, v 1o gue se desprende de su senfido, es
gue ¢l plazo no sea menor para el principal. que para ¢ depen-
diente {27,

b) En virtud de lo prescrito en ol §61 de la ey de Navepa-
cidn interior alemana, de 15 de Junio de 1895, loda demanda de
ittdennizacidn del consignatario de la mercancia, por razdn de pér-
dida parcial 0 averia de la cosa porteada, serd rechazada si no «ha
hecho constar antes de recihirla el astado de lo misma por peritos
designados judicialmentes, s5c observard lambiéa esto cuando al
hacer 12 entrewra fattan 100 sacos de los 1,200 de que se componta
el cargamento? En conira de fa letra de la ley contesla negaiiva-
mente ol Tribunal del fmperio (52, 305}, pues en fal caso seria una
formalidad sin objelo la fntervineidn pericial (3).

.=l Derecha procesal,

a) Segfin ¢l § 41 de la ordenanza process! civil no podrd juz-
gar en segunda instancia el mismo juez que hubiese entendido en ©
el asunto en Ip primera, Un juez que dictd una sentencia es desig-
rado juez-comisionado peor el Tribunal territorial. jPodrd en la se-
gunda instancia coadyuvar tomando juramenio a una de las partes,
necesario para la sentencia definitiva del Tribunal territorial? Segin
la letra de la ley, no puede hacetlo; pero, segiin su objeto, si, por-
gueel in de ayuella preseripeidn es solamente evilar la indebida

i1} Puraweg SreoHan ol & 2:971 del Oodigo eivil; HuwHel, Zur
Lahoe von gemetnachafilichen Testantent, 1915 nitm. 3,

(I W GEBLT WisTRnnSween defdn. Eie P 110, 841 Heow,
Geselzesaustegung, 1914, 209,

3 Wiipuasusmy, Siesserfaslsehrift, 1915, 548,
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influencia dzaguel jucz gueno es detemer por el sélo hecho de
tomar juramento a una:de las parles (1)

by Sugin el § 210 dala misma ordenanzs, las artuaciones ju-
diciales se praclicardn cn los locales en gue se hallase el Tribunal.
S ha practicado v na actnacidn y los testisos han declarado en oiro
lugar: ahora biem; jdeberdn los jueces v los shogados volver a la
Sala-eudiencin para tratar alli de las conclusiones? Un juez alemén
ha opinado goe o ley exige esto (2); pero es solamente sy leira la
que lo ordens, no s sentido. Si de esta suerfe nos atenemos o la
letra, no (endrian fin las leyes complementarias que habrizn de
dictarse,

£} Laprueba de la competencia del Tribunal de ptimera ins-
tanciz deberd ser practicada ante ¢l de apelacidn solamente cuando
el demendado a2 ha encontrade defectunsa en primera inslancia
(& 528 de |z repetida Ordenanza). Pern, ahora bien; si ¢l demanda-
do no alegase incompetencin, y ¢l primer juez de oficio la estimase
¥ por lo tanio, recharara la demanda, ;deberd levarse 3 cabo la
citada prucha? Segiin I letra de la ley ,deherd practicarse; perono
puede ser éste el sentido de la ley [3). En ofro caso, resuitaria que
el primer Tribunal era competente precisamente #n &l momeanto en
guede oficio declaraba su incompsatenciz (4),

dj Unasentencia queno esti fundada (sin considerendos) debs
ser anulada sin otra csusa porel Tribunal superior, sepdn €l § 531,
nim. 7, de la aludida Ordenanza. ;Se observard esto lambién cuan-
do elasunio sea de tal sperte claro y cvidente que la resolucidn no
necesite razonamienio? Segin la lefra, es indudsble que la senten-
cia ha de ser fundada ¢n lodo caso; pero. si se invesliga el objeto
de la ley, se estimard que su lendencia no es disciplinaria, sino, en
Gilimo t€rming, de nawraleza real, v, cletlamente, se encontraria
sumamenle ridiculo gue en la secunda instancia tuviese gue ser ne-
cesariamente anulada Ia senfencia del Tribunal inferior, & pesar de
considerarla manifiestamente justa, porquz no se hsyan anadido
dos pirrafos con citas legales. Un juez intelipente del Tribunal su-

(1) TDanz, Becltsprechiung wooh der Poiloanseliduung, p. 52,

(2; Bewnmrr, Deutsche Hiokter-Zeitway, 1914, p, 501

(31 ‘Tribnual tervitorial de Lelpele, Z0 %, P 34,847,

(4) TExeelentemonte testn esle ssunto SremN, on ol eom, al § 528
dal % P, Q.
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perior se pondrd de generdo con laley, méds bien confirmando la
senteneia yanadidndole & mismo lo que falta (1).

e) EIE 811 de la Ordenanza procesal civil prohibe el embargo
de ciertos bienes de! deudor, ;Se aplicard la prohibicién lambién
si-estos ‘bienss le perlenecen tan sdlo coma copropietario? Sise
considera el objeto del precepto, la proteccion del déail, la afirmati-
va no puede ser dudosa (2).

Tamhién el Derechosuizo (art. 92, ndm. 3, de Sch. K. G.) prohi-
be ¢l embargo de los objetos indispenssbles. A un italiano, mien-
{ras caminsba hacia su patria, se le hablan embargado utensilivs
niecesartos. El Trihinal federal suizo rechazd su apelacion funddn-
dose ea gue la inembargabilidad tiene por objeto impedir que haya
qjuie asistir al deudor en un establecimiento nacional de beneficen-
cia. Con respects g un extranjern, gue vive en el Extranjero, no
liene aplicacidn esie aspecto objelive (3), La sentencia pucde ser
iniusta en cuanto & resuliado, pero su méodo es justo,

f) Seotin el § 829 de la Ordenanza procesal eivil, se prohibe
al dendor rjecuizdo enajenar o disponer de cualguicr modo de sus
créditos embargados, sComprende también esta prohibicion el
transmitirlos voluntariamente al mismo acrecdor ejecntants? Con-
testar afirmativamente 4 esta pregunta equivale & pedir una grosera
comiradiecidn con 2! fin (4).

g} El Tribunal de embargos tiene que fijar, o pelicidn de parte,
un plaze al embargante para formular la demanda (§ 920 de la cita-
da Ordenanza). Se observard también este precepto en el caso de
gue el-elecutante engaen su poder un titulo sjecutiva con fuerza
juridica? Cicrtamente no, purque tal cbligacion carcceria de ob-
jeto (5).

k) Laley alemana, de4 de Agosto de 1914, sobre los que fo-
man parte en la guerra; contiene clertos preceplos procesules dicla-

(1) Rmousen, Dauboke Ricler Zitunyg, 1018, 720, Fatas-explivacio-
* mes hion sido, por desgracis, mal cebendidas poc Lose, Deulsche Rish-
fer- Fedbwreg, 1912, 512; véase, por 8l ¢ontearlo, s In mlsmae revista ¥
Afio, p, 360,

2 1§, Seaymmom, en Seufferis Blditern fir Rechizonuwendung,
1913, p. 11,

(B)  Heitschoift dey DernerJuristen- Veveing, 1411, p. 516,

(4] A esto rospecto, Relchsgericll, en Reeld, 1013, ntm, 3.043,

() Bmcas, Reeht, 1908, p. 851,
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dos en favor de aquellos que, a causa del «<presente estado de
guerras; se hallasen en armas e impecidos de realizar ciertos actos,
(Jue estas personas deben ser alemanas no se desprende de la
misma ley, salvo una excepeidn, Asi, pues, segiin la leirs legal, aun
los stibditos de Cslados enemigos de Alemania habian de participar
de los beneficios de la ley. Pero dificilmante se podria sostener que
esin se hallaba de acverdo con el objeto de la cifada ley, Acaso ya
se va demasiade lejos si se exlienden sus efectos a los stbditos ex-
tranjeros de Estados no enemigos. Mis bien habria que exeluir a
los movilizados sibditos de Estados neuirales; en cambio, los de
Ausiria y Hungris, que en los mumentos presentes luchan al lado
de los alemanes, deben ser incluides en la proteecidn legal (1),

Bz tadn esio no se dice nada en la ley; los érganos legislativos,
ani¢ los apremios de la necesidad, no han tenido tiempo de propo-
ner y resolver problemas fan especiales, Unicamente las reflexiones
acerca dei fin pueden conducir a este respecto a resullados satisfac-
torios y jusios,

8. Del Derecho penal.

@) El apoderarse de las cosas ajenas «usando armass se halla
castigadno con mayor penatidad. Un adulte que teaga en la mano un
basion se aeerca a un muchacho y, amenazandole con el basidn, le
quita ur objeto. Es el bastdn un arma? Segiin el lenguaje usual, no
la e pero, dady la finalidad de lu ley, debe estimarse como arma,
purgue frente a un nifio dibil el bastén de un hombre equivale a
una pistols para un aculto (2).

#) El Cddige penal preseriber El que mate o trate de matar a
un hombre deliberadumente, serd castigade. [Debe, por co nsiguien-
te, castigarse al que intenta suicidarse sin conseguirle? (3)

0. Del Derecho administrative.

Una ley prusiana prohibe que se construyan molinos de vienlo
al lado de ccaminos piblicoss. Ahora bien, se construyen vias f&-
rreas; 2son ¢atas ccaminns pithlicos?s. Segiin la letra de la ley, se
puede disculir; el Diccionario de Grimm diffeilinenie servied para
poner punto final a la discusidn. Para resolver la duda habrd que
recurrir mas hien a la consideracion del objeto de la disposicién.
Este cra proteger a los hombres ¥ a las beslias yue transitasen por

(1) Ramewm, Heoht, 1914, 588,
(2) OueTMANE, Geselzasimoang wnd Ficlierfrethett, phg, 17.
(8) Briecey, Geselz und Rechi, 1918, pie. 6.
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¢l camino enntra los dafics que pudieran sufiir por las aspas (el
maliio en movimicnto. Ahora bica, come la actividad de lgs {arro-
carriles po. estd expuesta al aludido peligro, las vias Erreas no son
eamincs pithlicos, 2n el senbide del precepto examinado (1).-5ila
disposicion prescribicse: las Fibricas de dinamila no pueden esta-
blecer=e-junio a log caminos publicos, la resolucidn de la duda
propuesit seria esencialmente diferenie,

SECCION BEGIINDA

RESOLUCIONES EN DEFECTO DE L& LEY

L. Sdle es necesaria v posible- una resclucidn juridica practer
fegem, cusndo la ley deja junto a ella un espacio liore, el eual, sia
ewbareo, no es ningan espacio libre juzidico; Por lo tanio, lo pri-
merd gue hay gue invesiigar-es si esfo es posible o imposidle (2).

1. El pasado siglo XTX se hania declarado mis o menns en
favor del punto de vista del moncpolio de lu ey, El Consiituciona-
lismo y el Posilivismo llevaban consige este dogma. La lev—se en-
gefinba - 8 by tmies fuentz juridica verdadera. Cierto es. qiee se re-
conocin un Derecho consuetudinario, pore solamente como merced
otorgada porla ley, Su papel era el de la Cenicienta. Avanzandao ci
este-criterio se llepd 8 sostener que el legislador moderno, apoyado
por una teoria zegiin la cual el Derecho corsuelidinario solamenie
gracias a una concesion del legislador podia considerarse vigente,
crevd que basia podia prehibir, por medio de una ley, la aplicacidn
del Derecho consustudinario, Todo lo gue n olre fempo s2 admi-
tia ¥ apreciaba como fuentes juridicas, como wso judicial, cieacis,
natutaleza de las cosas, fnéd despojado del cardctsr real de tal fuen-
te de Dierecho; ol admitirlas come tales, cuando por casualidad
algtlin fedrice se atrevia a ello alguna vez, era cunsiderado como un
retroceso hacia el condenado Derecho natural.

(1) E. Boasemer, Sesfferts Bldtter, 1911, phg, 1L

€8 La bibliografin puedo vorss en Huoik, Fasalzasslarity, plgri-
na 157,

(Bl minng Mook sostiens fa ieorla de laa lagunas legales.)
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‘2. Poreso, si ln ley ers estimada como la Gnice Tuente del De-
recho, debia, por consiguiente, ser también por si sola una fuente
suficiente de Derecho. Mas el juez debe decidir todo lisgio, aun
agquelios sobre loscusles la ley, segfin su letrs, nads hubiese pres-
crito: Por 1o misme, al lado del enmudecimiento delas que en otro
ticmpo se consideraron fuentes del Derecho, se establecid e! dogma
de gue la lev teais dispuesta parz cada caso imaginable una contes-
tacitin. T2l es el dogma de la omnaisuficicncia o-carencia de lagunas
de Ja ley. El juez debe—arl. 4.0 del Cddigo civil—, pero también
puede; resolver (odo caso imaginable con la ayuda de un articulado
legzl téenicamerte formado. Tnde sentencia que dicte ha de apoyar-
sg, sin cxcepeidn ¥ de un modo convincenty, en algin articulo de
alguna ley escrita. Esla es la fendencia tedrica gue inadentalmente
en otro lugar he denominado Pormeraphismes (1)

3, Ahura bien, pero esta tendencia es fundamentalmente falsa,
y en los {iltimos tiempos ¢ ha deseéchado con razon casi en absoly-
fo en todas partes (2). Repetidaments, v de un mode completamen-
fe comvincenky, st ba indicado que laley offece lagnnas, y porcierio
no solo impropias (estd es, aparcates), sing fambifn propias, reales;
lagitnas gue no se pueden lapar con ¢l engriude de ninguna dialée-
tica. Y no solo conliene la ley mgunas fortofias; sloo lambicn gueri-
das vy premediiadas; aun existe Jaguna alli donde Ja legislacion ha
dejado conscicniemente un problema delicado para que lo contes-
ten <la Ciencla v 1a Pradcticas (3). A'la verdsd, pura v logicamente
consideradas, pod-ian ser negadas tales lapunas sin mds ni méds en
todas paries, pues pura ¥ logcamente nada 5e opone & que s¢ apli-
que cada pracepto legal a todos los casos a'los guese acomode su

(1)  Folria-deneminarse en espatol arttewlofilia. —(N, del T)

(2) Bobre el sstado dol dabile orients Bien Bxonmrre en sl valore
del problgnia delis feciena (#ne (He, somm 33, 1918, wim. 9), Pera no
eatima snficimtomente Ja lmportaneln del probloma,

(3 Vid, Lo, Seelt, 1915, 695, Los ojumplos scn [iefles (8 safisiar,
Vinze, v. gr,, el & T60, I, Propecto del Cod. civ.: 5 alonien cnidass da
Tn megocin AELO par enedrso de un tarears, pl dnefo dol negorio no
quedars ablipado pars con ol primers, por rasdn ds dicho coidade, & no
ser gue 61, al mismo tlempe, baye obrado con la fulendion de cuidar del
negocio eomo gdminiztrador del propletario del repetido negocios, La
Comisitm tachd este precepto, dejiando la resolucidn de este problema s
la Clapecin. Prot. 2, 741,
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letra, sea 0 no satisfactorio el resultada. Perc la jurisprudencia no
€5 solamente una operacion inteleetizal, es més bien, ¥ al mismn
tiempo, la realizacidn de un postulsdo ético. Mas desde el punto
de visla €tico debe enérgica y expresamente decirse: si una ley; en
relacion con un hecho quoe &l dietsrse 8l precepto legal noose imas
gind, ai acaso pudo Imaginarse, coms real (la navegacidn aérea -y
ofras novedades semejantes), no contiene ninguna regla realmente
adecuada o acomodada a dicho Becho, en cuanlo en la ley no exisfe
la expresada regla;, muestra una lacuna, porque una disposicidn gue
manificsiamenie no sea ndecuada a la conziencia civilizada del tiem-
po en que ocurre el hecho, ¢3 como una disposicion inexistante.

En lo que anlecede queda expuesto of dogma de la suliciencia
absoluta de la ley, yue tiene la misma tendencia que el principio
exciusivista de Iss Eserituras de la Ortodowa luterana. Con acierlo
dice i escritor italiano de niestras dins, Glésefo del Derechor «No
tedas las leyes—comu por otra parie lampoco solamente lus leyes—
constiluyen realmente ¢l Derecho positive d= un pueblaos | L.

4. Esta idea no ez, por lo demds, una nneva adpisicidn de log
tiempes wodernus, pues yva en los anleriores sra completaments to-
mriente. Sdlo en el siglo XIX ha permanecido oeulta. No adla la
Ciencls, sino la- Legistacién de tiempos anieriores, ha aceptudo
conscieniemente el punto de vista de la teorla de las lagunas o defi-
ciencias legales, Es esto tanto mds digho de teneese en cleniw, cuanto
que precizamente by lepislacion codificadoraes 1y Jue especialmens-
te ha inlentado sostener que ha Hevado a caho per complelo sd
trabajo v 00 ha dejado nada por hacer. En el terrenio de la teoria de
as lagiinas se halla el Cédigo civil gencral Alsleen, pues el § 7.
presupoie Isles deficiencias como inevitables t2). El mismo Dere-
cho territorial general prusiang, {ue eA 30 pequena ¢slern agota la
materia masistralmenle, no ha pedido estipar por compleio a ests
idea, pues en el § 49 de la Inlroduceidn s prevé el caso de que <el
juez no encuentre ningnna ley que pueda servir para resolver el
easo litigiosoe, sin que a esm confesion pueda oponerse €l gque en
el § 50 siznicnte se prevensa al {uez advierta en seguida al Jafa el
erden judicial esta <pretendidas deficiencia de las leyes; esin se

(1) Tran Vecosio, ssulla: posiiieite sowe savatlme el lirEtloe, 1011,
P, 15,
(2} Ronanr v Many, Die dusiohing, 120G, res. 4, 6 Hanaram,
Erdreclit und Pflichiieilsrecht der Blcydtten, 19 0, pikg, 62,
Poichel, 7




concilia especialmente por el § 51 del misme. Sclamenle los legis-
ladores del siglo XIX han lomade en serio realmente €l principio
de la codificacion, tan en serio como en general pueda tomarse un
degma cuyo cardeter absurdo es propiaments evidente. Por lo de-
mis, hay aqnf tambitn fanesas exoepeiones.

En el punto de vista de la teoria de las lagunas se halla colo-
cado, por ejemplo, el Cadigo civil Haliano de 1365. Fn e art. 3.5,
apartado 2, de les disposiciones de la Insiruceidn, se dice: «Coando
un litigio no se pueda decidir por medio de un preceplo precisy
de la ley, ge lendrén en cuenia lodas las disppsiciones que regulen
casws semejanies o materialmente andlogos; si ol case sigue sicndo
dudoso, se decidird serin fos principios generales del Derecho.s

B, Laley tiene laguras. Pero hay dos clases de éstas {1). Una
lapuni no exisle solamente alli donde fa expresion dz la ley es de-
mastado estrechs, sino tembién alli donde su expresion esld conce-
bida demasiado ampliamente {2). La expresion legal es demasiade
astrecha cuando no abarca el hecho per completo gue debia abar-
car: e habla, por ejemplo, sélo de- hombres, siendd asi que se ha
debido decir también mujeres; de padres, debiendo incluir lambién
alas madres La expresién va demasiado lejos =i conficne una regla
genersl parz un hecho en el cual hay, a su vez, partes especiales
que;, por graves cansas, exigen un tratamienio excepcional; asi,
pues, siempre que, come ya dijo Aristoteles, el legislador ha olvi-
dado afadir @ su norma genmeral pha excepcion, una reserva (3.
Ejemplo: la ley contiene una cierta disposicidn relativa a los adul-

(1) Con esto, notnralmente, no e quiere decic que esta divizlin
on dos elieed 6ea Iainles pogible. Moy adn otroz fnndamentos de elasi-
feaeiin, De o de las [aranss en evoluntarizes a-cinvolintarinss se ha
tratadn ya, Mo menos siznifeative es la de en cinfclaleze {primarisa) 5
sgnbeiruientess (seoundnriar); véase & este propézito a lees, ob. eit,
p. 168, [En cambio, e: peligrosa la distincldn de Sitelmanwmsen la-
gunas epropiage o dmproplase, (Excelontements, Lonk, Heclt, 1913,
6970 Tambion laz denominadas simpropisse son propias, Fl calificativo
simpriping ealo mis evitarlo en suante zes posible. Kl error «impropios
i @8 arror, eoma Uo digwante impropio no o diamanta,

(2} Igmalmente Dang, Eafilceng i die Rechifsprachung, 1912,
BT drecht, 1912, 6525 de ctre opinion WinnEseEN, Riesserfestschrift,
1813, pag. 851,

(3  MNitomachivele Ethif, V, 14,
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tos; pera ha olvidade, no obstante, pensar cn los sordem udaos,a log
que no se scomody,

En piros tiempos, cuando se redactaban las leves: easaisticy-
menie, easo por caso, el primer su pucsto: de la alternativa ey de-
mésiado estrecha) era el mds frecuente, Actualmente, de nueveo, ¢n
la ¢puca de la técnica legal abstracts, y no poras veces hajo el T
men del Codigo civil alemdn, considerado coluo muy absteacto,
tnemos que lamentarnos preferentements porgue la norma legal
va demasiade lejos, e3 decir, porque estd redactada en forma dema-
siado general, Pero existen ahora, eomo antes, lagunas. 5t no son
fan visibles, son, por lo mismo, mis peligrosas. Tan pelicrosas
coy aquellas hendiduras de los placares que hipdertamente es.
tin recubiertes cen una capa lisa ée nicve,

Que existian lambitn en el Qltims de dichos cases lagunas, 1o
subia ya Arisidteles, como se ha indicado. Perg lambidn Io eong-
gicron los romanos (1). Si queremos hallar una prucba de esio, no
tenemos mds que recordar los innumerables casns en los cuales tosg
jurisconsulios romanos, v a ellos les siguen los actuales, otorgeban
la exceptio doli, excepcicn de gran sutileza. En la mayor parte de
los cesos en que se Utorgaba esta excepeitn, el ssunlo mismo indi-
caba gue exislla una laguna lepal Bl pensamients f undamental g5
€ste: sin duda, la norma legal gencral apoys al demandants; perg
ésic obra astila ¢ indecorosamente cuando =n este caso particular
Invoea aquella norma; pucs empleada en disho casd, conduciriz a
un resubiado injusto, insoportable, contrario | objete del Derechio,
Por cso no puede ser amparado por la norma legal, o, con otras
palabras, debe admitirse que existe ura lagina en la ley, y exigirse
que 52 llene por medio de una norma excepeional (2).

En oposicidu poce satisfactorta con esta coteepeiot liberal det
gran maesiro, se halla aquells estrecha de la Escoldstica de los tiem-
Pos pasados que consideraba articulo de fe ly EXpresidn paremio-
l6gica: lege non distingmente nec nobis est disiinguendum. Esta es
una recels peligrosa.

(Cierto es que en casos gislados puede ocasionar biepes; pers,
mantenida y aplicada en todos los casos, conduce a equivacaciones

(1) Yéasn, per cjemplo 6, 2 D, 85, 14,

{2} Con tazon pane e rolievs Wekseat, on Osterreichisols Zeiteal -
it filr Nodariet, 1910, pdir, 120, gue los romanos dofendisn el pinto
de vista de la: teoria de las lsgunas,
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irremediables. Poder distinguir rectamenie ez una de las principa-
les tarcas y virtudes del hombre de cullura cienlifica.

También el jurisconsulte, si guiere serun hombre de ciencis,
debe aprender a distinguin; sino hace esto, no-es mds que un pobre
rufinario. La invecacidn ala «letra de la ley general, sin resenva,
gue ne admite excepeione, ao le quita esa tacha. Fuzra del lastimo-
50 argumento: @ contrario, no cenozeo ninguna modalidad de la
actividad raciocingdora gue sea mds adecuada para deprimir y re-
bajar la facultad de un jurisconsullo gue acuella pretendida prohi-
bicidn de distinguir, que no supone olra cosa queel mandato, en
puocas palabras, de que;, a tonlas y 4 locas, tedo se mida con ¢l mis-
Mo FASErD.

Bene indical, qui bene distingoif.

1. Asl pues Ia ley tidne lapunss, esto es, hay hechos para los
cuales, a pesar de lodas 1as vuelias y revuceliss, no confiens ninguna
norma, Pero, shora bien; 2segiin qué-norma vamos a decidir ddnda
s¢ hallan estas lagunas? Y, sin-embirgo, tenemds que adoplar una
resolucidn juridica; mads ésta sélo puedes apoyarse manifiestamenie
en ¢l iundamento de una oorma juridica; Por eso nos hallamos
muy perplejos cuando no tenemos & nuestra disposicidn tal norma
jurfdica. Pero cobremos dnimos: €] lemor de cazr en el vacio; el
miede anie el espectro de una esfera sin derecho es infundada,

Precisamen:e ahora vaelve o resurpir de 1a sima a1z que habla
sido arrojade o Dereclio consuetudinario, al gue se creyd ya cadd-
ver: debemos ver mids a lo lesos v hasta resparecerd un bien trozo
del Derecho natural, al gue parecla haberse dade muerte cerfera.

1. El' Derecho consuetudinario.

«5] no se puede aplicar ninglin preceplo legal.. debe el juez
fzllar seminoel Derecho coansaefudinarins. Esto prescribe el artici-
lo 1.% del Codigo civil suizg. Abora bicn; esle precepio, estd por
gierto redaclado: desdichedamente, pues have suponer que el legis-
ladar sdlo tiene en cuenta el Derecho consuetndinario praefer lggem,
v 3¢ eree, por lo fanto, facultado para prohibic eficizmente Iz for-
macion deun Derechio consietudinario contra legem. Poro esta
reflexidn puede entre lanto quedar en suspenso; va que, por el
momento, silo vamos a tralar de |2 jurisprudencia pracfer legem.
Sin embargo, no omitiremes. que, aun coando se aparte & un lado
la reflexion aludida, todavia queda siempre un ulterior escriipulo.
El legizlador dice algo evidente ¢uando ordena la observancia de
uria regla juridica consuetudinaria, pues en ol concepto del Derechio




va envuelta-su vigencia, v asi tamhbién @l Derecho consuetudinario
le corresponde este caricter, vigencia que tanlo sipnifica como lener
gue ser aplicado.

Solamenle por la ceguera que el siglo XIX ha mostrado frente al
Derecho consueludinario, se comprende gue hoy un lemslador se
vea impulsado a proclamar latrivial evidencia de goe el Derecho
consuctudingrio ticne gue str obs¢rvado.

Este Derecho gue rellena las lagunas, desempefa un papel no
poco importante (1), Por eso debe ya examinarse en esta relacion el
problema de cug! scala cscncie del Derecho consuctudinario, y qué
es lo gue presupone st existencia; aun cuando el mismo, desputs y
con sentido atin mis vigoroso, serd objeto de especizl examend,

Esta teoria se halln encerrada actualmente en un proceso de
transformacion innegable (2). La tranguila doctring que la ciencia
de las Pandecias ha desarroliado sphre estus materias no cuadra
con nuesiros. tiempeos de vida scelerada. Recuerda demasiado la
stave fpoca de la silla de poslas. Nuestro trdfico intranquilo, ripi-
daments cambiante, la crecienle nerviosidad, 1o efimero de¢ nuestra
vida al dia, exige unz leoria del Derechn consuetudinario, segin la
cual éste con rapidez se desenvoelva y més boyanie se transforme
con las mudables npecesidades del liempo.

@) Danz ha creido que el principio de esla leoria acomodada
a los tiempos, pedia enconirarla cn los usos del trifico; ¥y no pocos
coinciden con esta opinidn (3). Lo que en &l trifico es gjercitado de
hecho de hoy a mafiana, aun sin opinio mecesitatis, tizne el caracter
de lesis juridica, que por lo menos conlinda vigenie hasta que una
ley cbligatoria se le oponga, y los interesados no hayan acordado
nada e coatrario. Paro contra ests apinidn se ofrecen ciertas con-
sideraciones. Costumbre de trifice y Derecho consuetudinario del

{1y Do oira opinitn sz REaes, Mouptprobisme der Stactsrechive
iehre 1010, pdiz, 88,

{2 ¥il, qules n Breonm, Die Tatsgohen des Geeovlnbeitsrechis,
1907, Scxziologie-dep Reehlds, 1018, phgs, 8 18, 852; Asomrssen, (Fri-
huils Fedtschrift, 37, 1900, 887 ¥ sipnientes; Kovemaxs, ob. eit. pag. 41.

{2} Véasa por ejumnple 8 Eamioon, Zwingendes wnid uachgicliges
Recht, 1008, paz. 6% oscuro K. Soowmomy, Ricinisches Zeilsohrift,
1915, pig. 513 7 slguientes (véass por uns purls la pag, 315 7 por otra
la 828), Toma camino indepondiente Zrrinseinys, drehiv i Zlwliat,
Praxis piginas 6b, 465,
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lrdfico, usos comerciales y Detecho comercis!, na son una v 1a mis=
ma cosa Flnso del trifico significa primeramoente sélo un gjercicio
de hecho; pero fucrza obligatoris, significacion mormal no se en-
cientra en dicho usg. A lo sumo, prede apoyarse spbre &l una
norms lamada dispositiva, mds exaciamente un principio de fnter-
pretacion, pues se puede admilic yue'en cosas indiferentes los jnte-
resados han querido afonérse probablemente a o usual, Por el
conicario, el elemento auloritario, tal como tiene que corresponder
a toda norma del deber, se aparta por complete de fos usos del
trdfico. Le que se ha dicho (por (. Jellinek) sohre la prelendida
«fuerza normal del hechos, es an parte torcidamente imaginado, y
en parie por lo menos expresado errdneamente. | hecho es un
objete; no fa fuente de ta norma. Tnferir de la exdstencia un deber s
guerer dedicarse s larea indtil;

Solo se puede conceder que en el uso s2 encuentre la Taciltad ¥
la tendencia de desarrollar su conlenido hacia el Derecho consupli-
dinario gue sirva de norma: Se trats ailf de un proceso socioldgico
complejo, gite, sin embargn, en esie lugsr no puede ser estudiado
mis detenidamente. e un uso, hav quz confesarlo, s puede abies
ner en un abrir y cerrar de ojos, in Derecho consustudinario. Si en
esle sentido se quicre designar al usc como un plantel de este De-
recho, nada hay que opaner, Pero (dentificar sin mds ni mads el uso
y el Derecho consueludinarin, es dificilmente imaginable, Hay enla
actualidad muchos miles de usos gue son lodos como normas de
Derecho consuetudingrio. Pensemos gue también los malos wsos
s0m usos, i consideremos adénde irfamos a parar si aquéllos uses
corrompidos, de los que no hay 2scaso ndmero pur desgracia en la
vida economica acual, pudiesen reclamar pare s, sin més ni mis, la
fuerza oblizatoria de una norma judicial (1),

b) Otros atribuyen a las priciicas judiciales la cualidad del De-

(1) A laeritica del punto de vists de Danz se balln dodicadn el Hheoe
fundamental da (Omervawy, Rachteorduung wnd Verloehraaitle, 1914,
(A cete proposite Heromon, Zeilsehrdft fie Heellepliilosophie, 1910,
cupderno 1), Vid, lawmlidn & OrnTMans, Deuticle Jditristen- Zeilung,
1514, pig. G4, Ko pusdo ssentira Ja opinidn de este ezeritor cusndo 6l
veen el Deeecho consnetudinaric una formaién juridies del Estado,
em apisicion eon (nsoelal (pde, 6531 véses tambiin ol misms suror en
Arolin: fiir Gitrgeriienes fecht, 1914, pag. 70 v siguivntes, donde so
persignen Ideas anblogas pollgrosus. En conten, ton vazin, Mawiow,
Bavicwy, 1914, pie. 228 v sieuientes, :
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recho consuetudinario (1), con lo que suclen expresar su predilec-
cidn en favor de la siluacion de que disfruta el juez en la vida juri-
dica inglesa. Esta tendenciu es también correeta sclo en parte,

No debe negarse cicriamerte alta significacion alas pricticas
judiciales, v en especial a la reiterada jurisprudencia del Tnbunal
Supremo, para el desenvolvimiento del Derechio y para el estableci-
misnto de normas juridicas fijas. Pero con ese 010 se quicre decir
gue la administracién de justicia ‘ayuda a sacar &l confenido de las
normas; pero no-ose dice aun pur €sg gue esic cosilenide también
tenga valor. Y de hecho, con frecuencia, la practiva judicial constan-
e no impide gue la cienciy declars injusto; eslo €s, como no
obligatoria, la opinion jurfdica por dicha prictica spsténida, La
punibifidad de la tentativa con medios absoluiamente inadecuados
por ejemplo, 1o s todavia con certéza Derecho posiivo en Alema-
nig, aun cuando el Tribunal Supremo coi frecuencia lo haya asi
declaradn, y a pesar de lodas ias contradicciones o hayva manieaido.

¢} Otros han declarado nuevamente que sl Derecha consuetu-
dinaric propiamenie dicho de nuestros dias, s el cicolifico, la
communis opinia doctarnm (2). O dicho con mds exaciitnd: ¢l De-
recho cientifico se ha colocado en el lugar correspondiente al con-
suetudinario de antiguas épocas, ¥ desempena las funciones del
filtlimo. Fl consuetudinario necesita tiempo para formarse y conso-
lidarse; &l cicmiifico, por el conirario, obra en seguida & inmediata-
menle gracias a su potencia convincente, Asl pues, ayuel esld corta-
do & 14 medida de condicionss esiahles, éste a la de los movibles.
Ayud! es Juslo porgue cstd vigente; ¢slz esia vigente poTgle es
justo. Aquel es el Derecho edel creplisculo que st aleja dzl iempo
pasados, éste es ¢l Derecho del eacelerado tiempo moedernisimos.
Tun digna de atencién es una como otra manifestcion: en el fondo
se trata =n ellas mis de posinlados que de determinaclones, pucs
no se puede newar e, al lado de este <Derecho cientilicos, apenas
tiene justificacion de su existencia, un Derecho censueludinario en
¢l sentido propio de esta palabra. Asi pues, guien con seriedad
sostenga ¢l Derecho cientifico; deslruye por consiguiente, el Dere-
cho consuetudinario, Peru este progedimiento parece peligrosc,
porque, za qué se denoming Derecho cientifieo? #Quién lo producer
(En qué se le reconoee? (En qué estriba el peligro de que un prin-

(1) Véare por ejemple s DERTwasy, ob.dls, pag 1T 7 sigaientes.
(2] Srerysuoce, Bicillrunyg G die echtswissenachart, T, 1912, §13,
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cipio establecido por fa ciencis sea Derecho vigante? V, JquEes en
general la cienciz? No hay en efecto ninpupa facullad antorizada
para fijar €l Derecho cientifico, nise archivan las actas de sus sesig-
nes; los profesares v eseritores juridicos aislados no pueden recla-
mar se les reconozea en formz autoridad; por lo menos siempre
que sus opiniones no sean yndnimes.

d) Las ires teorins, la de los usos, la de las précticas judiciales
y la de le Ciencin, contienen un germen de lo jusio; paro cada una
de ellas dan Tuers del hlanco. Lo justo; aqui come: enootess ocasio-
nes, 5e halln en la sintesis. La doctring admitida del Derechy con-
suetudinario no necesit, como aguellas mds nuevas lo reguieren,
que seg arrpjada por la bords simplemente, sino gue mds bien debe
reformirsels con arreglo a los tiempos, acomodarta o las circuns-
lancias variadas de nuestra época, en que se vive de prisa, Lo que
en lz tearia del Derecho consueludinario, ya desde hace largo tiem-
po, habia de malesio ¥ spspechoso era-la exigencia de ejercicio por
largo liempo. Por virlud de este requisiio, 14 determinacion de un
principio juridico consuetudingrio concrete, no solamente se difi-
citlia, sing que =n muches casos se huce impositle, P'or es0 io prin-
cipal estriba, como ya pusieron de gran relieve perspicaces pandec-
tistas; no fanto en el ejercicin, sing en ld conviceidn. La opinic ne-
cessitatis, esto es, la concie¢ncia universal de |a justicia de 1z norma,
e3 lo dinico materialmente decisivo; el requisilo del ejercicio liene
en lo esencial solamente significacidn formal; esto es, significacidn
como cialidad distintiva (1), ¥ el ejercicio, y enesto tienen razén
les mds modernos, no &3 la dnica cualidad distintiva, ni siquicra la
prineipal para 1z fjacidn de un Derecho consueludinaric. Por lo
menos son de fpual ranpo que aquél las reiteradas decizioneade lag
autoridades y la opinién uninime de la Ciencin. Por cso podemos
decir; es Derecho consueludinario tode conviccion furidica de la
comunidad socigl que, por prdctica juridica, doctrina de Derecho
o.por failo judicial, se eferce y aprucba.

De tales preceptos juridicos consuetudinarios tenemos en la
actualidad una enorme multitud alrededor de nosotros, Segiin ellos,
se vive, ge ensefia y e juzga. Solamente el iddlatra del articulado
legal no ve nada de aquéllos, y cierta clase de enseflanza juridica,

(1)  Contra Dwmcrwany, ob, cil,, vid, Mavien, Saviesr, 1914, pigi-
na 243, Véase también a Stanyran, Theoris, phg. 170 (todo valor jurl-
dieo descansa sobre el convenclmisnto,.
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gue se debia denominar mejor ensefianza legal, encubre. su verda-
dera naturaleza bajo la apariencia de que se la infiere de la ley.

2 Lo analogia,

«5i oo se puede resolver un liligio pi de las palabras-de la ley,
ni de sn senlide natural, se deberdn tener en cuepia loscasos and-
logos previstos determiinadamente en Ia lev v resolverios funddndo-
se e otras leyes semejantess (§ T del Cédigo civil general aosiria-
ea). Con olras palabras: se {ratard el caso no regulado por la ley,
en cuanio csto sea posible, seplin una regla contenida en la fey, Ia
cual, aplicada 2 él, conduzea & un resultado convenicnte. A este
procedimiento se le lama analozia {1).

El procedimientn de la analogia es muy anticnado y universal-
mente praclicado; pero su esencia ha sido complelnmente desconos-
cida durante largo fiempo, Se ha sostenido gue la analogda g5 lain®
terpretecidn: legal. Este error se halla intimamenle conexionado,
como fdcilmente se comprende, con el dogma de fa fala de lagu-
nas. Uno se gpoya-sobre el otro, y cuando uno desaparece; el viro
cae, La analogis no es la interpretacidn legal, pues agoétl presupo-
ne precisamende que ¢l hecho de que se trata no estd regulado por
la ley. Solo indirectamente se apoys la resolucidn por acalogia so-
bre la ley, pues aplica un preceplo legal a un caso; sinlener en
cuenta que precisamente no se dictd para €l La analogia estriba
mids bien en rellenar lagunas.

Pero, sa2pin que principios se lleva a cabo esta aperacidn?

Si la analogia tiene que ordenar qué disposicien legal andloga
hay que emplear, y en qué sentido ¥ con qué alcance hay que llevar
ests analogia, esio se delerminerd paturalmente, no sepdn un pres
ceplo de la lev (3, ni mucko menos seziin la «semejanzas o «pa-
retileseo= de las instituciones juridicas de que s¢ Irale, sino exclusi-
vamente segun la ulilidad del resultado. También en el problema
de la analogia, no de ofra suerte que lo que ocurre con el de lain-
terpretacion legal, ha de ocupar un lugar ¢l procedimiento telecld-

(1) En slemfn—dice Ruignrr—se la podria denominar dndefinung,
guae signides la accidn de apoyar. Enfsprechuny (corcespondencii) no
eg axprosiin elezante —N, del T.

{2) Mo eals annlogin ordanada legalmente (ol § X ha de aplicarves
corpcspondlsntementes) a la que aqui nos referimes, B tal sapuesta,
ea0 oo 85 auplogla, como tgmpoce la nterpretacien por la ley a8 nter-
pretaciin,
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gico. El juez, antes de que aplique por analogfa = precepto legal g
al hecho 71, no previsto por aquel, debe plantearse el sipuiente pro-
blema: aplicado de esi¢ o de efro modo aquel precepto a cste ha-
cho, ¢producird un resultado racional? Si se contesta a la pregunta
afirmativamerte, emplea s analogia; si; por el eontrario, negativa-
mente; estd en su lugar, como se dics, el argwmentum a contra-
rio (1). Para dar un ejemplo contundente: ciertas disposiciones re-
lativas 4 los médicos se pueden seguramente aplizar a las sefioras
que ejerzan la profesidn médica, pero no se les pucde aplicer por
analogfa cierles preceptos de una ordenanza sobre nodrizas a los
enférmeros,

La gue aczba de decirse no es nada nueve. Ya la Cicncia pan-
dectisia hablaba da eadem dispositio, ubl eadem ratia, y ya los pro-
fesores juridicos de Roma han manifestads que la aralogia es
inadmizible cuando la regla legal es irracional (cantra tenorem
furis).

Se ha incurrido con frecuencia en muchas equivocaciones
acered de este dllimo principio, en coanto con ¢ se ha guerido
significar gue las leyes de excepcidn no son susceplibles de ser
aplicadas por analogia. Esto conduce a extravios. Qué sea Derecho
regular ¥ qué Derecho exceprional no se halla determinado & priord,
y en muchos casos, en genersl, no pusde determinarse. Los concep-
los de fex specialis y Iex sinpularis no son coincidentes en ahsoluto;
y aun €a ¢l mismo supuesto de gue una norma sea-de modo deler-
minado norma excepeional, serfa, sin embargo, comprensible se
ordenase su empleo por analogia, en tanio en cuanto corresponda

también la ratio de aguel tratamiento exceprional al coso no regu-
lnde {2).

(1} Sohre ol sentido ¥ sleance de este argumenty veurren con fra-
tuencla eyuivecsciones, La conelusion inverss dice salo que In regla
uo es aplicable por analegia; pero no dice, en cambio, que la regla
opnesty deba ser aplicady, pnes la an aplicaeitn de 1o ropls o ez, septn
Ins conocidas reglos de Ia Ligica, no idéotics con la aplicaclon de la
regla no-q. Acerca de gud regla posiiivawenie sey la reguladora nada
dics ol argnmento & contrario, dado e caricter exelusivamonts neT-
tivo,

{(2) Mayaras axplicaeione: aeoren de este papnte e enepentean en
Ruronng, Sehuldmitiboraalone, phg. 205 ¥ slguiontes. Al se Lalla
tamblén una piesy justifeativa, mvoluntaria, aeeres de lo eapinoan de
la determinacion da ¢ una regls jurldica es singular o no 1d s, Alli se
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Atin seria mis eguivocsdo si s¢ quistese ala inversa sentar el
principio “de gue el llamado Derecho reguler se recomicnds ye
tomo tal para su empleo por analogiz. Mo obstadte que se diga de
una regls que es (Idgicamente) universal, esto nada prejuzga acerca
de gy justicia [Etied). Con razdn suelen los jusces sanos de mente
interpretur estrictaments la norma gue tonsideran de efectos desdi-
thados, negdndose siempre que les es posible, a extenderlas por
analoglal v esto, por clerto, aun cuando Tt regla se preszie como de
alesncs general.

De csto se desprénde eudn peligroso serfz querer buscar el
princinio de la analogia én el adagio: <lo que para &l uno &3 justo,
para el oiro'es equitativos . Seguir generzlmente esta opinidn seria
sumaments peligroso; pues lo que para el uno es <justos, pusde ser
parz ¢l olro <injustos, y supouet innecesariamante fambién para o
ofro que se fe mida con tan injusts medida, que se choca shierfa-
mente contra la idea del Derechio. 5ia Fulane, en virtud de un pre-
cepto positivo, 52 le hace objeto de un trato injusio, no hay ainglin
findamenio para que Mengano, a ¢uien no se refigre aquel precep-
to, sca tratado de un modo fgualmente injusto, galo en oras de la
igualdac. Si el legislador ha cometido un verro, mal serviclo pres-
taria e juez al Estada si se apresurase a duplicarlo.

3. La noturalezg del asunto (1).

Ahora bien; gy si el Derecho consuetudinario y la analogla dan
result:dos nzgalives? Este caso se presenta con mucha frecuencia,
El Derecho consueludinario naturalmente sélo puede formarse alli
donde clertes casos {zyales se repitan mds a menuda y 5e haya po-
dido formar sobre ellos un convencimiznto juridico ighnl ¥ coinei-

dice que el § 843 dal Cidizo civil es sindudablomentes fas singulare,
{phg. 206} Trabaios delenldes sobrela materia han conveneido al aulor,
entrotunto, de gue csta afirmoelon lndudsblomente vs muy dudesa
tvid Do J.Z 1918, 1007 Mdakierprosrinion, (228), En veinte i yisd
el Degeeho formado por s infueneis julicial moderadors gonstituye la
ragla del no menoapreein da Ins excapciones. No ha ogarrido ofrs coss
con al prineipio da In [ibertad industrial, Tnoameribles Holtasiomes del
mismo, que en &l afio 1670 se consilirnbng como guormles cu el teams,
gon para nosobros oy cosas comprenstbles, ¥ sn aplicacion pos via de
apalogin no extrafia ahora-a madie ya. Vésse tamhitn o Hutk, Fesel-
gesauslogieng, phg. 188,

(13 Wid, TV W, Tnar, Noturaliz rofio wnd Naedur der Hache,
Jena, Tow,
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dente. Lo primerd es imposible en {odos los fendmenos que apa-
rezcan eomo puevos: no hay iodavia un Derecho consuetudinario
sohre la vavegacidn atred. Pero lo segundo, el convencimiento
juridico coincidente, s imposible donde los circulos interesados se
dividan en grandes grupos, se muestren hostiles wnos a ctros, y
cada parie considere su modo de ser como el dnico justo: recorda-
mos los fendmernos y problemas de la lucha de clases moderna.
También laanalogia da resultados negatives con frecuencia. 5i se
trata de fendmenos enteramente nuevos, que no caen bajo ninguno
de los pentos de vista ventilados por las leves hasta entonces exis-
tentes, falta el precedente con el gue puede ser relacicnado. Pera lo
mismo ocurre tambidén cuando las analoglas, en si mismes imagina-
bles, no son, sin embargo, susceptibles de determinacién en un sdlo
sentido, Dificilmente podria decirse algo acerca de la analogia que
ofreceria un precepto legal del Derecho alemdn, por cjemplo, para
manejar un iratado sobre aranceles.

o} Ahora bien: sgué servird de base para decidir cuando la ley
presenta deficiencias, no se ha formado un Derscho copsueludina-
rig, ¥ no s¢ halla a mano una analegia? Los romanos contestaban:
decide la maturalis ratio o el banum et aequum (1); el Derecho na-
tural v, siguiendo a éste ¢l Cédigo civil general austriaco, §7, y el
Derecho territorial de Baden, § 4 a, senialan a dicho efecto los eprin-
eipios juridicos naturaless, y en los dillimos tiempos se decide pre-
ferenlemente por la «naturaleza de las cosass (2). Pero la formula
mas antigua, y al mismo licmpo la mds moderna, =5 aquella gue
expuso el antiguo maestro Aristdteles, ¥ que el Cadigo civil suizo,
en su arl. 1. ha renovade: ¢ jucz decidird segin la norma que
el lepislzdor hubiese establecido si estuviese presente (Arisidie-
les obs. cils), o que ¢l juez estahlereria si fuese el begislader |Cddi-
go civil suize), El deberd lenér co cucnta a eale efecta, «las circuns-

(1) & guid i lege practevmdssem fuerit id em bono @ aequs debet
wrocvari:§5.J., 3, 84.

(2} Bulamente e distintn cxprosion para ls misma cess cuando
muehos on Ingar de las de «Beclisanalogies (anslogia juridica) emplean
las de eZeitgeists (espiritu de los tiempos) (W, JeLnSEeE), do Wedun-
gert der Ailgemeainheits (valovaciin de la pensralidsd) (WesLL), de Ia
seaprgsilog durts {(Ha nwe), de Lo Gereofitightedt (justieia) (Emnazom), de 1g8
sGrundadizen des rinhligon Reclds in desonderar Lager (Principlos del
Dervicho justo en sitnacldn especial), (Srasmmims), de las répley de
humanite o de 18 fguité naturslle,
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fancias cuidadosamente reunidas y maduramente apreciadass (§ 7
del Codigo civil zeneral austriaco), pero especialmente 14 «dociring
recibida ¥ 1a Jurispruidencias {ari. 1.° del Codipn civil suizo).

La ley austriaca y la sniza afribuyen expresamenle esta Taculiad
! fuez. Pero de eso no se desprende (ningln argminentnm a silentio
gerfa mds disparatado que éste), que &) juez alemdn no tenga asi-
mismo esta faculiad; y de hecho lz tiene, para si la reivindica y hace
de ella el mejor oso. Clerto 25 e ha de conlesgrse que no rarss
veces, al hacer wso de esta landable facultad, 13 tecubire eon una
engaicsa capa, Tal es por ejemplo: la de «<ls voluntzd presunta del
lepisladors, Se estableee una regla juridica gue se fa dervado dela
naturaleza de las cosas, pero se coloea aquella o logar de la lev 3
e la saca después de la ultima, donde no se halla, v con soltura y
franqueza se sostiene que el lepiskador la ha guerido, jCudntas
cosas 1o se han encajado en los dltimos tiempos on o § 242 de)
Cédigo civil, sacdndolas luego de &Il Adn mds favorila que ests
operacidn s la que consiste en hahlarde 12 convencion Gicita de las
partes; un artiicio con el cual, por desgracia, no desdeniaban de
trabajar los romanos. Se inferpretaba |0 gue se considersha corres-
pondiente & la situacidn de las cosas; con atrevimienlo s¢ miraba
dentro dela psiquis delas personas privadas interesadas, v s soste-
niz luego que las partes habian convenide ticitamente 1o gus en
toda su vida hablan pensado y 1o que solamemte ahora ol juer des-
arrollasa de la naturaleza de las cosas. El mds famose ¢jemplo de
los tiempos modernos e5, como-se sabe; ol do aguel peatdn que, in
vitado por un compasivo carretero.a montar en el vehiculo de éste,
sostenfa que debia admitirse gue se habia celebrado un contratn
theito: por el gue el carretero veniz ademds obligado a cosicar su
alimeniacién en las posadas. ESles son eaminos {orfupsps por los
que no se hubiesz debido caminac,

Por lo demis, ¢l dominio propio deaquel «principio juridico
naturile es, dicho sea de paso, no el Derecho privade, sino mds
bien el piblico, ¥ de un madn especial, por-ciecto, el Derecho de
gentes y el adminisiretive: Aun hoy suelen alzunos complacerse en
unir en una sola denominacidn el Derecho natural y el de oentes
{inlernacional}, Io que fiene ciertamente por fundamenio aloo mds
gue la casuslidad histdrica, Peroen gué considerable medida el
Derecho administrativo esid dirigido derechamente hacia aguella
norma derivada de un modn direcio de 14 natraleza de 1as cogag,
puede examinarse con lo mayor regularidad en los trabajos jurfdico-
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sdministrativos de Otto Mayer. Es un moderng autor de Derechio
administrativo, quien ha expresado también claramente que no sa.
puede prescindir de aproximar en general los «principios de Dere-
cho naturals al Derecho administrativo (1),

b} Pero, ahera bien: jedmo—se precuniard—armonizar este
decidir «soberanos, fundado en Ia naturaleza de las cosas, con Ia
pesiclitn del juez seglin la Constitucion, especizlmente con la teoria
de la civisidno de los poderes? iNo es, en estesupuesto, la actividad
del juez ereadora del Derecho, por lo tanto legislativa? Que real-
menie gjered entonces el juee funcidn legislativa. he sido sostenido
repelidaments, tanto por los de lendencia conservadors (2) como
por lo: de tendencia moderna {3). Considero estas opiniones.in-
exacids. diempri decide el juez, sepiin una norma juridics, no esta-
blecide por &, sino determinada o fjada. Aun cuando hace constar
deficiencias legales y juzga segfin |4 naturaleza de las cosuss, obra
inspirado en una regla, pues en laf supuesio ¢l juez no crea de la
nada la norma |uridica, sino gue ls aplict porque cn cstado latenie
la ha considerada ya er existencia, No es como el alquimista, que
hacta oro de la ndda, sino como el minero, gue 1o saca a la [uz del
diz arrancindolo de lavena mineral ocultaen las entrafias de I
frerra.

Por eso ¢s equivoends la opinidn de los quic sostienen gue, en
tales casos, el juez decide sepun su sentimiento juridico colectivo,
Juzga mas bienaqii, como en lodos los casos, segiin una norma
objetiva. El juez justo, por 1o menos, lo hace asf, y &l male, por lo
menos, aparenta como 81 ast obrase, También 11 resolucidn derva-
da de la naturaleza ce las cosas se adepla aplicando yna norma
objetiva; pero no es emanacidn de una nueva, o resolucidn sin fun-
darse en ninguna de ellas.

La ley presenta lagunas; el Derecho no las tiene. El especiro de
un espacio sin Derecho no existe (4).

¢) Con lo que acaba de decirse se rechaza una teorfa que pue-

(1) Vo Taww, Duies freie Evmessen wnd sefng Grangan, 1910 (o aste
propogito, Beicemmt, en Lid. £ BL 10911, pir. 5329 ol wismo, Zuwm Pro-
Blesey dlea freden Baneasens (om ol Zdtelnannfestsalin®, 1913), phgs, B,
25 }"'391

(23 Yosss, pogj., 8 Mawiez, Savieny, 1994, pags. 182 v 156,

(d) & este propoeito, vid,, p. el los trabajos de Danz.

(4) Hrawsoom, Thesrie der Rechbcuissnsohaf®, 1911, 841, 549,
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de ser denominada, como su principal mantenedor, Danz, teoria
del «Derecho judicials. Danz opina que las lagunas legales las lena
el juez por los denominados <principios juridico-judicialess, que
el mismo juez establece ad fioe, v que, en sy consecuencia tambicn
sdlo deben tener validex para el litigio concreto {1). Esta doctrina
es errdnes. Nunca establece el juez principios juridicns para el
caso concrelo; mis bien siempre sélo aplica principios juridicos
generales al casc conerelo. Puede ocurrir gue el juez, 4 semejanza
del buze, sague o la Juz o primern estos prinecipios jurfdicns, a
canga dela necesidad impuesin por su Hligio; pero & no hace 143
gue levaniarles a lawisia de lodos, no los engendrd; y por eso,
porgue &l sostiene gue existfan ya antes de 4y fuera de €l (en lo
cual puede equivocarse, como cualquier otrojurista), por eso los
aplica a un caso juridico que ya pertesece al pasade, gue ze e ha
somelide a =n juicio, ¥, por eso, tiene también la pretensidn de e
oiro juez deba reconocerlos y aplicarlos idénticamenle yoe &l mis-
mo los splice (2). ELque esta pretension esté justificada depende de
gue sea justo ol principio juridico manifestado como vilido por el
juez; v esta comprobacién no dejurd de hacerla un juer posterior.
Pero en eslo no bay naca especial, nada pequlisr expuesto para
estos casos; pues aqnells opinidn juridica que expresz un juez, v
se da (ambigh como la interprelacion mis literal del arliculado le-
oal mis cluro, se halla sujets, como ez sabido, a'lamisma com-
probacidn cientifica de gy justicia; ee decir, de la fuerza de su va-
licles,

Resultado: un Derecho Tlamado judicial, es decir, un Derecho
ereado por el juez, no existe. Splamente hay uno que, en cuanto
estd foera del juez y sobre €ste, rige y le obliyrs, es Derecho recona-
cido vaplicado por el juez. 5i gqueremos inteoducic un nombre es-
pecial para la elase de normas juridicas’altimaments mencionadas;
podremos denominaria el Derecho no estatuldo, en oposicidn con
el estatuido (no solo en forma de lzy, sino también en (a de Dere-
cho consuetudinario), esto es, Derecho que constn exteriorments

(1) Wid., poed, Dol 201014, phe, 8.

{2y Vid Oewrseans, Realiliomfoong, phe 865, Hasta lo corveipon
dignta as b dicho de lo leg: «No o8 laliy Ingne cves el Derecho, sine
que sofo Lo manifiests y le provars validezs, Dol eTs8cnnT, e el prilogo
de su Kominentods suns Ldrof, Hrivafgesetzhuely 1550,




en iftulos, en fendmenos que se pueden apreciar por los senti-
dos (1.

) Nosolros deciamos que en el dlitimo caso d= duda decide
el juez sezin las normads objetivas que se desprendan de la «nalu-
raleza de lss cosuss, Pero, ahora bien; 50 esie conmcepto: debe ser
mas gite un juers de palabras, mds que una simple expresion de
perplejidad, debe relienarse de un contenido objetivo-rormal, ¥ de
hecho, la =nuiuralezs de las cosess no es mds gue «lo natural segin
la posicidan de l& coses, eslo es, lo que entonces es adecuado, justo,
segnin la civilizacidn, saludable. Asi, pues, si el juez quiere deducir
tin priciplo juridico de la naturaleza de las cosas, pregunia &l con
£50: Jqué regiamentacion general, ideada como vigente para {odos,
cotresponde 4 este case (no resuello por la ley ni por ¢ Derecho
consustudinaria), relativamente al mejor de los postulados de la
justivid y de fas necesidades de nuestro’ tiempo ¥ de nuestra comu-
nidad social? (2]

La resolucion deesie problema es algo meds, y una cosa distinta
que un-asunio meramente subjetivo de gusto v de sentimlento. Con
respecio de ella desempena muis bien un papel odo el poder, sabery
vaser, ioda la conciencia cultural del juez. Este poreso b devolver
la vista a fa Historia, a la Ecoaomia politica, mirar en la legistacidn
del ayer; no raras veces lambién en la extranjera v en la Judspra-
dencia deberd exnminer detenidaments las coslumbres de la vida
prictica; las costiumbres del trifico, las corrigntes de los tiempos;
pera ante todo las intwiciongs morales y |05 ideales de culturs desu
Epoca vy de su pueblo. Con wodos estos sumandus lace la siume, Yo
no niego que esta suma forme una apreciacién en la que tiene una
parte no pequefis ¢l senlimienta, Pero cierlamecte que esa resolu-
Clon no &5 por compleio un asunto purminenle seulimenlal, que,

(1) Srasrmrmn hable en el mismo sentide de Doroelo eformados
siip formadoe; weese 1o Theoris der Declitswissenschar®, 1511, pdgi-
mas SEL 7 641, Tenemos agni, dicho sea de pase, wne oposicion onfera-
mente tgual anle nosatrod gue a gue 38 ofrsse en la condraposiciin
ewtra L wentfailodinm de T wedlusadeedd wiTresan i afdetine. Ba podria,
gl 3a quicicse, tambion hablar denormas aridicss sexpresass v atfel-
Lass.—EmmuicH ¢Sociologie des Kachis, 1918, pho: 29 distimrue on sen-
tido andlogo «prineinio joridicos 7 enorma juridicn.

() Vidi PERRTREIATEOWIOS, on GRUNHUTS Z,, pigz. 89 (1913), pd-
ginns 550y &, mepecialments pag, 674, |
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como (al, se burle de foda fiscalizacion uhjetiva, de pustibus non
disputandam. Anleriormente ¢ ha menospreciado el senfimisnty:
cierlos parfidarios del Derecho libre en la- actualidsd vielven otra
VEEZ 3 gentirse inclinados = estimar demusinde elevadamente y detp
modo parcial su significacidn.

Il En una imuicidn [indsmental completamente: distinta se
basa |z proposicidn, recicntemente muy discotida, de Alovs Z2fler,
para fundar un Tribunal denominada de Derecho o de interprets-
cion, Cuande la ley ofrezea dudas y lagunas se debe, en opinidn de
Zeiler, someter ¢l litigio respective a autoridudes especiales, v Ssigs
deben emilir subre ¢l problema juridico dudose una declaracidn,
por decirlo asl, auténlica, que continfie sienda obligatoria dezpués
para ultestores litigios (1),

Esta propasicidn ¢5 una regresion al modo de pensar del Esia-
do abseluto. Encuentra también su modela exacto en clertas institn-
eiones del siglo XVIIT, sebre las cuales la Fistoris hage larpo tiempo
ha dictado su seuleacia ¢ muerte. Acusa una lamentable {alta de
sentido respecio a la posicidn del jnez aclial; su realizacidn {en la
que po puede pensarse) rebajaria & condicidn subalterna &) CArCo
judicial, También se debs mucho a Ia Ciencis juridica por esle nne-
vo encarrilamiento de su actividad. Solaments falia sdn g ley de
citas pary completar el renacimticnto de 135 condicones de La Jusii-
cia bizinting,

Las mencionadas proposiziones eiecumeriis que han' sido jdea-
das con buenos propdsiios. Tampeco les falta un punto de visa
ideal, El supremo bien de la Ciencia Juridica debe estar =n pelizre
si el juez, en Jos cases de duda v de lagunas, carece de una indica-
cion literalments preserita. Pero, v si con esta reflacion ol postala-
do de un Trilrnal interpretativo estd realmente justificado? JFs en
general accesile el ideal de la seguridad juridica? (2), ;No conti-
nuard siendo imposible de ahteaer, o pesar de cien Tribimales de
interprefacica? ¥, aun cuando fuern asequible la ecertidumbre juri-
dics absoluts, ino seria comprada demasiada cara con la pérdida
de la convenicncia juridica, con la cunl necesariamence estd enlaza-
da? Ciertamenle cxisten jurislas que desean a toda costa un fus aes-

1y Vil DR 2 1004 pas, 101 (slfotris citas), Parals dizeneion
vid. a Heck, Ferelzesauslogiong, pha, 508 ¥ sizuienia: Orro, Maudshad
ez Ricfitersnrvchs, 1915, T 6h.
(2) Vid Buxore, Das Problam dar Lechissivharheit, 1914,
Foeichel | g




= R

tam, v para los cuules es prefesible aun ¢l més injusto, con tal que
sea Derecho cierto, que ¢l mejor, pero incierio {1). Peru estas api-
siones tenemos que rechazarlas lejos de neseiros, Pertenecen a la
esfers de un estéil oportunismo (2). Este modo de pensar es com-
nletamente indigno de un juez, porque ¢l deber profesional del
mizsme no estriba en dictar resoluciones, sine en cdmo las dicla, y
n especial en que, en cuanio sea posible, decida justamente {3). La
seoniridad juridica (certidumbre del Derecho) s cicrlamente un
objeto de la fegislacidn; pero solamente un objeto, ¥ no el suprema
¥ alimao (4)

Si por eso desecho agui de plano 1as proposiciones de Zeiler (3),
no_guiero negar, sin emharga, ol germen de justificacion gue las
acompafia, Hay cosas para cuya reglamenlacion oo se necesita una
ley en 1ol senlido tecnico de la palabra, y que, no obstanie, necesiian
siempri una reglamentacian gue consie en documentos. Para tales
casos se recomicnda una delegacidnde la faculind determinadors del
Derechio por via de orderanzas o reglamentos (&), Quicn deba dictar

(1) Véase, p. ej, i Max Worer (Tassa), J. Wi, 1914, piz, 125, Ea
contra Erxsr Eruns o0 T 1014, pde. 220,

(2} Este oportunismo 2 enetientes especialmants enfre lo2 hombres
fla nagneios, pero iembién éntrs los sbogadng. Ann la ley mis misera-
ble se adeptadn con gueto por wnehos, gismpr qua se pueda zaber con
elaridid qué probabilidades do dxito tlonen oa sl livigie cadn: una de
a8 parios, «Mojor es mna Injussicis seeueca cus oo Depacho slempre in-
sognroe, Kelh ésun pnnte de vista poee ileal,

(31 Babpricw, Grandsige dep Decldaplilosiplie, 1914, pig. 185
Sl debin dedicams o la profesion de nes Al que, eon eonclonela lens
dis whueracion, esti pemetrode deque el jnem es servidor, no de la jus
vicia, sing oo de 1o segaridad jurldicas. El gus estd dispuvsio o el roe-
punely me da ldstima,

(4) Vid, Srarsree, Théorie, pig TO2.

5 B E 21014 pde 115

{8y Vid. Mwdx, ob, it (Ordemonza juridica reseryiindo el déreeha
g ver parlamentario), ~Fo 4 de Aposto de 1914, Ja Diska del Togos
alemin i adwitide, dentro de una hora escasa, 17 proyectos da lay,
sin modifiear on ellos o un detalls, Despuésila combnzar 18 guerra
curopes de 1914, se b diecado en Bniza Ins loyes mus importantes ¥
trapscendentales en formi ds Ordenausdas del Conaajo faderal, 5in haber
padecids por ello en &u cualidad de leyes: Es salddo qud papel dessem-
pofis on - Attsbein el llsmado § 14 Ordeianeas, ¥ que ne pusds présein-
divse de 4] de vez en cuando.
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UR4s u olrus, si el principe territorial, «f Conscio federal, e ministro,
0 eome en Inglaterra 'y en Suiza wourre frecuenlemente, o] Tribunal
Supremo, es problema ciya solucion la dard | Técrien, Por 239
Fada se opone a que se confie la facullad de dictar dertas ordenan-
2as 3 autoridades espreiales, tiixtas, judiciales y administrativas,
autoridades de Ja clase que Zeiler parece haber tenido presenie af
formular su opinidn,

IV EJEMPLOS

1. Complementos de luy deficiencias por analogia.

a} Los coniraios, esto cs, los acios juridicos bilaterales, han de
interpretarse de huena fe, tenicada cn cucild los usos dela prie-
tica (§ 157 del Codigo civil). ¢Se obaervard cosa distinta en log de
velutilad unilaterales? Cleramente 10, la deficiencia hs de suplirse
por lz analogia (1)

b) El§ 313 del Cddizo civil, ordeny que los conlralys de epa-
jenacidn de inmuchles se celehren en forma solemne, ;Se observa-
ri lambién este requisito de forma en los denominados compromi-
s0s de venta (2), en virtud de fos cuales ol propielario se ohligs a
celebrar un contrato de vents? ¥ POr oird parie s5¢ pbservard en
aguellas conirstos por los cuales solamene ¢l comprador contras
cicrias obligaciones? Si se contesta a 1z primera pregunta afirmati-
vamente (3), v I segnnda por el contrario con tania jusiicia, ws
objelo de contestacicn negativa (4), serd coasideracidn-guia [a de
que la-aplicivion ds aquel precepto formal, en ol Primer caso pare-
cerd racional v en &l sesundo o,

£} Una disposicign anticipada del arrendador, que se refiers
al precio de arrendamicnto, adoplada antes de la ellgjenacicn de Iy
finea arrendada, serd eficaz en tanly en cuanto se 1efivra al Irimes-
tre entrienie y al siguiente (§ 573 del Codigo ewil). 0currirs fam-
bién esto cuando la disposicidn na se adopta por el mismo arren-
dader, sino forzosamente POr sus acreedores o por los sindicos del
concurso o de la quisbra? O de oira suerte expresado: gsen aplica-

(5 Daxg, D0 oA | T DERTM ARY, REEIri;iE-j"rIujmy, pig: 81,

(2 8l oen peneral loa bay, no me dlscute shora Vi, Dwcms,
Malierpriizidn, 1343, phe, 13;

(3 Bedelegericht, 53, 263;

{4 Atecehegeriafl, A1, 154,
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hles o na las dizposiciones respectivas de los § § 135, 161, 184, 353,
490, 883 y 2.115 del Codigo civil a esle caso? La prictica ha resuel-
to el problema en sentido afirmativo (1).

ec) (Se eplicard el § 463 del Cddigo civil también a las arfifi-
cioses falsas apariencias de preferencia? (2).

d) F1§ 618 del mismo Cddigo impone al amo clerfas abliyre-
cionas de npturalezs humanitaria respectt 2] erfado. I5e aplicard
también a la relacion eolrz el que encarga una obra ¥el empresa-
tio? Fl Cadigo civil calla; shi estila lamuma; la analogia se halla
hastanie prdxima (3},

¢} FIapartado 2, del § 625 del Codigo civil dispore: i el pa-
srenn da motivo al dependiente (o vispyersa), por su conducta
opuesia al contrato, a la despedida anfes de tiempo, tendrd que in-
demmnizarle de tos dafos que se deriven de dicha despedida. En el
Derechn relafive al algailer no exists la disposicion correspandien-
te: asf pues, hay una laguna. 1Se suplird tote por anelogfa con el
aparfado 2 del § 6287 Las dos opiniones, [z afirmativa y la negative,
han hallade defensores. El tribunal imperial se ha decidido (con
razdn) por lz analogin: si molestare el arrendador al arrendatiria
tanta tiempo que le ohlipase a dejar el arriendo antes de liempo, o
a la inversa, =i ohlizase el arrepdatario al arrendador, por su con-
ducta contraria al contrato, ala despedida, ¢l que da Togar a ésta,
indemnizard a la otra parte de los dafios resultanles (4).

73 El contra'n de fianza necesils la forma eseritd. El acto de
contraer una obligacidn mancomunada es bastante ‘semejante 4 1a
fianza; pero si necesitz o 10 tambidn una forma especial, no se
halla prescrito en la ley. sHa de aplicarse o no [a gralogia con la
fanza? Lnos conteslan afirmalivaments, otros niegan rotundamer-
te. Fl trihunal del imperio adopta i término medio: para cierla
clase de ohligacionss mancomunadas se indica la analogia, para

(1) Para la disension dol problema vid, n Tmensey en ol Zeifschrif?
Fitr Ziuilproness, B8 (1808), 260, (donde £ somnbiale In opininn drninante,
Entre tante 24 podin hater condensado ésto én el Derecho conanpbudl-
narin, eon 1o gue desaparcais la contradieeisn de lege lata.

(¥ Tess y Rmeo én Rechf, 1014, 81 3 464,

(8) Fneéntide afirmntive el Reishegerichi, 80, 98,

(4 Felehsgerieht 76, 857, MirroreToms, Méefs, 3.0 ed, 1913, pigl-
nas 764, 360,
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olras no (1). En este ejemplo se ve claramente de un modo especial
chidn libre se halla ¢l juez cun respeclo al probiema de la asalogias
y quiesdio deferminan su juicio la consideracidn de la natiraleza
de las cosas.

g) El contrato sobre la herencia s impngnable, segin €15 2,281
del Cadigo civil. Le ey no dice si lo es lambien 2l testamento recl-
proco, A5 admisible la analogia? (2),

B} Sepin lus §§599y UU A, Lo R 1 12, el que ai testador
hubiese matado intencionadamenie debia ser indigno de heredar
por su lestamento. La prachea prusiana ha exlendido este prineipio
a Ia sucesion legal o iontestada (3.

{  Alganos articulos del Codigo civil establecen la facultad del
interesado Jde padir gue cesen los perjuicius que sulre en sus dere-
chos. Lu Ciencia ¥ ia Jurisprudencia ban generaizado esta norma
particular, convirugéndela cn s prineiplo de grandes cOiSeCler-
cias (4).

&) El§ 17 de la ley alemana sobre concurrencia ilicita prohibe
al empleado la comunicacion indebida de un secrewo del pegacio. :
Ahora biea, gy si el empleado utiliza el secreto por st mismo? £l
Tribunal imperial ha comprendido que dzbia incluirse ssie casy;
perg en ver deaceptar esid SUHplemEnte Comyg Ui laguna ¥ Henar-
la por deduccion de analogia, ha recurrido a upa fecion especial;
¢l empleado lieva a cabo, al vender una mercancia preparada por
medio dol seceeto traicionado, ung cumauicacicn del SEcreto & &Gu
commprader {3},

4} Seginlos§§ 115 y siguientes de la Ordenanza procesal
civil, el «Tribunal proeesals puede designar abogado de pobre
para la parte que lo sea. jLe correspondera Ja misma faculiad fam=
bién al Tribunal al que sclamente s2 recurra para ante &l aportar
pruebas? La analogia es disculible (G).

i1y A eate proposito vid, o Buiomern, Sehuldmitibernaime, 1509,
pag. 181 ¥ sleulentea,

(2] i, seggn STROIAL, Medreakt, § 43 8 (justificindolo); no, segdn
Kacmsany, Hinduny dor BElegalion, M3, phg. 42 y sguisntes,

i3y Deichsgericht, B, 281,

i) Vid, JTacousons, dis Maleddessungsllage, 143,

5 ¥id. ymuy Uiy Eusis, Beckt, 1918, (34,

i3 Lo aftrma Basw, J. W 1814, O6.
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Il ¢Es aplicable el § 323 de la Ordenanza procesal civil a la
transaecion® (1),

m) La transaccion procesal ¥ de reconciliacién la declara la ley
ejecufable. 20ecurrird In mismo con el acto de concilfacion? (2) gY
con la transaccidn privada? (3. La ley calla, La analoziu y la matu-
raleza de Ins cosas debhen auxtliarnos.

m m) Flijuez designade por el Estade esti obligado 2 Ia in-
demtnizacidn de dafios y perjuicios Gricamente en el ¢aso de forcer
el Derecho conscientermente (8 830 del Codigo civil), 452 observard
lo mismo respecto a los jueces drhitros? (4).

n) El pago del deudor se puede oponer al cesfonario (acreedor
pignoraticie) st dicho deudor 1o ha eleontadoal cedente (dador de
la prenda), ignorando la cesidn del crédito (§ 407 del Codigo civil),
5 ohservard estc también con respecto al acreedor que embargd?
Se combate la acepticisn de la analogia (3),

o) E! & 61 de |z Ordenanza de conenrsos concede prelacidn de
crédiio en eslos juicios & Jos smiédidos.. tLes corresponderd tam-
bién a los dendfstaz? (6). En ofras palabras, 2estd indicada la dedue-
cidm inversa n la de analogfa? (pues Tos denfistas, no son ciertamen-
te, médicos) Lo tltimo me parece més exacto (7,

F) Unaley prusiana de 21 de Julio de 1852 (& %) prescribe Ta
inamavilidad de los profesores wniversitarios. Fnionces adn no
estistian Fscuclas superiares iéenicas. 25on segfin eslo, amovibles o
no'tos profesotes de estas Escuelas? La decision depende de si ha
de emplearse la analopfa, Quien conczea lag cualidades de las mo-
dernas Escuelas supariores tfenicas no dudard scerca de =0 usn, El
arguments capeioso de que en aquella disposicidn se {ratd de un

(1) VI, Brascicritisten, Recht, 1914, 445,

(3} Remommr, J0 W 1910, pds, 141,

{8 Muy bien Mmuny, 7 W, 1918, pde. 6%9: pn contrn HEomeL,
J, W., 1918, pie, 75,

{4) Fnzentide afirmativo el Refchzgerieht, 65, 176; en ol negativo
e, ob, ol B4,

(@) Benioga end. W, 1914, 457 bajo T, ¥ Pasihy mismo, 451 v &l-
guientesd; s afirms (con razdn} S T, 1014, 457 haje TIT, asi como
Brwrm en Wackhfestsehrift, 1913, 1, 485 v sienlantos,

By Fn alemdn low dentfstng son Salindrads, Hteralmonto médices da
loa diemtos.: N, del'T,

{7} En prode ln analosts Eonror, Leitfaden des Kondewrerehis,
2 ed,, pAg. 192; en contra TLeuxsex, D, J. 2., 1914, 557,
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derecho denominado singular, v que la interpretaeidn extensiva, asi
como el uso anilogo, no sean admisibles, no debe hacerios incurrir
en error, pues la razdn de la (pretendida) singularidad es en uno
y otro caso la misima (1)

g) Un consulado general alemin dictd Ia siguicnie orden de
movilizacion: <1.os domiciliados en Alemania gue, estando spjetos
al servivio militar del Lendstarm, s¢ hallen como transeunies en el
distrilo consular, han de incorporarse, tan prontu couo st haga e
Hamamiento en el distrito correspondiente, al cuerpo de gjerciio
alemin (al que pertenezean). Los alsmanss que, estando sxijelos A
dicho servicio, se hallen domiciliados en el distrilo consular, eape-
rarin el Hamamiento dal consulado.

Para lus que solo se hallasen como fransennles en el dislrilo
(consular), pero no domiciliados en Alemania (por ejemplo; los
que huyeron de paises enemigos), no se habia previsto nada. Se
suscitd ¢l problems de cdmo habian de conducirse €stos. [In avizo
supletorio lo resolvié, prescribiendo que se les-aplicase por analo-
e o dispuesto respecto a los domicilizdos en el distrito consular.

r) Fl reclirado de una Escuela superior ordend: -El eurso ge-
mestral se elausurard en sibedo. Los certificados de asistencia {105
llamados Abfestate) no pueden ser distribuidos antes del juevess.
Ahora bien: algunos cursos de uga hora (semanal) 52 ciervan ya en
miéreoles. sDebia en estos casos el profesor lrasladarse persunal-
miznte &) edificio escolar solamente para atender a la letra dela
expresada orden? Con razdn se ha sostenido ¢l punte de vista de
que en un clrso que s¢ cierra en miercoles se puedan enlregal
también en dicho dia los aludidos certificados. Fl preceplo, por su
sentide, se refiere menificstumente sdlo a los cursos gue deban le-
ner close todavia 1o jueves, viernes o sibados. Por eso pari los
demas nada se habia prevenido en general. L4 laguna habia de lle-
narse apoydndose =n el objeio de la disposicion; se expedirdn los
certificados el dlimeo dia dzl cursa.

3} La ley alemana de 4 de Agosto de 1014, scbre los que lu-
¢han en la guerra, dispone gae el litigio en que sca lifigante una
persona que s¢ halle combatiendo se suzperderd de «oficios. For
lo tanio, se presupore que el litigio & hallaba ya en marcha, Por &l
contrario, nada se prové para el caso en que se entable un pleite

(1) Coutrala analogia Kinnun, Bechtvsiclluing der Lenriorifle, 1915,
26; en pro de la migmi O, TOBKING, Juer, Lt Dk, 1914, 116,
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nuevn contra una persona que s2 halle an Ja puerea, La anzlopfa es
palmeria, Da pol resultsdo que tal pleito, por decirlo asi, se sus.
penda dpenas se inicls, 0 cont otras palabras, que la demanda in-
lerpuesin contra wna persona que se halle en la puerrs, mientray
dure Ssia no-suilied ningtin efecto (1)

t; Ld misma ley ha suscitado otra duda. Si el representante de
una porsona juridica, por ejiemplo, ¢l director de una institueldn, el
gereate de tna Sociedad andnima, se hallase prestando el servicio
militar de guerra, no se aplicard a la persona juridies la excepeidn
indicada, segiln su texto literal; pero se ha diche gue por analogfa
debia aplicarsele, pues la razin dol precepto, la imposibilidad de
$eguir |a marcha procesal, ¢s la misma en tno que en otro caso (2),

Si esty argimentacion #5 ¢ no fandsda nolo exailinamos aliora,

2.—Ejemplos en tos cuales se suplen deficiencias flegales) seoiin
It naturaleza de las cosas.

al Respecio a ciertos actos juridicos dispone Ia ley que no son
admisibles condiciones ni plazos (les Namados actas lecitimi), La
rescision, revocacion, requerimiento, &l tomar a carpd de tnt una
deudd, na son nombrados expresamerile. De igual modo la juris-
prudencia ha declamado # éstos tambien actis legitimi, supliendo
conscientemente deficiencias seolin la naluraleza do las cosas (3.

b) La disposicion del § 162 dol Codige civil (arl. 156 del De-
recho de obligaciones suizo) no tiene equivalente en el Ciidigo eivil
general austriaco. ;Falta también por ese motivo en el Derecho
ausirisco? Conlestar afirmativamente a esta pregunia valdriz tanto
Como exsgeral ¢l culto a laletra (1}

£) Ladisposicion del § 181 del Codigo civil alemin (el contra-
10 consigy mismo del apoderado! falts tants en el Ciédigo civil
austrisco como en el suizo, La ciencia y la practica han- suplido las
deficiencias (3],

d) El enmprador de cosa genérics pucde pedir, al eulregdrsele
mercancia defectuusa, reparacion de la deficiencia [mediante entrega

(L) Bmienen, O Allg, Ger, Zig. 1914, 354,

(=) Maoxwe, Recht und Wirtschaft, 1914, 235; Lix, J, W, 1014, 961,

(3 Wionaom:, Biesserfastacheif, R B e

4} Lxedleulemente Eramz Eupowmwes, System I, 1813, p. 274,

(6] Kramz-Easmew Ed, o edt, pier, 313 Sefuoads, Bundargerichs,
Entscheidungen, Vel. 80, 1L, phg. 561 Rnmaar, en Turcher Einwei-
Rungsfestschrif, 1914, pig. 112,
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de otra conforme alo pactado) (§ 480 del Cddiga civil). sLe corres-
ponde igual derechin {de correceidn de los defeelns)? El Céddigo
civil calla. Prontamente acuden maches a la famosa deducdion don-
trarfa, FPero no s& pueds comprender por gqué el comprador de
cozd especifica dehe ser vietima del olvido gue stifrieron 1ot radac-
tores de la ley, quicnes, tenizndo un buen pensamicnlo &l regular a
los compradores de cosa geaérica, no pudieron concebirlo al re-
gular los de cosa especifica. Asi, pues, jqué poade impedirnns,
puesto gue no ‘existe un precepls expreso en contrario, que supls-
mos €n este punto la deficiencla legsl por adicién de ond norma
conforme a la naturaleza de las cosas? (1)

dd) Mguien ofrece una recompensa para el caso d& gue un
tercero ejecute clerto acto, por ejemplo: la deteneldn deun asesino.
Ahora bien: dos personas han prestado el servicio conjumtamente.
#A quién corresponderd dicha recompensa? El § 659 del Cédigo
civil alemidn conliene para vste caso una disposicion especial; el Fe-
neral austriaco y el Derzena deoblipaciones suizo, por el cantrario,
callan seerca de este problema. El juez austrisco v el suiza; por lo
tanto; lenen gue decidic seetin b natoralera de las cosas: En caso
de duda dividird la recempensa sectin el juicio salombnics (2).

Dos personas conjuntamente encientran una cosa o mediun en
un contrato, ;A gulén eorresponde el premio por hallzzgo oel pre-
cio del corretaje? El Codigo civil calla (3).

&) :Puede el fiador que afianzl una cuenta corriente de crédila
con posteriotidad, especialmente ol cmpetrar 14 siluacidn scondnti-
ca del dendor principal, Tberarse de su oblizacion para lo futuro?
La ley calls; la jurisprudencia hia coveedido fal derecho de iibera-
cidn, supliendo racionalments la deficiencia (4),

§) El Codigo civil general -austriaco calla acerca de fa obliga-
cidn de alimentos subsidiarios de ln majer casada; la nhligacicn de
alimentos recac finicamente ‘scbre ¢l esposo. Del mizmo modo, cn
relacidn con el § 7 de dicho Codigo ausiriaco, se afirma por nola-

{1} Vid. Loom, Fechf, 1915, 50%; Oy, ol § 468 del Cddizo elvil
Abw, B. 2. 61,97,

(2) Arroiwmsss, Ldlekew dm feeht, TO0F,

{3y Vid Bwmomern, MEgferprosizion, 1913, piz. 178 ¥ sirnientes.

(4) Vid. MiTrersTers, Misle, 3.2 od. 1915, pag. 137; aeebe propdsito
wiasa el proyects hingare de un Codigo civil, 8 933,
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bles autores la obligacisn de alimentos que pesa sobre la mujer ca-
sada (1).

©) Elapartado 2 del §1.926 del Cédigo civil [alemdn) dispone:
€51 al tiempo de fallecer &l causante de la herencia viviesen los
sbueles, heredardn por partes igualess. Ahara bien: jqué ocurrira
cuandn uno de los padres d2] causante sea hijo ilegitimo y el difunto
solo tenza tres abuelos? s5¢ repartivan la herencia por terceras par-
tes? La ley parcce exigirlo asi; pero ¢l resuliado seria extravaganle,
y hay yue suponer que la ley no ha previsto en general este caso.
Por eso hay que interrogar a la naturaleza de las cosas. Se debe di-
vidir por mitad. Los abuelas legitimos reciben una cuarta parie
cada uno; laabuels itegitima recibe la mitad (2)

h}  Laley del Imperio de 28 de Febrero de 1853 (4 de Agosio
de 1914) prevé sa otorgue a las familias necesitadas de los soldadas
alemanes en guerra un socorro. Este se distribuird pur las Asodia-
ciones denominadas Lieferunesverbinde. En cugnlo a las familins
alemanas domiciliades en el extranjero, no se preseribe nada especial.
(Quea fsias no se les socorra no ha sido, naturalmente, ¢l pensamien-
to de la lev. Pero, jquitn les abonard el socorro? La citada Asoca-
cian de su domicilio dz socorro en Alemania? jLa de su @ltima re-
sidencia alemana? (O cudl otra? ;¥ qué es 1o que se hari cuando el
alemdn de que se'traie no haya tenido nunea en territorio def Impe-
rio un domicilio? NG se puede negar que aqui sc ba abierlo una
hendidura. Se la podrd rellenar, porque respecto de los domicilia-
dog en 2l extranjern, las funciones de Ia Asoeiacidn de provisiones
corren & cargo del consulado alemdn correspondicate al lugar. Toda
oira solucion seria contraria a la naturaleza de las cosas y conwaria
al fin propuesto,

i) El convenio de La Haya refalive a las leves y usos de la gue-
rra lerrestre (de 29 de Julio de 1899) dispone en el art. 27°: <Los
habitanies de una regitén no ocupada que, al aproximarse el enemi-
g0, por propio impulso lomen las armas para luchar con las tropas
invasoras, sin haber tenido liempo para organizarse, segun el ar-
tizilo 1.%, s¢ considerardn comosi fuesen =oldados beligerantes, en
tanio que, ete.» Ahora bien: pero, jodmo se considerarén los habi-
tantes de una region ya ocupada por el enemigo? ;Serd permifido

(1) Erang-Enneszweio, Systeme, §440; Hanavsmk, Evbrecht and
Frtdeohtteilracht der Fhegaton, 10010, pdg, 62,
(2) Mitietiwiry von Prol, STRoEAL en Leipziz:
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en esie caso ¢ levaniamiento en masa, y estarin amparados o no
cdichos habitantes par el Derechn de gentes en fiempo-de guerra?
L respuesta es dificil, como t2n 2 meoudo acontece en Derecho in-
termacional. Muchos han atudide, pars darla, & las circunstancias
del acuerdo. Pero esio no sievepara nade, pues sin esto e3 evidente
glie se {rata de un convenio gue no ha previsto nada acerca del trato
que se ha de dar a los gue tomen parte en fa lucha sin ser de los
expresamente reglamentados. Asi, pues, hay una laguna, y es dudo-
50 gue se o pueda Nenar por analogla (1)

3.—Se suplen lasdeficiencins (lagunas) mediante una concepeldn
demasiodo amplia de las eircunstancias del aclo.

a) LUna manifestacidnde la voluntad puede ser impugnada: por
engaio, ete. (§ § 519 y siguientes del Chdigo civil), ;Seaplicard esto
{ambién cusndo dicha manifestacidn eonsista en una declaracidn
de gue-se aprueba algo o enla firma de suscricion de und ac-
cion? La: ley calla; pero el tribunal del imperio (68, 344) se conside-
ra aitorizado para introduecir una norma de excepeidn negativa,
considerando que la justifican los intereses predominanles de fa
sepuridad del frifico (2)

&) Semin el § 365 del Codigo civil el deudor que en vez de
cumplr su obligacidn entregase al acreedor una coss o un derecho,
esti tenido & la eviccicn como si Aiese un vendedor. El precepto
catd rednctndo en términos generales, por eso segin €l sentido
literal, comprende tambiga a aguallos que sean deudores en viriud
de un eontrato lncrative para una de las partes y oneroso parala
ofra, por ejemplo: la donacion. Pero aplicado a estus casos condu-
cirfa a resuliados demasiado abiertamente contrarios a sy sentido.
Por eso pisrins antores, con racon, han hablade hasta de una «in-
terprefacion restrictivas (3),

£) Segtin el § 1.353, apartado 2.del Codigo civil estd wntoriza-
do el esposo que fenga derecho a pedir el divorcio, para abandonar
a su conyuge. Abora bien, puesio gue, como se sabe, puede pedir
también el divorcio aguella mujer cuyo esposo sufra enfermedad
mental permanente (§ 1.560), para el apegado a la letre no ofrecerd
ninguna duda de que el cdnyuge de un ser tan desgraciado le co-

(1) Yid, Koo, Folislidey wnd Eidegareoht, Meue Lircher
Leitung, Nr. 1267, 1014,

(2 Wiomioes, Hiesverfostacheift, 1913, 46,

(3) Vid. Omemuany, Enlgelflicle Gesehifla 1919 pag. 97,
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rresponderd {ambidn ipual derecho. Pero ial interprefacion literal
no eg salisfacioria. Mds bien habri gue resolver, segiin |4 naturale-
¢a du las cosas, siel sentido lilersl no va demasiado lejos, y 5t no
58 requiere mejor una norma excepoional, mientras fa Iey permita
que se medite sobre un caso'de una forma tan peculiar, En &l teire-
no de fos hechos se ha sustenide G feuna (1. 51 para ello se ha
lenidoy razén es problema gue agui no necesita esludiarse, pues
aun aquel gie no reconozea aquella excepeisn, deberd conceder,
sin embatgo, que la concepcidn opuesta excepeional no estd ya
justificada por la rigidez en seguir la letra pura y simplemente, sing
decididamente por la reflexion sabre la razén de laley,

d) Laley de patenies alemana, salve en gl § 12, nu establece
nineuna diferencia entre nacionales y extranjeros. También pueden
solicitar los dllimos patentes. Pero con-esto no se dice gue gn dem-
po de guerra szaplique ¢l precepto a los sibditos de una potencia
enemiga, pues fa ley de patentes no estd acomodada al liempo de
goerra ¥ tampoco tiene nada que ver con ésle su § 12 (derecho de
Fepresalias). Por eso, a mi juicie, nada se opone a que en casy’ de
SUErTa 56 permila ung excepeion en lanlo se armonice ésla con la
justicia ¥ las prdcticas inlermacionales. El cheavinismis no puede
aqui ni en Derecho én jreners]l desempefiar ninglin papel. Pero
tampoco sin preccupacion nacional se podrd sostener gue un Esia-
do que g€ halle con 105 apuros consigiientes a la guerra, deba pri-
vilegiar a 103 stibdilos de un Estado enemigo ororgandoles un dere-
cho de preferencia en relacion con sus propios sibditos (2).

(1) Lope, Recht, 1913, 700,
(%) Vid. Rarmman, Reehf und Wirtsehaft, 1914, 248,
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SECCION TERCERA
RESOLUCION CONTRA LA LEY

gDeurtizd, e5 imaginable, que el juezr pueda dictar una resolu-
cidn contra la ley escrila, esto es no solamente cortra su sentido
literal, sino contra su indudzble significado? (1).

A

El problema que s encierra en la- mencionads pregunta no es
un problemas nuevo. Miles d2 afios se han esforzado en resolverls,
Es propio deun estado espscial profundo de pensamiento éfico,
como 3¢ ofrece en el sigio XIX, el encubric eon un manio lo grave
de lz tarea y fascinar 4 la conciencia clentifica

1.—Y¥a los pensadores gricgus se opuparon en este problema.

Flatdn, en su Plética sobre las leves, planiea la cuestion de siel
legisiador debe dejar en mayor libierlad ol jues, 0 s5i debe previa
menie regularlo todo hasta en los menores detalles. La contestacidn
es la signiente: si es la Constitucidn mals, 51 los jueces son mal in-
tencionados v mal educades, el legislador deberd por & mismao
regular todo lo mids posiple, dejando al juer Ia menor esfera libre
posible. «Por el contmrio, en un Estade en que los tribunales se
hallen hien orgpanizados y log juctes bisn educados y se compruebe
estrechamiente su aptitnd, es racional y justo dejar a lales jueces en
la mayor parte de los casos libre 2 faculiad de juzgars. Pero una
ver que la ley haya regulado un problema, ¢l juez estd oblicede a
eumplirlo. Tampoco podrd éste separarse de la ley, avn enando sea
injusia ¢ intolerable; Por el contrario, en fales casos, pueden los
interesados invocar ¢l juicio arbitral del Gobiarno ¥ pedir s¢ los
libere de 1 ley injusta, Esta liberacidn se otorgird cetando s de
suponer que el mismo legislador, si viviese adn ¥ estuviese presen-
te no insistiriz en gue sc mantuvies: en esie caso lo que la ley pres.
eribes (2),

(1) Para in bibliografin vénss Huoe, Gosefsesauslagumny, ploe, 198,
(2] Vil Lambién lacita de la Melities de Trarox en Brawsmmy,
Theorie, pig. 146,
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Muy decididamente combalié ambién Arjsidteles la sumision
del juez a la ley. El juez del Esado—manifiesta en su Politica—lie-
ne solamente gue decidir e problema que se le plantea, y por cier-
in apoydndose enla ley, Su respuesia ha de sersio no; no hay
término medio, El juez o es drhitra para poner dz= acuerdo a los
lilipanies son arrcglo aeguidad, sino jucz que tiene que decidir
seotin la ley y el Derecha. La prictice, moy extencida enire log cte-
tenses, sepnn lacual ¢l nez podia dictar sentencia con arreglo a
eyuidad, aun contra el tenor de Is ley, supone un peligra para la
imparcialidad de l2 jurisprudencia y para la hbertad del ciodadano.
&i la ley es manifiestamente injusta e insoportable; es deber moral
de los intcresados eeder algo de su dercche, de buena voluntad,
v coacerlar un convenio conciliatorio equitativo; por el contrasio,
al juez nole es permitido ni aun en 1l caso separarse di la ley,

9, Parelos romanos de la Repiiblica ern ]l pueblo ln dnica
fuente de produccidn jurlidica; no o era el juer. Praslor lus dicere
potest, fus facere nan potest, Por 5o no podia ¢l prelor reformar
en principio ¢l Derecho de gentesvigente, Ura regia juridica de
este Derecho seguia siendo Derecho, aun cuando el prelor o lo
reconociese comn tal; por el contrario, una regla jurfdies no reco-
nocida por el Derecho de gentes, no lo era aun cuando ¢l pretor la
hubiese esiablecido v Ja observase contimuamente.

Perg ezlo erasole en teoris. En la praciica las eosas poiarrian de
no modo esencialmente distinl, E| pretor cra ¢l supremo jucs el
mas elevado, en el fonde fa tinice instancia judicial; en sU persena
se monepolizaba |8 jurisprodencia en su totalidad. Los principios
fundamentales gue deseovelvia pera la jurisprudendas, y gue piibli-
camenle declaraba en su edieln, eran, por €su, en sus efectos pre-
ficos, shsoluiamenle regiiadores. Pero estos principios, con el
transcurso del tismpo, se desviaron de wn mode muy cvidente de
los principios establecldos en la lzy y en el Derecho consuetudis
narin:

Tencmos aqui, ante nosoires, uno de los fendmenos mis nota-
bles gue haya jamis mzonado | historis juridica. Graciss a su
fnerza oficial, & su lmperio de maglslrado, ¢l susremo juez romeng
sc ponia en pligoa abierta contra la ley vigente, y 1os jucces, por &
instroides, juzgaban, nosegin e ley, sino segin las indicaclones
que; separandose de ésta, le daba el alio funcionario.

Asi surgen dos Derechos: por una parte; un Derccho popular,
que sole podiz reclamar paca 51 el Giulo honorilico de fus efvile




— it =

Romanoram; por ofra, un Derecho judicial, por & que se dejaba
guiar, en verdad, Ia jurisprodencia de los Tribunales, ¥ segin el
cusl se desarrollaba la real vida juridica.

¢0ma vames 4 poner orden en este suceso notzble? Qué eslo
que era Derecho: gla norma de la ley, la prescrita por ¢l pusblo, o
la del edicto septin la cual juzgaba el pretor? Los jotisconsultos
romanos han expuesio la leoria del doble orden juridico: ambas
llegan a ser Derecho; junto al fus civile han puesto al fus honora-
riirm. Perg esti extravagante explicacidon era intrinsicamente inexac
ta. Es tan poco salisfactoria como la doclrina de la teologiz catdlica
sobre la doble verdad. Como s6lo hay una verdad, asf también sélo
pueds existic un solo Derecho vigente en una comunidad juridica.
Asi, pues, el problema taicamente puede formularse del modo
siguiente: ;queé era realmente en Roma el Derecho vigense: ¢l Dere-
cho popular o el oficial? La respuesia no ofrece duda. Derecho vi-
genle, esto cs, Derecho efective, era, en casu de confiicto, exclusi-
vamente el oficial. Esto es, en tanio en citanto ¢l dlimo no coinci-
diese con el popular, se preferiria en la prictica aquél a éste, por-
que s6lo ol aficial conlaba con la proleccitn del juez. Pero Derecho
vigenie s0io es aqueél que puede realizarse verdsderamente en la
vida (1)

Asi ocurrid que el prefor remano ha suminisirado el madelo y
el prototipo del llamado imperialisme judicial, &l peotolipo de aguel
juez que, en lugar de aplicar exclusivarente Ia Tey, la completa por
propin perfeccidn de poder, la desarrolla, y alll donde |e parece
necesario directamente 1a derrida, No sin razén alounos d= fos de-
fensores de la teoria del Derecho libre han ensalzido a1 pretor,
considerdndolo como el ironco del que procede la jurisprudencia
libre.

Si ahiora nos proponemos el problema deen gué posicién se en-
contraban 1os jurisconsultos romanos con respeeto 2 a lev,-ante
todo habrd que lemar la atencidn acerca del heeho de que la silua-
cidn de aguelios era completaments distinta & Ia zetwal. Fl ndmero
de las leyes propiamente dichas era mener, la tiayor parte de ellas
estaban anlicuadas, y en 4 conciencia del pueblo careelan de fuerza.
Ciertn es que aun en el tiempo de Cicerdn se aprendian de memo-
na las X1T 1ablas; pero, sin embargo; sélo en €l mismo sentido en el
cue hoy los muchachos de Ta escuela aprenden de memoria el cate-

{1) Srammimn, Theorfe, pag. 117, 169,
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cizmo luferano; eslo no suponia necesariamente una apropiacidn
fnfima. También la concurrencia que al antigno Derecho popular
se le hizo por las reglas vigentes, que al lado de &l existian en el
edictn del pretor, era poeo adecuada para aflrmar su autoridad, B
edicte del prelor, por su parte, cra de nocva sicmpre 4na sim-
ple ordenanza oficial; el ‘sagrado respeto que se debe a la ley
diffcilments s& le hubisse rendido. Afddase gque sobreving la in-
ternacionalizncion. de Roma v, en su consecueaciy, la invasidn de
1a vida juridica romana con las disposiciones eldsticas, [axibles, del
145 pentinm, aquel compuestd mixto de usos o costumbres dz los
cefiores de lodes log paises. El material de normas obligatorias era,
seplin todo este, para los juriscossultos romanos; muy modesto;
irenie al enurme bagaje de leyes escritas, por las cusles el juriscon-
sulto actiiel ge ve limitado ¢ constrefiido en lodos sus pasos, es
nejuil de muy escasa apariencia. Si;, por olra parte, consideramos
sun le sifuacion especiaimente auloritaria en que se encontraron
cisrtos jurisconsulios romanes; si no todes elles, por olorgirseles
el derecho por e! Estclo de emitir opiniones juridicas doladas de
autoridad ies respordendi), no pedremos maravillarnos de: gue
entre dichos jurisconsultos encontremos hombres, guienes, ants la
tey escrita (y ¢l edicto), muesiran una libertad ¢ independencia que
debin parecer &l jurisconsulio del siglo XIX cbiznetlas para su per-
SOOE, COMO UM cosy pliramente imposible.

Cierio e2 que tina teoria sobre esta materiz no la-han formulado
los romanos, cuienes €ran predominantemense praeticos. Pero sus
resoluciones individueles, asi comn observaciones oeasionales,
mucstran paimariamenic cudn animosamente con frecuzncia eataban
decididos a conceder 1a preferencia a las apremiantes instancias de
la equidad nalurel (ceguifes) respecto a los precepios del strictum
fizz, Mo constiloyen ningona rareza enire los jurisconsulios romanos
las resoluciones coplro fegem scripfam (1).

3. En terreno completamente distinto habria que ereer gue se
ha asenlado la Edad Media con su fe auloritaria. Perg las aparien-
cias engafian, pres como fa romana, asl tambigén la vida medioeval
se halla dominada por un dualismo de Srdenes jurldicos; dualismo
gue ¢ra muche mds poderoso v profundo que la oposicidn enire el
Derechio civil 3 €l honorario, Bl Derecho divino y el humano, el

(1) Tea dempstracion en Farr, Fesehiehie des Quellen, 8." edision,
1600, pag. .




e —

eclesidslico y el politico, se hallaban en lucha y combatian por el
predeminio en lus espivitus, Nunca la filosofia juridica catolics ha
podido prescindir del convencimiento de que una ley humana gie
seoponaa algon mandate diving nopuede tener derechoa exigirefi-
cacia real. Haste ¢l diz de hoy ayuclla docirina se halla adherida a
I tradicidn tomistica, con arregln a la cual una ley manificsamanie
njusta, solamente ley por su forma, 1o es obligatoria, seglin fa na-
teria de las cosas, en virtud del principio de que se debe mds bien
obedeeer a Dios que a los hombres (1),

4. Andlogas ideas fueron adopladas en Jos tiempos modernos,
ante todo por la teorfa del Deveclio nalursl. Junto al Derecho pos-
tivo colocaba ésta al natural, Asi, pues, volvia a surgir un doa-
lismuo,

Sobre cémo habfa de resolverse se han manilestado muchos de
esios aulores solo Hmidamente y con poca claridad. A esto pueden
habar conlribuido consideraciones politicas; era el tiempo del ab
selutismo de la Policia politica. Asi, In mayoria sc adhisren al impe-
recedero principio de que ¢l Derecho natural solo fizne valider
come subsidiario y, per eso, no puede derogar las leves positivas
del Estado. Pero todos no se detitnen en este punto, Por lo majos,
exisie fa tendencia innegable de reivindlear para el Derecho natural
G racional una especie de vigencia ulira-posifiva. Los jesuitas ¥ lbs
calvimsiag adversarios de la Monarquia absoluts colnciden an esic
mismo pensaniiento; ¥ ‘u Revolucidn francesa, gue tanins leyes
positivas derribo, para. sderivar del Ciely: los elernos derechos
individualess, iné, en no pequefis parte; la sedimentacidn prachce
di ideas. de Derecho nalural, que conmovieron profundamente el
siglo XVIIL No hay mas guie recordar a Rovssean {2,

3. Con los romdnticos de la Resiauracion, de la escucla de
Derecho historico, s¢ modificd  poderosamenle ol estado de cosas,
La Santa Alianza fug el triunfo; Ja autoridad y la legitimidad fusron
la solucisn.

El Derecho natural parecié ledricamente equivocado y practica-
mente sospechoso, La simple meditacion acerea del juzgar contra

1) ¥id. Bowooor, Derogalafita del divitto paturale sella Seolnstion.
1906 (& este prophsito Hswmnn oo Bt € Bl 1905 phe. 1240)-
Carmrmiy, Recht, Naturraoht, positives Beoht, 2.* ad., 1978; Havuans,
en el Zeitschrift fiir Rachfsphilosnphie, 1914, pig., 240 v signlntes,

(2 Sraooeces; Fheorie der Bedifnotssenschaf, 1914, pdyr, 128,

Retchel, [H
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ley aparecié como un delito de &ita traicion, Con la Revolucidn del
sfio 1848 no se ha modificado esto; todo lo-contrario. El Constitu-
sionalisma aceptd en este punto sin reserva la herencia del Absolu-
fsmo. La Filosoffa se equivocd; of Positivismo se conformd con lo
axitente. Especialmente, el pensamicnto &lico sutrig un triste des-
cense: Ia Filosofia juridica se sumid en profundo suefio. El proble-
ma de si una ey es justa y mora) aparecid como accesorie. Con
esto desaparecio de lz memoria la necesidad de ocuparse scria-
mamte en el problema de s aplicacidn incondicional {1).

Para la Dogmdética juridica oficial del siglo XIX es indiscutible
gue-el juez nunca v en ninguna circunstancia podia desviarse de la
ley. Cualguiera que se hubiese airevido a dudar sobre este particu-
{ar hubiese sido herido por €l rayo del desfierro. Hasta se hubiese
llegado, no raras veces, acorier el riesgo de la dura sancidn del
Derecho penul el juce, se decia amenazundn, que conscientsmente
resuelve contra Ia ley, se hace reo de'infraccidn det Tlerscho, pisntéa
el'earco y ¢l juramento ¥ ha incurrido en fa pena de prisidn correc-
cional A lo sume, inconscientemenis y sin querer—anadian glgunos
contemporizadores— «podias el juez desviarse dela ley. Como pue-
de imginorse, exlo permancee, cn veridad, enblerto por espeso velo.

ti. Liego se presenta la escueta del Derecho libre. Con clerta
osadia y viveza anunciaran algunos de sus partidarios Ia Facultad
del juez U2 resolver en ciertos casos contra la ley. En representa-
cin detodos nombremes selamente a Gmavs Flavils, en cuyo tra-
bajo de lucha aparerido en 1906, en la pag. 41 se dice: que el juez
civil puede juzgar conlra ley:

g) Upando la resclucidn legal no estd exenta de dudag;

by Cuando el juez esta convencido deque el legislador aetual
hitbiese dictado reglas distintas de [as de la misma ley;

¢) En casos extrematdamenie complicados;

d) Cuando las paries han dispensado de la observancia del
Derccho establecido por el Estado.

Apenas fueron provunciadas estas palabras, se levanto una pro-

(1) Holaments la Filveofin juridica catolicn constituye uns fmosa
exeepeitn, Buritndcién se indicd antes: Hstoy muy lejos de ssociarme
& patn opinidn; peroel mérito, enmedio del splanamiento pesitivista, de
mnntenar por o menos despierta la (radicion aceren de i situariin del
probluma, no podrid yo negharselo o ln Filogolln juridicd patdbca del
siglo XIX.,
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iesla casi undnime de todas parles; 125 mds vivas, naturelmente, del
seno de los positivistas (1) ortndoxoes. Un resonante prits de alarma
se esparcio por los lerrilorios alemanes y ausliiacos, jLe Patris estd
en peligrol {La ayroridad de la ley amenzzada! [La rebelion indivi-
dualisla esti-a lz puerta.

¥ ahora acontecio algo notable: los asaltanles e invasores per-
dieron visible y repentinaments [os dnimbs, Precisamente aguellos
partidarios del Derecho libre que en su tiempo habian pedide con
mas claridad que fuese posible Juzgar contra ley, modificaron sibi-
mente su credo juridico, El revicionizmo feste)d el triunfo. ¥ no
solamenle s¢ modificd su creercia, sino que llegd husta a sostener,
que ni en ¢l pasado habia habido nunea an partidario del Derecho
libre, que hublese predizade el juzgar conlrs lay; la afirmacion de
las que sostuvieron que tal ensa se dijo, era ung pura fabula (2).

Esta retirada sibita ha producido una impresidn muy penosa a
los amigos de un <movimiente moderado en pro del Derecho
libres. Se tuvo la impresion de una sacudida, de falta de parseves
rancia. Se pudo pensdar cn una fuga, Habéis sonado las lrompas
bélicas; pero cuande silbaron Jas balas retrocedisters v abandonas-
s, sin combatie, ¢ eampo al enemigo. Mirar esto era dolarasoy,

)

¢Podia uno alin maravillarse de oir siempre el rumor victoriose de |
que ¢l movimiento en pro del Derecho libre se habla detenido,

ieficaz?

7. Pero siin ocorrid algo mds: con frecuencia observamos en
la Historia que: el verdadero progreso se deriva, no de los que se
mitesiran radicalas, sino de 1o tranquilos ¥ serins; de fas que con
iranquils reflexion marchan hacia adelante, paso fras paso, sin pre-
cipitaciones, pero lambién sin temores, probdndolo todo y conser-
vando lo mejor. Asi acontece tambign aqui. Un pequefin grupo de
pensadores, maduros y sdlidos, cogid ¢l problema, o mantuvo
temazmvente frme y luchd con &l como Jacab con & dnsel dal Sefior,
oS¢ hallaa en primera fila entra estos hombres Ernesto Stampe, Erich
Jung y Oscar Krauns. Pero no soa los tnicos (3), Y aun tengo la

(1} En al sencldo do partidacios ded Devecho posltive.—XN. de] T,

(2 T Ik Z. 1511, 268,

{8) Vidi aun Boses, Geseds wiil Richter, 198, pde. T7T, 158 Wiia-
TENDERTER, Aoehie fe sivil, Prege 110, B35 Seasann, Gesols wnd
didchd, 1815, 1353, Sobrs CARLos Boasrr, vid. phg, 143,

1557
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cerfeza de gue de afio en afio la lisle aumentars; pues alli donde
hay 1n vifiedo, se enicuentran también los verdaderes lrabajadores
que no temen ¢l esfusrzo que exige la labor.

Ahora hien: después de esta ojeada hisiorica retrospectiva, va-
yamos al problema mismo.

dCudndo puede ¢l juez fallar contra la ley? Contestacién: podra
hacerln solo cusndo deba, pues lo-arbitrario seria lo peor imagi-
nable. Poreso ha de plantearse anticipadamente el prohlema en
esta forma; geuindo esid oblizado el juez a separarse de la loy?

Pero anin puede inducir a error el problema asi plantezdo. El
debet no necesila siempre ser juridicn, puede tambiéa ser moral o
religivso, Es indiscutible que, en ciertas circunslan cins, una infrac-
eifin juridica puede ser deber moral o religioso. Pero de esto no
hablamos nosotros agoi.. Mosolres hemos de ocoparnos mids Dien
s6lo en este lugar en ¢l deber jurfdico. Asi, pues, preguato tina vez
mis: seudndo esid obligado juridicamente el juez, por virud de su
cargo, & no seguit a deferminada ley?

* Yo no quicro dar en este lugar una contestacion acabada a tan
" espinoso problema. No puedo darla, pues el problema estd adn

desarrolldndose, ¥ muchos puntos necesitardn afn ulteriores acle-
ragiones. Y no quicro darla, porgue ¢l peligro de ser mal comprer-
dide, v por ello causar mds dafio que provecho, es agui precisu-
menle de un modo especial palmario, Por eso me limito a algunas
indicaciones breves y circunspectas (I).
il

{17 Debe dejarse 3 un lado el problema de haate qué punto le er-
rrespanidn al juez In comprolinelén de 1y valldes juridica Eriemriel ol J
liy (promulgnelon conveniente, sdemads elaboracling constitucionali
dad ¥y esmgriencia com I ardemado, por ejemplo, roglas de Drerscho
federol, eto.). Azl s se determing que nna #lays no redme los rogois
tog dyuns ey wilida, no so podrd o fa inobrervancia de esls <oy
califlcdrseln de jupgar confrn «loys; porgue 1o oodans ley e exisle
como Lal, Bir embargo, 26 hallan también agul cenlts difieultades. Con
eagon plantes Trew ol problema de 2, para la segnridad inridica, no
daberian aplicor tamblén laley real hivara da 1813, aqnalng min eekbn
conveneilas de sn anticonstitncionulided ( Fesetsorausicoung, pie, 1923,
Y andlogas conideraclones hace Exnuion [Sosiologie, pdg. 164) eon
reapectn & 16 valldez juridiea del lNamadn § 14 de la Ordénanza, enyn
constitneionalidad, como ed 8nbido, es asimismo muy discutida,
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I. Primer principio: El juez habrd de fallor contea fo ley
cuands, sepitn su convencimienlo, inspirado en el deber, la norma
legal, derogada por ¢l Derecho consuetudinario, ha perdido su vi-
geneta. En este easo fundsrd mds bien su resolucidn en las normas
jurldico-consuelndinarias,

1. Enaios tiempos de los jurisconsultos clasicos de Roma ex-
presabs este principio una gran verdad. Sélo los Emperadares bi-
Zantinos y, syroitndoles, los Papas de ideas autocrdticas, le han
hecho oscilar, Repetidamente decretaron éstos: el Derecho consue-
udinariv no podrd derogar en lo mds minimo al Derecho legal, A
ellos les siguid el siglo XVIIIL y por complete mis farde el st
glo XX, Los leglsladores modernos-—tanto los de leyes ordinarias
como los de las constitucionales—han seguide estas huellas v han
aceptado el principio en sus codificaciones: el Derecho consuetudi-
narig, 6 en general no tiene ningtna validez, o solamente ¢n tanto
ld ley remile 4 dichy Derecho, o s6lo en tanto L [2y no resuelva el
problema, Por eso, el Derecho consuetndinario darogante era de-
clarado nulo v sin efeclo. También en el Cddigo civil alemiin se ha
yueridd incluir an precepio con este contenido; pero a ilustracion
de lall.* Comizsidnha hecho gue sele tachase. Muy dz lamentar es que.
el legislador eivil suizo no haya seguido este landable ejemplo. Es,
por lo menos, dado & error el que sé preseribaal juez, en el arifeu- .

1o 1. del Codigo civil suiza, gue debe fallar sepiin el Derechoa con- '

suetndinario, cuando no séa posible lomar una regls lepal, Esto
origina la opinisn de que este Derecho debe sélo tener fuerza obli
gatoria subsidiaria, y que sdlo dJebe ser fenido en cuenfa proeler
fgrrem. Y realmenle se ha sostenido esto (1),

Pére con Wsles preceptos, e legiztador ha traspasado los Hmites
de su poder v competencia, pues ni puede prohibiv que se forme
un Derécho eonsuctudinario, ni impedir gue el Derecho deests es-
pecie mds moderne derogue-a la ley mds antigua. Qué sea fuente
del Derecho y qué rangole corresponde no puede ser decidido por
una sola de las fuentes juridicas. Pero mienos adn puzde dictar dis-
posicionss acercade =i una fuente jueldies; y en 50 easo cudndo,
debigndo reconccerse como tal y como de igual derecho gue Jas
demis; se halla‘en cordiciones para crear el Derecho. A, poes; s,
sin embargo; seaiveve el lepislador & emprender 8sta 1areg, intenta
lo imposible, ¥ su prolubicion es simplemente nula, No es menos

()} GuOn, oh. cit., pig, 128,
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inelicaz gue, por ejemplo, e dispesivién del lestador de gue todo
testamiento posterior sea nulo. Es el mérito de Eisele haber puesio
en claro esta verdad (1)

Con estu ciertamenie no guiere decizss-gue la denominada clav-
siula derogatoria de las leyes modernas carezea de toda significacion
y eficacia, pues no debe dejarse en ningtin caso de tener en cuenla
la supestion psicoldoica que suele ejercer sobre un jues, a qulen
pata los priacipeles asuntos se le dan leyes escrifas, In advertencia

_dal npo emples de normas no-eseritas, Aun las normas gue erronas-
‘mente se consideren vigentes, como  se sibe, tienen eficacia causal;
el efemplo de los adventistas (2 v de ottas sectas lo explicy. Fam-
bién por medio de una pistola descargada g2 ha intimidadg a mu-
chaos,

Son problemas gue sdlo aceidentslmente se deben agui traer a
dizeusion los de si realmanle 14l supeslidn era necessris, ¥ 51 no bas-
taba ya @ innata vis fnertiae del liomibre; ¥, el su consecuencis, se
senliz inclinado ya 4 dar la preferencis, sin sguella sieeeslidn, a fa
norma lepal ecerita, de empleo tan fieil, sobre la gue sdle con es-
fuerzo se puede conseguir, derivada de un precejio de Derecho
consuetudinario. Podiia a veces gourrir que no == tuviese faoto res-
peto al papel impreso (gue ha alcanzado, por cierto, en nnastros
tismpos grandes dlwedsiones), sino Yue mEs bien se sinliese uno
movido por 1 eomodidad de la lectura de los impresss, v que
esta eomoadidad fuese la gue e la acmalidad, metivase gue fan
raras veces se liciese uso de las normes de Derecho consueluding-
rio. Si éste viniese al mundo tambifn impreso, o 51 la maver paete
cle miesiros jueces fuesen anstfabetos, el reconocimizsnto y empleo
del repetido Derecho es de supones que serfa oy distinto.

2, Hasla ahora hablibameos por esulelasalamente del Derechio
cansuetudinario mis moderno, apeyindonos en el principio de que
lex pasterior deragai peiori. Pers aun cuando la norma juridicos
consteludinana concurrente fuese de la misma Epoee oomas anligua
que la ley, no por esto se afirmarfa que siempre la norma eserila
debia cederla la preferencia, Se trata agui mds bien, como se ha di-
cho insuperablemente, sencillamente de un problema potencial, esto

(1} Fignum, Trverbindiicher Gesefzesinhal, Archiv. civ. Praxis,
6%, 374 7 =ignlonles.

(2) Beets rulioioss, doclvade de loe baptlstus americancs, qna crasn
en la preximidad dela vuclta de Jesmeriato ¥ del Juiclo Hosl,—N, del T
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eg, de codl delay dos normas en la vida de Iz comunidad desurralla
una fuerza mayor da convencimiento, Este fendmeno paivoldpien
soeial, v &l solo, es el que decide. Coalguiera gueseala palabra po-
deroga goe el lepisiador emplee s este respecio noo modificard los
términos del problema: Come hay nifios gue nacen tmuertos; hay
también leyes que nacen muertas, leves que por un convencimiento
upuesiy mads fverte seahognn en germen, El principe lex posterior
deragal priori se ha de entender por ezo con ls limiteeidn de gue
en nlo una norma mdsantigus, eserila o no escrita; no serd dero-
gada por la nueva, cuando aguélla por Derechio consuetudinario
continfie manteniéndoss en piz cun fudrzd mayor due 4 Hoeva
ley {1

3. Cou eslo podiia lnberse conszzuido dar al primer prineipio
impartante gue conviene afirmar seheiente [Wndamenlo § aclaras
cidn. Nosolros |¢ formularemos #in con mds exactitud diciendo:
Si una ley no fHene ya delrds de sl el coavencimiveto popular o des-
de el prineipio no 1o ha emdo), 30 gue, por el contrario, 58 sepa-
ra éste general, fijo v activo, de la ley, of fueresti abligado o juzmar
conira {a fey, ¥ nuds len segin este comvenciiiento popular, que
Ra llegaido a ser Dereclio consnetudingrio.

Hacer esto es el deber del juez 51 oo lo cumple obia contra
Derzche v se lince culpeble dedulraceidn juridics, pues el juse no
estd sometido a T ley, sine gl Derecho, v pot cierto en cada easo al
Dieracho vigente, Peroda aplicacién d2 una ley dejada sin vigor por
el Dereclio consiucludinasio deroganle signilicn le aplivacidn de uoa
norma juridica no vigente v la no aplicacién de otra en vigor. 5
etio oenrre conscientements hay infraccion juridica.

4. 5¢ voncederd esto, pero-afiddase la pregunla: JOgurre este
caso dehecho en general? Contestamos: Ciertamante, v hasts con
muchs frecuencis No se necesita: sino -referirse s-aguel hecha, co-
rrieate para todo junsconsulio edrice ¥ préclicaments, del desnso
a que han lleosdo cieras leyves anticnadas, (Cudntos cientos-de leyes
ban perdido en abzoluto su vigeneia por la constante y convencida

i} A gqué impobenels sskil condenada una ley enandn deade sl prin
cipie tigne en contta de elly sl sentimiento popular, lo pone de relivee
Priauver, an el Allgesretingn deterretchischan Geolis-Zoilung, 1914, 311
{cn i Gadisin auzerines, naose ho podide ewmplic el prinedpio de 16 ing:
eripeidn an ol regickeo de loa bisnes fnmuebles); vid tnmbién Wmlisea-
CHER, Mntraguagsmeinzip, 1914,
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falta de aplicacitin y son sustituidas por una regla juridica de con-
tenida opuestol No sélo las amarillentas leyes penales y de policia,
sine hasta disposiciones constitucionales fundamentales de fecha
reciente, han perdido su cualidad de vigentss de este modo (1), En
&l Derecha civil ha ocurrido el mismo fenémeno. Especialmentes en
Austria, con su mezela heterogénea de razas, se hau liecho expe-
riencias ricas de doctrina acerca de si a la ley unitaria correspon.
diz ofra cosa muy dislinta gue un Derecho unitario {2,

Perg vome de un wodo més evidente justificamos lo dicho &3
citando un fendmeno, no en todas paries fausto, pero, no ohstants
mnegable y cuolidiano: el llamado cuilo al precedente en lo juzga-
do. 51 un Tribunal superior, v panicalarmente ¢ Sapremo, ha in-
terpretado una vez una ley de un modo determinado, después las
Tribunales subordinados al interpretante suelen, las mas de las ve-
ces, alenerse a la interpretaeidn dada, Y, a la verdad, esto ocuere
menudo, aun cuando aquellos jueces personalmente sewn de ofra
opinidn y ésta pueda ser la exacts; es decir, la dnica correspondicn-
tea Ju ley. Asi, pues, en lales casos, el uso judiciz! establecido acupa
simplemente ¢ lugar de la ley. Fsty interpretacion, denominadsa
usugl, tuma la apariencia de no ser oira cosa que la interprotaciin
legal correspondiente, mieniras que, en verdad, saca de quicio a la
bey, v fa pustituye en sus honores y derechos por una nueva norma
¢ Derscho consuctudinaria.

Con esta explicacion no quiero tomar partido er favor de la
esencia del prejuicio. No me imperta lanzar una apreciacidn (3);
aqui solo se tente de determinar & hecha de g B consagiaente re-
PI:IICI:GH de préjuicios errdneos es uno delos vehlenlas par los cua-
les, bastunte & menudo, ef Derrcho censuetudinario derogante hace
su enirada en ¢l mundo juridico. Por eso, ya por ulre parte se han
hecho indicaciones acerca de que la esencin del prejuleio se halla
et clerta contradiceion con la exelusiva ligadura del juez a 1a ley (4).

(11 Tasayp, Waddiwrgen der destasiion Hegolaverfassungy, 1595,
Smore; cnoo] Pidner I‘}z«;rr'a,r're‘huu.!.f't 1B0E, pap. B8 ¥ siomisntes,

(3] Farucm, Soeddlogis des Hochis, 1913. péie. 308 oslanlnn g,

(@) Muny ingemickamente.so exprean Max Bruckmanns, Dar Rich-
fer, 1900, pap. T ol eulto ol precocente ds ol peluer ptsly pars la
corruptibn, ¥id, tambldn Riss, D, B, &, 1918, 525; Marcos, 1. R 7,
1914, 678,

(1) BrroxmarDT, ob. cif. phg. (5; Brisonn, Gevelz wad Roeld 1913,
niring 449,




En todo caso, consecuentemente ohrd Omar cuando quemd el teso-
ro de libros de Alejandria, fundindose en que la lectura de los mis-
mos era o supérflua o prohibida, pues o coincidian con €l conteni-
do del Aleardn o s¢ oponiam.

. Segundo principio.—E! juez no deberd ya aplicar una
ey (1) cuando luas circunstancins de hecho, desde que ésta se dictd,
han cambiado de tal suerte que In ley no pueda eblener ya el obje-
to racional que antes perseguia y podia perseguir, y su aplicaciin
(la de la ley) mids bien, dudas fos corrientes de los actuales Hempos,
conducirio a resultados manifiestaments absurdes.

1. La antisua doctrina ha dado a este principio una vuelts:
cessante ratione lezis, cessat lex ipsa. Ciertamenie en el siglo XIX
s¢ ha hecho viva puerraa esta opinidn doclrinal, v més bien s¢ ha
emaefiadn lo contririo: man cessaf. Sin embarze, completamenta sin
razoin. Una ley cuya raxdn de subsisiencia haya cesado, lega'a scr
irracional; va esto la hace sospechosy. Cierto &5 gue no deja de l2-
ner valider la ley soluments porque no s2a racional; hay lamhbién
leves cup desde el principio son irrécionales, ¥, sid cmbargn, son
vigenles y deben ser soportadas con paciencia. Por eso puede de-
pender de sf misms el delicado problema de si una norma legal
pede perder su1 fuerzs porgue la estimavion moral o politica, que
ers dominante y reguladora en la épocs en que se dictd, en la si-
gniente ficne que dejar el sitio a otros valores, No obslanie, 2 cosa
se ofrece esencialmenle simple (an pronio Iz subsigrisnte irracioni-
lidad fiene su fundamento en la cesacidn de aguellas premisas de
hecho, sin cuya existencia Ia ley, evideniemente y conforme ala ra-
260, no-hubiese sido diclada, Sin embargo, ed 1l case suiren les
hechas para los que 1a ley estaha calculada vna modificacidn tan
csencial que lps enidos ¢n cuenin ol dictar la ley en general no pire-
iten ser va considerados idénticos (2).

(1) L misuse se puede decli todiicimente dal Darscho comaunfaudi-
naric., Pricticamente, sin smbargs, an Gl eago un pelaeipio jurldico
condnetndizario plerds su vigencla ya, por Ialta dense, ¥ efmblo en el
eonyenelnisnto,

(3 T84 del Oodize vivil enjin ordena; «8i desaparceen Ins funda-
mentos de una ley, plenls d5tn a0 foecza sodsscdmie pacluslvament
solre oz fandamentos gque han desapuresldos, Vonse tambisn & LAnasD,
Blaotseeht. B2 od, [, pAz. 75, Besnslve Tww eon distincisned, en
Fetatmapaupdogung, pa. 219, Las presoriprionss ne=piariaz, que g die-
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2. Séanos pzrmitido aclararlo gue acaba de decirse, por me-
dio de un paralelo con la teoria del acto juridico. 5i el in y ¢l sen-
tido de un convenic esti condicionatda por la subsisiencia de cierlo
estedo de hecho, soele un eontratznle inteligente declarar que la
desaparicién de dichoestado serd condicion  resclutoria d=| con-
trate. Esto tiene como consecuencia s destruceicn de la eficacia del
acto fan prontoel repetido estado cambia. Ahora bien; no siempre
se neécestn que se incluya expreszmenie en una clausula esta condi-
cldny en no poces casos se enticnde implicita para tods persona
intelimente, de suerte que el jaez, sin pacio especial, la debe consi-
derar como contenida en la infencidn de las partes (8 157 del Cadi-
go civil alemdn) (i) Elcmplco Gt cn nuesiro problema es ovi-
dente.

También las leyes han de entenderse con la reserva impliciia de
gue la continuacidn de su vigencia debe estar resoluioriamente

condicionada por la dessparieion de aquellos hechos de cuya sub-
sizfEnei depeade ao sentichn ¥ Feliz Sxiio de un moda declsiva.

(uien busque un ejemplo puede de nuevo recordar el que en
olro lugar die cata obra meacionames acerca del criado al gue su
sefior encarga que enciends lag ésiifas lodes los dias, Dice o sefior
#l comienzar & fnviernd: «<[i¢ ghorg en adelante enciéndelns todas
los dias.» Dehia el eriado ser un picaro §i guisiese seowir 12 indica-
citn al pie de la letra después de haber comenzado i primavera.
Ezevidenle que ¢l mandaio debe dejar de cumplirse en cuanlo
soplen vientos tibios: si razén ha desapanido (2),

Chinizd 260 e5 mis instruchiva la refereneia del caso del jardinero
que fenga que ponsr ¢spantajos a los drboles frutales, ;Habrd de

tun en casoode pocern, snolen perder smoviger &l concerbarse la pag.
Fery snn ensndo asto-se desatisnds, puedeén tambien, por recla gang-
ral, dezaparecor eoula cernelon de In alinseidn sspaclal ogue i lieron
au Exisleneia.

(1) - Mo esmids gue una exageracion de este pensamicnte, en sl In
dizgutibie, coando Jos panddarios dol Derecho wotural Lao estallecido
el prineipiode gue‘a todo eonvenio del Derecho de obligaciones va
angin bnplicitamensa la climsula releee e slgndibie, esto 63 g réser-
v rempisorin (8eita para &l fadn de que varelenm i eivennstanciag
dil enen.

(2] Tu arcibe so indicd gue s interpreéfacion pueds ayudar sn
eilis casns.
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observar esta orden aun cuando 4 los drboles se-les ey cogido ya
toda la fruta?

También en las dedenes del szrvicie mlifar se pueden encontrar
cjemplos excelentes. Un oficial dearlilleria gue debe cafionear una
posicidn, no ejecuta esia orden esicicla cuando en gl intervalo sus
propias fropas se apoderaron de la posicida cafioneada (1),

3. Jueces inteligentes han aplicado ya anles las regias explica-
das. Salamente que, en fa justificacidn juridica de ezta conducia, de
voz.on - coando lomat olros camings. Tan prooto. 5@ recirre 8 Ia
interpretacién restrictiva (v 1a restriceidn puede, como se saze, lle-
varse lan lejos que, en suma, casiya no guede pada), come al Dere-
cho consuctudinario derogante, Si este fundamento es siempre
correcto, no ko vamos ahora a dilucidar. Conilesemos quz en una
ciencla practica es mis imporianie &l resuliado que el funda-
menio (2],

Cierto s que ¢s necesaria Ja précaucion, [l peligro esid dema-
siado cerca respecto a qie el juer drrade por la horda o ona ley que
no le acomodes, preleslands «quoe laa circunstancias han cambiados.
Esta lo alejamos de pueslro pensamicnlo,

4, Elcampo de batella pringipal de las leyes qie rapidamente
envejecen ¥ legan a ser contrarias a su oajete es, como sesabe, la
amplia esfera del Derecho administrative. Se arrasiean en los mo-
dernos Estados constitucionales verdaderos mortonss de leyes y
ordenanzes anlicuadas, que deben sy ovigen & circunstancias de
clases disiuntas, ¥ que en la actuglidad han perdido toda razon de
ser y todo sentido: pero gue, sin embarze, nunea han sido daroga-
das expresamente. Slbilaments, como un rayo caida del ciels, oou-
rre entonces un casoal gue tal camarilleata ley indilmente se
guerrd-aplicar, 52 ve en seguida que se acomoda a las circunstan-
cias de lavida moderna tan mal como pira un pes Ta respiracisn
afrea. La mavor pare de las veces un juez u hombre de adminis-
tragidn, de pensamiento liberal, declara que aguells ley no esti ya
en vigor. S6lo necesitamos hojear algunes volumenes de Jurispru-

(1) Don enarele Hoor, Gesefzesouslegung, pae. 208, viopse tpme
bibn pdg, 55,

(2 Tambien ceuriealgs de csto aa las clenilay tadricas. Mucha hiz
sobira cste pereticnlsr arvojs la olea yao citada de Vamxcar, die Philo-
zophie des Al Ob; libra que debis tambidn ser leidy por log juidscon-
giltos.




dencia administrativa superior para encontrar suficizntes testimo-
nios. Pero también, por desgracia, no ocurre raras veces lo conira-
ric. Se necesité en el afio 1914 una ley imperial para que, con toda
seguridad, quedase sin aplicacidn una polvorienta orden del Gabi-
neie prusiano de 1826, relativa al nso dearmas por los militares,

En 1013, en la Comara de los Diputados prusiaca, se presentd
una propasicion de ley, en virtud de la cual el contenido de elertas
ordenanzas de policia debia en lo sucesivo, en lo tocante @ su vi-
gencin, estar sujeta & una prescripeidn extintiva legal de treinta
afios, transcurridos los cuales, sin renovar su publicacidn, debia
perder ipse facto su vigencia. Era una sugestidn muy 4til y racional.
Si hubiese llegado g ser ley, en lo futuro; hubiese evitade muchos
probleniss espinusos de conciencla & 1os funcionario: ¥ jucees inle-
resados. Asunto propio de las autoridades admimstrativas respecti-
vags seria en tal caso el que aquellas ordenanzas de policla que pa-
reciesen ballarse atin de conformidad con los tiempos, foeran pu-
blicadas de nueva anfes de que transeurriese 1 plizo de la presctip-
cion. Tal mueva publicacidn serin por oiros motivos también de
gran wilidad, pues de esie niodo se traeris o Ja memoria de nueva
4 aqueflos interzsados las ordenanzas que amarillearon en los archi-
vos legales,

Ill. S6lu con grandes reservas voy, finalmente, a un lercer prin-
cipio. Algunes sotores (Jung) han sostenido que el juez debe fallar
por excepcidn contra la ley alli donde la aplicacion de la lzy al caso
individuz] causaria agn meyor mal que su incbservancia. Otros
(Stampe) han debilitado este principio, exigiendo gque la aplicacion
del correspondients precepin juridico debe ya haber producido on
cierto mimero de calumidades 1),

No debe disimularse que en estas formulas abstractas se oeulian
ciertos peligros, pues tan pronto como se ahre el portillo del capri-
cho e puede llegar al arbitrio y sosrquia mds desenirenades. Mo

. ohstantz, confienen indiscutiblementz un permen de justicia gue
conviene descasearillar v asesurarse contra el mal uso que del mis-
mo pueda Dacerse. Por eso conviens resueltamenle precisar del
modo mis conereto posible la mencionada formula y Hmitar con
catdela en lo posible sualeasce: Clerto 83 gueesto sdlo puede ha-
cerse @ muido de indicio en Ia precedente cunsideracion, Sin embar-

(1} Andloga posicifm adoptan los tribunasles norbosmerieanos; vid,
Haxausek, Amertkoanische Shizgen, 1918, pdz, 64

= e e e . n = s
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g0, 8¢ halla ain ¢l problemn en =us comienzeos ¥ pasard muche
liempo hasla que se le divalzue (1)

Hay que meditar acerea de lo sipuiente:

1. Lalzvsirve al orden. Para que este orden se mantenga y gn-
rantice debe poseer autoridad; por 1o tanto, en principio serd inyio-
table. Asf, pues, aungue en grado bastante elevado =ea injusio y con-
irario al fin, debe mantenerse. Asl obedecemos también a un padre
de porazdn eslreche, 4 un macsiro extravagante, & un superior ca-
prichoso, tan sdlo por amar al orden daméstico, ala sutoridad de
la escuels, a la disciplina del servicio {2)

Pero lodo tiene sus limites, aun la obediencia hacia la ley. Serla
1a ghedieneia pasiva de un cacaver sosiener fambign la ley alli don-
de el bien sentido uprecia que solo por su forma mereee-adn |
nombre de una ley juridica. Eale-es €l caso, no solameniz cuando
¢a injusta o eontraria al fin, sino ademds precisaments mmoral |
Pero ez inmoral cuando se pone en evicenle conlradiceidn con la
vonciencia tniversal general ¢e la epoca. Seguir y apliear tal ley
cquivale a dejar que se precipite en un-abismo un vehiculo leno de
pasajeros pudiénduio evilar, A bacer esto no estd en absoluto obli-
gado ni puede hacerlo un juez que sea un hombre de ideas mora-
Ies, que es el sepvidar profesional de la comunidad moral

Se replicard: «Te extravias en lu esfera de la Moral, 5i en fal
caso el juez se separa de Ia ley podrd alzbirselo su conciencia mo-
ral; pero comete una infraccién juridica, Puede ser que &sty, dadas
ciertas circunsiancias, sea un deber mural; hasta el ssesinato (el ti-
ranicidin) ha sido delendido ya desde este punto de vista; pero el
jurista debe stenerse al problema juridicos.

Responderemos: Lo que wxpongo no es sdlo un principio mo-

1y Purede parecer dudoss si es posible en goneral won solaclin sin
excopeiones, Resignado 26 mantliesta STavMyner, pie. 150 eAsl no g
pueda obiener und saloelin defnitiva del conflicto posible por un Dera-
cho taenicamento formado ¥ rectamente logido: Aquel tiena gue oxia-
tir ain romedin durinte o volidés ¥y én sn forma mondieionade, sin
ambfrgt, oo puede ser rwnee ¢ gepreme fin de s folnnted hdmana,
ginp debe lercny & 8y losuma injasticin, La diseordla 84 inavitable:
axistird mientras exlstan hombress .

(2 Wid, Somserre, ob eit phe. 320 B W, Fomarne, ob. el phei
na 147 (Rnnilimey 8 Bocpares; on vontrd KoBnow eu Kledneaischrif?
1914, pig, ) Max Woler (Lissa) B. W., 1904, par. 193; Srmpsmmms,
Efufahrung v ofe Dechtswissengchary, I, 192, paw. 147,
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rul, 5o también un principiv de Derecho, pues también se pone a

debate un asunto juridico. 54, por ejemplo, s& lisllase un mandaio

legal en oposicidn con la conciencia civitizada seneral, moralmienie |
puests de relieve; se hallarfy amenseads taoantoridad del Derecho.
Sin cierfa conexida eon la conciencia moral dzl pueblo nunca po-
drd desplepar una norma juridies autoridad efectiva. Pensemos que
una ley que desprecia todo senlimiento jurfdico, precisamente por
eso (ncita-a la revielta v-a la desobediencia. Una lev que de lal suer-
te se halla an contradiccidn con el sentimiecto moral universal sir-
veasi, pues, & la sutondad tan poca, que s bien la pune en orave
peligro, nrecisamente en tela de juicio. Prestar atal ley rendido
sealamiento equivale a agerrar la rama sohre 1o coal ha finresido 1o
ley, to es otra cosa gue dyudar a enlerrar, o causa de la autoridad
de esta ley, la de la fey y 14 del Derechoen genaral (1),

Por eso si g2 debs, dzspués de concienzudz comprobacidn,
contestar afirmalivimente en el caso conerelo vl grave problema
planteado, s deberd tmbién ordenar Ia desviacidn de la ley, por
virtud del Derecho mismo; pites el juez Hene que servir al Derecho,
perd no a aquel roze de papel Impreso gue denominamos ley. Esta
no es fin por sl nusma, sino $6lo medio para un fin, nedie por
cuya autoridad se prodice o orden. Asi, pues, 51 1a ley concreia
es abiertamente opuestaa edle finy en @ntoen citanlo porsu conle-
nido grebranta precisamente aquella auioridad, es misidn del juez
dar preferencia al fin sobre el mero medio, poniendo el servieio del
fin sobre el del stmple medio (2

Esun mal servider el cue sigae el mandato de su sefor aun
ouzndn vea claramenie guoe, al seanirlo; deba-prodocirle a éote una
desgracia. La rigidez farizaica puedeadularls, diciéndole gue no lia
hecho ofra cosa que serle fiel; pero una ética mas elevada le califica
de resirern, servil voeaharde.

Silanzamos una ojeada al Derecho privado, guedard confirmado
enanto hemos dicho, El mandatario, como se sabe, estd oblizado a
seruir las instriieciones -del mandanle, Sin embargo, si ve gue la
obedicacia esiricly. a aquellas instruccionss en vn caso particular

{1) Cons F, W, Fogkrsvue, ob,eit, pig, 66 YVioosen, Beciftshrat
und wagaracitfartipte Hereiohrwng, 1918, pag, 101,

) Una obea francesn; dads az en 914, conliense al siguiente
lomng =lo mais diffedl en le vide e e segmir clegaments nn solo dabar,
cing dar a cads noo de elloe 1o guo le corresponidas,

T
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conduce 2 resultados contrarios al camine emprendido, especial-
mente si condujese 4 la no consecucidn el objelo final que se ha
propuesto el wandante, estd autorizado, y hasta ollicads, a sepa-
rarse de las imstruccionzs del dltimeo, esto =3 8 obrar conlra lesem
contractus (§ 605 det Cddigo civil alemdn]. Escncialmenie noes
olra la posicion del juez'con respeelo a lAs irstrocoiones del deno-
minado legislador, instrucciones a les que denaminamos leyes (1).

En wvirtird de lo expuesto Hegamos a sentar el siguicnle principio
tundamental: EY jues estd obligado, por razon de su cargo, @ sepa-
rarse conscientemente de un precepto legal, cuandn aguel precéplo
s¢ hallg de ol syerte en contradiceion cor el senfimiento moral de
la generalidad, que, si se mantuviese, corréria mucho mis peligro la
autoridad del Derecho y de la ley, gue por la inobservancia de dicho
precepti.

Para s aclaracidn de la palabra abweichen (separarse) observa-
remes lo siguienter si el juez declara gue talla conira la ley, declara
por elc que ésta:-no es obligatoria. Asl, pues, su conducis poste-
rior ¢5 igual 8 la que observarta s 1a ley no exisliese en general, €5
degir, el jaez resuelve como deberia resolver-en el caso dealzunsa
laguna o deficiencia (pov analogia, seglin Iz namraleza de lag
cosag),

2. No me jacto de gue laformula que acabo de dar pueda
deaterrar en ansolutn el peligro de cierio subjetivisme. Por eso, sea
afiadido afdn un freno espeeial. A este ciecto, puede ser relacionado
con la obra lena de ideas, de Carlos Schmilt, Geselz wnd Urtelf
(1912} (2).

Schmift toma otro camino que el aguf seguido, También |a for-
mula gque ¢ expone es distinta de la aqui manifestada, Schenitt pone
en primer érmino ¢l posiulado de la precision juridics, esto es, la
previsidn, la posibilidad de caleuler previamente eudl serd la reso-
lucidn judicial. Por ese, el juez se ha de esforzar para que su fallo
corresponda con fa prictich usada enla realidad (pdg. 7E); asi, pues,

(1} También ccéurre alge sembjante en In vida militer, Vaanse Tos
inteéregantes explicaciones da Humer acbre Whetsty Princen vo Hour-
burg, tn Recht wnd Wirtsehaft, 193, phe, 300, a8l como Exox, Fesef-
mesauslegromg, 1414, pag. 171,

(2 A este proposito HoLLpaAok, fowtstudicn, 17 (1912), cuaderno 4:
RBurommr, Sehiveds, Suristen-Feifung, 1909, pag, 15 v nusvamento dewn
mode profundye Hoox, Feselscaansegung, plg, 261 yaizaianies.
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tiene sicmpre que plantezr el problema de si olro juez resolveria
del mismo modo gue €1 misme. 5i la réspuesia es alirmativa, sélo
entonces, pera lambién siempre en fal supuesto, es su resolucidn
justa (pdgs. 71y 115). Ain un fallo conira ley es en tal supuesta
justo, s hay que admitir que también otro juez, de los del (Enming
medio ‘0 normal, en el mismao caso, ha fallade precizamente contra
ley, ooen lo sucesivo fallard (pdz. 112).

Hay mucho de exacio Bn-esta manera de razondr, plcs delio g5
que siempre es bueno preguntarse lo gue cn el mismo supuests
harfa otro en mi lupar. Precisamente, el juer, si no:quiere ser un
Kodi, se planteara ese problema en cada caso. Solo asi escapa al
peligre de la opinidn egoista subjetiva, 21 que en particular el juez
tnico se halla muchas veces expuesto) Pero capecialimente se puede
aplicar esto cuando se trata de si debe dictarse un fallo conira la
ley. Acdar nn paso.de fanta trascendencia silo se decidivd un juez
concienzudo cuando pucda considerarse convencido de gue ofro
firez obraria tambicén en el tiismo caso izual gue €1 (1),

Pero al dliimaorigen de esta materia me parece gue no se [lega,
sin embargo, con la formula de Schmill. Es demasiado pareial pars
ello. Asf es que por ella; en conclusion, no se hace mas que aplazar
ta solucidn del problema decisivo, pero no se le rasbelve; piies yo
ghora pregunto: JComo fallaria ¢l colega medio {jucz pormal) tipi-
co? A o cual nose podria contestar segin Schmill como yo mismo
y los demis. Con eslo empezamos & dar vueltas en un eirculn sin
enconlrar Ja salida, Sclinitt hubiese, pues, debido decirnos scgfin
qué criterio el problema de edmio €l colega resolveria, &l fin por su
parte geria resuelio.

Lo justo se encuentra en b sinlesis. Bn primer términe, y a lo
simo, tiene el juez que preguntarse gué resolucion &l mismo consi-
deraria justa, pues debe juzgar sepiin su convencimiento acerca del
Berecho vigenle: A esle propdsile, deberd peser todaslas circuns-
tatcias, Pero para esti apreciacidn deberd lambien lener en cuenta
la estabilidad y uniformidad de la jurisprudencia. Al hacer esta

[ Wb, Prefsgotitdacs, 1010 pde. B0 dies: «Un camnbio sibibo de
surisprudancis ez un mal aoeial que poede 2ar eonsiderable. Los inbere-
pndos sufren Tma decepelin porgne tenian (& eaporansa an cilenine legls
timod. Es precize quo la solueldn muevs sed sensiblementa mejor que In
anblraa, para que hoya vesbaja sustitayéndola, si neol ineonvenients
del cambio 2omo cambio conlrapesa eska ventaja,
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apreciacidn nn debe prescindir del problema de come resolverfa
otro estimebie juez de mi época y de mi pais, segun el material ex-
perimenial que se poses ¥ en vista de ciertos hechos de la Psicalo-
gia (1). Para un juez consciente de su deber nunca podriz serla in-
diferente si puede 0 no contar, al dictar su fallo, con el asentimien-
lo de otros colegas profesionales, con que le sigan otros Tribinales,
5i debe negar el problema, esto le producird (anto sobrecogimiznto
como, por otra parle, le producirfa fortalecimiznto y alegria la afir-
mativa, El lener en cuenis Ja opinin de los colsgas praiesionales
desempefia agui quizd el mismo papel come en oltas partes tenerla
respecto a los usos o précticas. Asi como se interpretan los conlra-
tos de un modn decisivo feniende en cuenta 1a buena fe, pero, no
obstanie; sepiin los usos, del mismo modo los fallos judiciales, final-
mente tiensn que dictarse segiin e mejor convencimicnto propio;
pero, sin embargo, teniendo en cuenta 1as opiniones manifestadas
por otros colepas profesionales. No otra cosa dispone el articulo
1.% del Cédigo civil suizo cuando indicaal juez que atienda «a la
doclrina y a la jurisprudencia estahlecidass.

Si aplicamos especialmente lo dicho al problema de juzzar con-
tra ley, resulta la siguiente reserva en cuanto al prineipio fundamen-
tal sentado en el nimero It Sélo puede y debe el juez Jailar conira
la ley escrita cuandp no splamente é mismo para su persong esid
convencido del deber de obrar asi, sino caands él ademds lo esid
de que también ofres prudintes colegas profesionales en el mismo
caso chrartan del mismo mode, 0 por {o menos en lo venidero gbrg-
rdn del mismo modo gue él.

Con vsts reserva, ceplin mi opinidn, 2o ofrece suficiente defensa
cantra €] peligra de la indisciplina subjeliva. Si un juez estimase
que Ie esld ordenado cncarecidanente desviarse de la leyen un de-
terminado prohlems, deberd él empero, al mismo ticmpeo, pregun-
tarse si, sin embargo, ld goan mayoria de sus colegas (por causas
psicoldgicas) en fo futuro resclverian ain conforme a la ley; en tal
supuesio debers sacrificar =0 convencimisnla subjetivo a la unidad
¥ consianecin de 1z jurispridencia.

Si el juez cree gue ofros jueces piensan lo mismo que &l y le
anima la esperanza de que le dardy el aplauzo, esto no sipnifica
oire cosaque la coniianza en gue la desviacion de la ley legard a

{1} Ew sabido gue entre cztos hechos desempeiian ug Papel muy
importants fa vis duerfice, Ia lwitaeion 3 el habito,

Reichel, 1l
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converlirse en Derecho consuetudinarip. Asi, pues, es otro giro que
se da o la misma cosa cuando decimos: Presuposiciin de la desvia-
cion de In ley (que hace €l juez) es fo esperanza fundada en fa for-
macton posterior de nn Derecho consuetudinario derogante. La re-
solucion contra ley debe oftecerse cumo un Dereche consueluding-
rio anéicipado.

Podemes aquf invocar a la Historia en calidad de {estigo. Todas
las veces que se ha formado un Derechio consuetudinario derogan-
te ha hahido antes que sbrirse camino que dejara libre ¢l paso a
los fallos contra ley. Cuande nadie empezd no fué lampoco posible
Ja continuacicén, La mayor parte de las veces han tenido estos dni-
mos los Tribunales Supremos cuves fallos no podian revisarse;
pero otras veces {ambién han gido profesores de Derecho. los que
ponfan a sus discipalos en camine con una palabra liberadora, Y
g5 se amoniend piedra sobre piedra; lo queal principio era Conde-
nado cono «infraccién joridicas era després imitado cada vez mis,
y después de liempo no muy largo cafa la ley en desuso y guedaby
establecido e Derecho consuetudinario. Ninea se hubiera esfable-
cido tsle 5l antes na g hubiesen hallado hombres valerosos que
comu precursores iniciaban ¢l cainino.

3. Pero, ;como—oigo yo preguntar—ss justificard pablicamen-
te un joez que jurd respelo & la fey al apoyarse en arpimenlos con-
irarios a esla?

Si ¢l juez quiere valerse de una explicacidn formal nunca se ha-
ltard perpleio. La experisneia nos confirma esto. Ante todo debemos
sxplicar aqui dos recursos a los que puede acodir.

a) Un aerlificio muy apreciado,; que se encuentra en la armeria
dela doctring ortadoxa sobre b aplicacién del Derecho, es lain-
terpretacion restrictiva, Aun los jurisconsultos mis fieles ala letra
o han tenido nunca frconveniente en inlerprelsr wna ley, dadas
cieries rirotimstancizs, de un modo muy restrictive (1), Clerto &5 qu2
sélo raras veces se llege a poner en claro prontamente lo que ial
inferprelaeion restrictiva sipnifica; en muchos cases de los tltima-
mente mencionados no ¢35 ofra cosa que un consciente ahondamien-

to en la ley.
Se puecde, sin embargo, por la inlerpretacion resiricliva llegar a

(1) Cou clarlded palpable dice Hasavem: (el que por cierlo ez obrn
poa muy distinta gua jurlste apegado alo letral, ob. cits pag. 87: «<Uua
norma contrarin al Ho debe gor interpretndn reslrictivamentes,



— L1 —

herir hasta lo més (nfimo de tna lay, extracrle su contenidao inte-
rior, robarle le meior y lo mis intimo. El trinsito de la interpreta-
cion restrictiva a la desaparicidn completa de una ley es sdlo cues-
tién de grado, no de principio.

Ahora bien; yo no puedo [elicitarme cierlamente; de un moda
gspecial, por-el auxilio delos cilados sahondamienloss. Con facili-
dad Henen algo de falis de sincerided. Se debaria tener el valer de
llamar a las cosas por su nombre; debe acrecentarse &l gnimo para
confesar la verdad; solamente ésta hace libre (1),

by También-en los tiempos modernos sesabe cubrir las cosas
con un velo. Asi, alounos autores muestran la innegable tendencia
de atenuar los fallos contra ley considerindolos como resolusiones
mds alld dela ley (2).

También es esto un arlificio cuyo peligro es palmario. 5iuna
ley expresa de un modo clare y distinto su opinién, ¥y gueremos
con la misma claridad y precisidn soslener lo contrario, no veo
donde esid la «<:agunas en la que podamos melernos eon una norma
excepeional, Asi, pues, la afirmacién de gue exizte aqul la pratendida
laguna no es de mejor ealidad que la interpretacidon restriciiva-aca-
bada de combalir. Sirve, @ [0 sumo, para adormecer 1a conciencia.

4. 5i estamos convencidos de que nuestro camino es el recto,
no debemos acobardarnos por el mero lemor anle el espeelro de
la infraccidn del Derecho, pues es evidente que lo gue acaba de
decitse corresponde sl juez penal que fiene que aprobar la cifada
infraceign, Un juez que, en las circunstancias mencionadas, & causa
de un dictado del Derecho, fallase conira ley, ha obrado, no sdlo
subjetivamenle con arreglo.a la buena conciencia, sino tambidn
ebjetivamente seetin ¢l Dérecho. Asi, pues, no se puede aqui hablar
de ningiin modo e infraccion juridica. Solamenle gaien mecdnica=
manie pusiese juntos €l Derechio ¥y 1a lzy, podria resolver de otro
modo; y tal resolucion seria contrarda a Derecho (3).

5. Ain se ofrecs, finalmente, olro problema: joclrre el caso
aqui propuesio en general en la actialidad? La contestacion que ha
de darse es que, por fortunn, OcUTTe MUy raras veces, plies nuesiras
leyes, en comjunto consideradas, son justas y se acomodan & los
tiempos; [a critica phblica es activa y liberal, ¥ la maguinaria legis-

(1) Vid. Byuer, D, B. E,, 1313, 759; TiecR, Gesefsecanslegung, 234
(2] Véawe por ajamplo & Dans, D, J. 7., 1914, pdg. 13,
(81 Vhasa Srawmmcmn, Theore, plg, 740,
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lativa trabaja en general abundanie y rdnidamente. Pero ha habide
siglos en los coales las cosas oecurrfan de otra suerte; recordemos.
la funcion correctiva del edicto del pretor, o fa suerte de Carolina,
ytambién en el porvenic podrian lepgat tiempos en que Ia ley y el
sentimiento juridico se divorciasen en agudo dizentimiento. Enton-
ces, ‘daspuis de la negativa dz los consules, reclamaremos alos
jueces: pideant ne guid detrimenti capiat respublical

C.—Ejemplos.

1. Derecho consuefadinario.

a) El Derechio canonico hace depender la admisidn de la pres-
cripeicn de la buena fe del oblipgado. Este principio fuéd admitido;
pero el sentimienta juﬁdjcu de siglos posieriores se revolvid conira
aquél. For eso e {rald de disputarle ¢l caniino) finalmente, obiuva
fa victoria, en la prictica, 14 opinitn de queel requisito de la huena
fe se referin, cn peneral, no & la preseripeion, ‘sino solo s la largs
posesion (1],

) Una ordepanza admitida de Mareo Aurelio caslipaba al
acreedor que s2 hace pago por sl mismo guiidndole con violencia
cosaz gl deudor, con la pérdida de su erédiio, Esta disposizidn dra-
eonigna pareceria en el siglo XX contraria al espiritu de los tiem-
pos; lambién se halla en plgna con el Derecho penal moderno. For
es0, 5 haria bien =i se la declarase en desuso consuetudinaria-
mente (2],

¢} El Derecho de familia del Cédigo civil (francés) ha sido
derogedo en gran parie consuetudinariamenie en el curso del si-
glo XIX (3).

2. Ratilo cessans.

a) Una ley contraria al Crisfianismo de un Estado pagaao dis-
pone que los cristianos no puedan ser designados para cierto carpg
honarifice, o que no deban ser favorecidos con cietta rebaja de
ios impuesios, Mds tarde, las clases directoras abrazan la relipion
eristiana y ésia es la del Esfado. Ahora bien; sdeberin aquellas dos
normas, que en alguna ley secundariz prolongaron si exislencia,
confinuar vipentes sdlo porque se han olvidado de derosarias

1) Wromsomew, Pandebien, 8 105,
{2y Vid: Wirpsemem, ob, off, § 198
) Eanvuiom, Sosfolegie, pao. 819, con las citas.
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expresamente? Ciertamente ng, Ningdn juey intelipents las anlicard
ya, pues con el triunfo del Cristianismo han perdido |a razon de su
existencia,

&) Durante una guerra con B dicta el Estado A una ley, s2gin
la cual los partenecientes 1 aguel Estado deben sufrir penas ssne:
ciales, Después de conceriarse la paz sc omite derogar dicha ley.
JEstard vigente? Dilicilmente se podria afirmar gue lo estuviese,
pues han desaparecide su senfido y su objzto.

3. Convenrcimiente popular opuesto.

@) La celebérrima lex Genucia (a, 342 antes de |, C.) prohibia
bajo penas recibir inlereses. «jAun cuando eslo hubiese sido pesi-
ble! La ley estuvo wlgenle hasla ¢l O dela Repablicy; pero, nalu-
ralmente, sdlo en leorfas (Sohm.)

b) Laley francesa de 1824 gua castigabia con la pena de muer-
te Ja entrada violent: en los cdificivs relipiosus v la profanacidn de
los mismos, debe haber servido de fundamento a muy pecas conde-
nas; los jueces, sen cuanio ha sido posible, han prescindidos de
aplicar tan biirbara disposicidn. En-el afio 1529 se luvo gue abulic
de nuevo la ley (1). [zaal ocurrid ya en 1806 conla ley francesa
sohre el descanso dominical; ne e encontrd ningln funcionario
que haya actuado por infraccidn de la misma (2),

¢} La venta de un burdel es inmoral y, por lo tanto; nule
{§ 138 del Codigo civil alemdn). Ahora se pregunla: jqué se hard
respecio-al convenio de venta del edificio en gue se halle instalado,
asi como con la hipoteea que o grave por precio aplazado de la
venta? Para abrar consecuentemente eon la ley habria, 0 que decla-
rar nulos ambos contratus, v considerar nules las disposiclones
antes citadas, pues lo gue se digs dela una se debe decir de 4
olta (3).

FPero ninguno de estos caminos 105 considera accesibles el Tri-
bunal del Imperio. Mis bien declara el convenio vilide, ¥ la hipo-
tecs, por el contratio, ineficaz, En esio hay un guebrantamiento
fegal, pueda darse la explicaciGn que se guiers; sin emdargo, ¢l
Tribunal imperial ha creido deber fener en cuenla las insislentes
demandas de| sentimiceto moral. Se ba dicho que esto es contra

il Kavorsaws, Wesen dey Folerrechis; 1911, pag, 53,
¥ Ernniow, Sosiclpgis, pdz. 300,
@) RewseEn, D.J. Z,, 1907, 109
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ley (1). Si lo es realmeniz no lo podemos dilucidar en este lugar,
pues sdlo nos importa ilustrar el problema.

) Sclu el gue es cepaz de derechos lo es para contratar, La
Asoroiacion que no es capar dedercchos dedeser capaz de confra-
tar pasivamenza (§ 50 de la Ordenanza procesal civil alemanz). Fs-
tas claras disposicionss legales no dejan lugur a ninguna duda
acerca de que, szgan |z voluntad de la ley, las Asociaciones juridi-
camente incapaces dsben earecer de la eapacidad de contratar scli-
vamnente, Asl, pues, cuande no' pocos autorss teclaman para ellaz
|a capacidad de contratar aciiva [2), resuelven el problema conira
la ley (no mds alli de Ia ley). 5§ existe para ello hastante funda-
mento, cs para mi muy dudoso, fanto antes como despnés (3), pues
no se halla en juego una demanda persistente de 1a moralidad,

&) Fl Derechn de scciones suizo (arh 512 del Derecho de
oblipacicnes) preseribe impérativamente que Ia firma (denomina-
citn) de la Compaiiia por acciones no puede contener el nombre
de ninglin socig,

La prdctica no hn hecho case deests disposicidn. La protesia
de muchos ledricos aque sostenfan guela inscripeidn de tales fir-
mas con nombres personales era confrana & I ley ha resonado en
cl vacio, pucs las necesicades de'la préctica se han mostrado con
mayor fuerza, No guiero deeir que esta prdetiea sea digna de elo-
gio, pues no se halla aqul en juepro un interés moral; pero miuestra
el ejemplo cudn impotente puede mosirarse uma ley lan pronto
COMO Se arrosira su inobssrvancia por las esferas de 1z vidy Nama-
das:a obedzcerls v se considera admisible su desobediencia por los
jueces competentes. También puade servir -al efecto de aciaracion
el ejemplo de la marcha de un: Derecho consuetudinario deros
ganie.

(1) Witnaigus en Kiesgecfasteahedfit, 1013, pae, 35,

2y Gimnxw, Verclne ofine RechisfGhighet, 3204, phe. 45; 1nrn
Wi, Lahihuel des Fivilprozesses, 1, 304; HOLDER, NotGrfiche wnd
Jurishisehe Perronen, 1905, 266; Dagz, I, J. &, 1414, 10,

(8) Covsiliews Rerelimgerfolf, 57,00 Rencuir, Prosetse des vorlin-
figper Evben, 1011, pag. 72.




CONCLUSIONES

Hemos llegado & las conclusiones de nuestra exposicién orien-
tadora. La quinta esenciz de 1z misma prede quizd considerarsa

compendiada en el siguiente procesa mental.
I Mucstrs consideracidn historica da como resultado:

1. La trinidad de poderes de Montesquieu, sirviendo de base a
la delimitacidn de lIa competencia entre la ley y el juez, hundia el
platillo de la balanza dewasialo parcialmente e favor de la prime-
ra. Las modificaciones en las circunstancias de la viila v los camhing
ent las eoncepeiones politicas, han hecho aparecer en la coneicncia
la necesidad de una revisidn de estes Himiies, en esferas siempre mas
amphias, Con razon pide el jucz actual una parte mayor, no cierta-
mente en la produccidn del Tierecho, sino en la determinacicn de
aquello que debe eslimarse Derecho, correspendiends a las necesi-
cades de los tiempos.

2. Asl swrge aguella reaccion que traté de describir. Como
tode impulso de combate, primeramente traspasd los limites de su
objelo, En su oposicién contra la universalidad legal, alounos refor
madores han desconoeido el gran valor de la ley escrita, ¥, en su
consecuendia, han mestrado inclinacidn a destronar al legislador
para corgnar al juez. Este radicalismo desecha conjuntamente Ia
oueno ¥ lo malo. Consecuentemente desarrolindo, sustiluiria el
absolutismo |egal por ¢l de la judicatura. Ya por causa de la liber-
tad de los ciudddanos esto no es factible.

3. Por eso han comprendido los espirilus reflexivos que el
fiempo no estd ol para reaccion ni para revolucion, sino solamente
para una reforma inteligente, No estd indicada la desaparicidn de
los limites de la competencia, sino una alteracidn bien meditadz,
Dejar a ia ley lo que deba quedarle, pero también dar al juez lo que
lecorresponda; esta s [a labor dela époea.

il. Ayudar, al comenzarse csta tarea, aporiando un modeste
graniio de arend, €5 €l objelo de esia segunda parte de tiestras re-
flexiones, Suo resuliado podrd quizd resnmirse dietendo:

I. El juez estd en principio ligado a la ley. Es en primer {€rmi-
no el encargado de aplicaria. Eslo lo requiere |a cerlidumbre juridi.
ca. Pero la lipadurs cel juez no se refiere a la letra; Jo estd, deci-
diendo, mucho mds al contenido final de la ley, Culanio en cuanto
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tste no se desprende claramente de la misma ley, habrd que deri-
virlo de tus condiciones de tiempo y de civilizacidn de nuestra co-
munidad juridica. La estréfla-guia de toda aplicacidn legal es la
subordinacidn, de suerie qie la 1E}' deba ser el medio adecusdo
para ¢l buen fin..

2, Laleyes ciertamenie la iuenle juridica mﬁs mpmtantf, perd
no Ja finica en ahsalufn. Ninguna ley puede ni debe precaverio
todo; por &0 todas cllas ofrecen neceserfamente lagunas. Estas, si
no las rellena el Derecho consustudingrio, se cubnrdn determinan-
do aquella norma que se desprenda de la naturalesa de las cesas,
despucs de meditar docica de lodes las gircunstancias de liempo,
Esla norma ¢5 normia juridica objetiva y positiva igual a la Tey; su
sphoicidn se ofreee pretendiendo vilider general. La naturaleza de
las cosas (por lo menos subsidiariamente) esfuente de Derecho,

3. ¥a de lo que antecede se-desprende que no son idénticos el
Derecho v la ley. No todo lo que es Dérecho se halla contenide en
la tiliima, El Derecho eonsuetudinario; esto es, el convencimiento
juridicy social, sociulmente realizado, puede derogara luley, Y aun
alli donde un Derecho consaetudinario dercgante no se ha formado
afin, puede e juez hallsrse en el deber de tener que separarsa dela
ley-escrita por la exigencia preferenle del pensamizno juridico. La
tey sola es medie para el fin; pero su fin esel oraen juridico. Asi
pues, ¢l juez sdlo es; por 2sn, el servidor de Ta ley, porques porel
seivicio gue preste-a esic medio debe servir 8l fig del niismo, esto
g5zl Derecho. Hor consigiiente, st en Un csse particular s opone
ta ley &l pensamiento ¥ 2l fin del Derecho, se pone a-debate & dstos
precigamente, y puede ser ordenado enfonces gue al postulado del
pensaimienie juridico, gue se hella sobre la ley, Sele piorzie mayor
merga gue-a la exigedcia sin voltntad deé |z ley epdsiata. La mera
meonveniencia o ivcongroencia con el fin de la lev no: o suficiente
para poder undar @1 caso de necesidad; pete puede esto-acontecer
miuy bien cuando I ley se opone a las inexorgbles exipencias de la
moralidad social. Fres lo supremo en el munde eslo bueno. Coope-
rar a su realizaciory poner muestra vida a su Servicio, s tods nues-

nrpsemmrdelr 10 e5 [a OB jues,

D S




INDICE

PRATOGH AEL BIEOT, . o oov et maeman e o = 1

Permns pars.—EParta Ietorios, Ohservaciin preliminar. . . .. il
Aeecidn L2 —Tl shesolutismo de Bstada, o eesiveeuiorrrass g

Reepign 2  Elabsolatiame Tagal- v dhaensraaiisd A
Keesidie 3.0 —Corrienies opupsbas... .. oo s 18
Seeedn 4" ~La emaacipacion del Juee. .. .o i i
Suiin 5 AT combra-reborid, - Lo oo s via it e L
Serctin §*—FEl thrming medio., , ... iieiiaiis e )
BuENDA PARTR, — Farte fundaavental. Obearvacibn prallminns A
Heecion 1.0 —Resoluciomes (juilicialos) segin (8 oy, .0 ]
Haceiin 25 —Idem en delecto de Ia leyi. i vivraiias SO
Secoidn 30 —Tdemeontra ey, . - oo -oaae AR A b

[ TEE )i P A e e e e e oo 1A%



	_01.0I.pdf
	_02.0II.pdf
	_03.0III.pdf
	_04.0IV.pdf
	_05.0V.pdf
	_06.0VI.pdf
	_07.0VII.pdf
	_08.0VIII.pdf
	_09.0IX.pdf
	_10.0X.pdf
	1(2).pdf
	2(2).pdf
	3(2).pdf
	4(2).pdf
	5(2).pdf
	6(2).pdf
	7(2).pdf
	8(2).pdf
	9(2).pdf
	10(2).pdf
	11(2).pdf
	12(2).pdf
	13(2).pdf
	14(2).pdf
	15(2).pdf
	16(2).pdf
	17(2).pdf
	18(2).pdf
	19(2).pdf
	20(2).pdf
	21(2).pdf
	22(2).pdf
	23(2).pdf
	24(2).pdf
	25(2).pdf
	26(2).pdf
	27(2).pdf
	28(2).pdf
	29(2).pdf
	30(2).pdf
	31(2).pdf
	32(2).pdf
	33(2).pdf
	34(2).pdf
	35(2).pdf
	36(2).pdf
	37(2).pdf
	38(2).pdf
	39(2).pdf
	40(2).pdf
	41(2).pdf
	42(2).pdf
	43(2).pdf
	44(2).pdf
	45(2).pdf
	46(2).pdf
	47(2).pdf
	48(2).pdf
	49(2).pdf
	50(2).pdf
	51(2).pdf
	52(2).pdf
	53(2).pdf
	54(2).pdf
	55(2).pdf
	56(2).pdf
	57(2).pdf
	58(2).pdf
	59(2).pdf
	60(2).pdf
	61(2).pdf
	62(2).pdf
	63(2).pdf
	64(2).pdf
	65(2).pdf
	66(2).pdf
	67(2).pdf
	68(2).pdf
	69(2).pdf
	70(2).pdf
	71(2).pdf
	72(2).pdf
	73(2).pdf
	74(2).pdf
	75(2).pdf
	76(1).pdf
	77(1).pdf
	78(1).pdf
	79(1).pdf
	80(1).pdf
	81(1).pdf
	82(1).pdf
	83(1).pdf
	84(1).pdf
	85(1).pdf
	86(1).pdf
	87(1).pdf
	88(1).pdf
	89(1).pdf
	90(1).pdf
	91(1).pdf
	92(1).pdf
	93(1).pdf
	94(1).pdf
	95(1).pdf
	96(1).pdf
	97(1).pdf
	98(1).pdf
	99(1).pdf
	100(1).pdf
	101(1).pdf
	102(1).pdf
	103(1).pdf
	104(1).pdf
	105(1).pdf
	106(1).pdf
	107(1).pdf
	108(1).pdf
	109(1).pdf
	110(1).pdf
	111(1).pdf
	112(1).pdf
	113(1).pdf
	114(1).pdf
	115(1).pdf
	116(1).pdf
	117(1).pdf
	118(1).pdf
	119(1).pdf
	120(1).pdf
	121(1).pdf
	122(1).pdf
	123(1).pdf
	124(1).pdf
	125(1).pdf
	126(1).pdf
	127(1).pdf
	128(1).pdf
	129(1).pdf
	130(1).pdf
	131(1).pdf
	132(1).pdf
	133(1).pdf
	134(1).pdf
	135.pdf
	136.pdf
	137.pdf
	138.pdf
	139.pdf
	140.pdf
	141.pdf
	142.pdf
	143.pdf
	144.pdf
	145.pdf
	146.pdf
	147.pdf

