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Introduceidn,
B Un breve andlisis cronolégico de las corrientes
,'doétrinales en materia de interpretacidén jurfdiea, condensa-
ﬂztdés al mdximo y con el dnico propbsito de compilar en pocas-
7’péginas las principales ideas al respecto, dispersas por lo-
,lgeneral y solo pocas veces tratadas a la luz de la critica,-
me llevaron a ensayar la presente aportacién.

Es cbvio que dada la naturaleza de este trabajo
-solamente revisé lo que a mi julcio”he considerado como lasg
mds importantes opinionés sobre la materia, sin restar méri-

““~tos a aportaciones jur{dico-filosé§ficas de otros autores re-

nombrados, que como el Doctor Luis Recasens Siches, han con-
tribufdo al estudio profundo de tan apasionante tema.

Comprende un estudio de la Escuela de la Exége-
sis que en el siglo pasado influyé en el desarrollo posterior

" dé la filosoffa de la interpretacién.

Francisco Geny adn cuando criticé la preeminen-
cia de la voluntad del legislador que pregonaba esta corrien
 te, se adhirié parcialmente a ella. Otros autores se refie -
ren a la Exégesis para deshecharla por completo, pero siem -
pre tom4Andola muy en cuenta en sus conclusiones,

No podria conclufrse este trabajo sin dedicar -
le un capftulo especial a los maestros Alemanes y otro a la-
doctrina Norteamericana que representa en nuestros dias un -
gra&o superior en cuanto a la aplicacién del derecho se re -
fiere,

Recibase la presente tesis profesional como un-
trabajo modesto hecho con entusiasmo y gran deseo de que --
cumpla satisfactoriamente su cometido y alcance el mfnimo —-
de dignidad que nuestra Alma Mater merece.
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CAPITULO PRIMERO

Ia Escuela de la Exégesis,

Concepto.
Nacimiento, fases y representantes.

Doctrina de la Escuela de la Exégesis,- A. El culto
al texto de la ley.- B. El predominio de la inten -
cién del legislador.- C. El cardcter profundamente
estatista de la doctrina exegética,

Los métodos de la Escuela de la Exégesis.

Critica del método y principios de la Exégesis.- -
Critica con respecto al culto a la ley.- Critica -~
con respecto a la preeminencia de la intencién del-
legislador.~ Cardcter anticient{fico de la Escuela-
de la Exégesis.- Critica del Dr. Luis Recasens - -
Siches. ' '

Conclusién,




LA ESCUEIA' DE IA EXEGESIS.
"I, CONCEPTO.-

La exégesis de un texto consiste en explicar-
su sentido, esclareciéndolo, degentraflando su significado 6-
interpretdndolo, recurriendo para ello a procedimientos gra-
maticales que consisten en el andlisis etimolégico de. las pa
labras que le componen y lo que ellas dicen, contempladas en
s{ mismas, aisladamente, en su tenor vulgar 6 técnico y en -
relacién con las demds a que en la oracién se v1nculan,l/ -
as{ como también a procedimientos légicos.-/ Se aplica el mé
todo exegético en la interpretacién de un documento, cuando-
Se busca por el procedimiento enunciado. Ahora biéﬁ“referi-
do a la aplicacién e interpretacién del derecho, se caracte-
rizé histéricamente porgque, en la tarea de elaboracién juri-
dica, basé ésta exclusivamente en la ley escrita, prescin -
diendo de las demds fuentes, atendiéndose, por otra parte, -
a las particulares y expresas disposiciones de aquella, sin-
preocuparse de obtener los desenvolvimientos sistemdticos -
de que la ley misma es suceptible.é

En la Historia de la Filosoffa y de la Cien -
cia del Derecho, se d4 el nombre de la Escuela de la Exége -
sis al movimiento doctrinario que en el Siglo XIX, especial-
mente en Francia, propugné con definldos .caracteres, el mé -
todo exegético como el dnico vélldo, tanto .para guiar al -
teorizante como al Juez en la,construcclcn de sus sistemas,

i/ Escuela de la Exégesis. Dr. Francisco Blasco Ferndndez de:
Moreda. Enciclopedia Jurfdica Omeba, Tomo XI, Ed. Biblio-
grdfica Argentina, Buenos Aires, Arg., 1960, p. 483, ‘

g/ Castdn Tobeflas J. Teorfa de la Arlicacidén e Investigacidn -

del Derecho, Inst. Ed., "Reug" Madrid, 1947, p. 82.
3/ Id., Loc, Cit,
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-II. Nacimiento, Fases y Representantes.

De acuerdo con Mayer,l/ se puede afirmar que
esa corriente del pensamiento jur{dico fué un fendmeno deriva-
do de una doble reaccién espiritual en contra de las corrien -
tes iusfiloséficas racionalistas de los Siglos XVII y XVIII: -
lo. La provocada por las concepciones abstractas de las tenden
cias de la época, que alza con pretenciones de validez univer-
sal, incondicionada, de dominio ilimitado en el espacio y en =
el tiempo, un derecho natural basado en la naturaleza humana -
¥y cognocible por la razén, sin precisar para nada el dato ex -
terno o empirice., 20, Ia provocada por el abuso desmedido del-
arbitrio judicial principalmente en el campo penal, que desper
t6 en el Siglo XVIII, la concisncia de las clases ilustradas,-
y a través de ellas, la conciencia piblica en general, origi -
nando en consecuencia la idea de la desaparicién de juzgar, -
propiciando el dogma de la absoluta sujecién de los magistra -~
dos a la letra de la Iey, que determindé el fetichismo legal -~
que consagré la Revolucién Francesa.

Por otra parte, las condiciones del Siglo ~--
. XIX, también propiciaron el surgimiento de la idea de que el -
derecho positivo estd contenido en la ley escrita. Dicho pensa
miento, ~dice el Doctor Luis Recasens Siches- ha solido pre --
sentarse a raiz de las grandes codificaciones, incluso tam~ -
bién despuds de las grandes complicaciones., Pone el ejemple de
que algunas Constituciones de Justiniano, declaraban que la -
obra legislativa de éste Emperador era perfecta, se prohibian-~
los comentarios privados, reducfan la funcién del Juez a térmi
nos mecdnicos y la interpretacién y resolucién de dudas era -
reservado al mismo Emperador.

l/ Mayer, M.E., Filosof{a del Derecho, trad, de la Zaiiﬁdfw
original de Legaz y Lacambra, Barcelona, 1937,5p"”27;
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En el aflo de 1790, un decreto Prancés, inspirado-
7é§ las ideas de Montesquien y Rosseau referidas a la absoluta—-
~separacién de los tres poderes del Estado y a la legalidad de—-
- los actos de éste, traté de evitar la invasién de la esfera del
" Poder Legislativo por el Poder Judicial, prohibiendo a éste que
se apartara del texto de la ley. En ese mismo afio, la Asamblea-
5 Constituyente Francesa, completé la reforma judicial estable —--
ciendo el Tribunal de Casacidén cuya funcién consisti{a en la vi-
gilancia estricta del mecanismo judicial en la aplicacién de —-
las leyes,

Posteriormente, a partir de la promulgacién del -
J6digo de Napolebn en 1804, fué, cada vez mds predominando la -
idea de que todo fallo deberfa ser forzosamente referido a un -
articulo de la ley, empleando para elle el método deductivo de-
extraer ccnclusiones de los textos. Se redujo la funcién del —-
Juez a los términos mecdnicos de un silogismo, en el cual la --
premisa mayor serd el texto aplicable, la menor, la constata -~
¢ién de los hechos y la conclusién el fallo, Lo antes expuesto,
dié lugar a que en Francia surgiera la Escuela de la Exégesis,-
la cual tuvo como partidarios a los mas notables juristas de la
época.

Bonnecase,l/ divide en tres fases esta Escuela: -
la. El periédo de formacién, que comprende de 1804 a 1830, - =
aproximadamente; 2a, El1 apogeo qﬁe ge prolonga de 1830 a 1880 -
y 3a. El periodo de decadencia que comenzé a sentirse hacia --
1880, aunque aparentemente la Escuela se encontraba en la cis -
pide de la autoridad.

En la primera fase, los representantes de la Es -
cuela fueron pocos y no muy notables, debido principalmente a
la postergacidn'de los estudios juri{dicos en la época del sur

1/ Bonnecase Julién, Ia Escuela de la Exégesis en el Derecho --
Civil, Trad. a la 2a. Ed. Francesa por el Lic. José M, Caji—
ca, Jr., Ed. Cajica, Pue., 1944, p. 36 y sigts. i
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" gimiente del Cédige de Napeleén y a la preocupacién del Impe -

rie por cenferir las cdtedras de las nuevas Facultades de De -
recho a profesores fieles al régimen al que no le agradaban -
las tendencias que se habfan preoccupado, mds por ensefiar un mo
delo ideal de todas las leyes positivas, que por expoher el -
Dereche Positivo Francés.

Los fundadores de la Escuela de la Exégesis, -
fueron Delvincourt, decanoc.de la Facultad de Derecho de Paris,
con sus Institutes de Code Civil Francais, 1808, transforma -
das en 1813, Cours de Code Civil; Proudhon, decano de la Pa--—-
cultad de Derecho de Rennes, con su Droit Civil Prancais - -
Suivant L'ordre du Code, 1811, A estos nombres debe agregarse-
Merlin, con las diversas ediciones su Reportoire; Maleville, -
con su Analyse Raisonnée de la Discuassion du Code Civil au -
Conseil D'etat, 1804-1805; y por dltimo, Chabot de A'llier, -
inspector de las Pacultades de Derecho, con sus Questions - -
Transitoires Sur le Cede Civil, 1809 y su comentario Sobre la-
Ley de las Sucesiones, 1805,

A la segunda fase, pertenecen les jurisconsul -
tos exégetas que dieron brillo a las letras Francesas durante-
el Sigle XIX; De 1830 a 1880, comprenden los aflos de apogeo de
esta Escuela.

Bonnecase en su ya citada obra, "la Escuela de -
la Exégesis en el Derecho Civil", divide en cuatro grupos los-
representantes de la Exégesis durante ésta fase que fue la mas
brillante: '

a). El compuesto por los "Grandes Comentadores" del €6 -
digo de Napoleén,
b). El compuesto por los comentadores de segundo orden,

¢). Log juristas que a pesar de no contar con ninguna --
obra escrita, por su ensefilanza e influencia, repre -
sentan el espiritu de la Escuela de la Exégesis y,

d). E1 grupo de los que vulgarizaron, por medioc de sus -
manuales, los principios de la Escuela.



- S'L"W”’W“

El primero de los grupos enuncizdoes es el mas -
’rimportante ¥y a &1 nos referimos en seguida: Duranton, Profesor

‘de la Pacultad de Derecho de Paris; Carlos Aubry y Carlos Rau,

profesores de la Facultad de Derecho de Estrasburge; el deca -
no Demolombe, prefesor de la Facultad de Derecho de Caen; el -

decano Taulier, profesor de la Pacultad de Derecho de Grenoble;
Demante, profesor de la Facultad de Derecho de Paris; el Deca-
no Colmet de Santerre, profesor de la Facultad de Derecho de -

Paris; Troplong, primer presidente de la Corte de Casasién; -

Marcadé, abogado del Consejo de Estado y en la Corte de Casa -~

8ién, y en fin, el profesor Belga, laurent, de la Universidad-

de Gante.

Aubry y Rau, son colocados por Bonnecase a la -
cabeza de 1la Escuela de la Exégesis aunque generalmente se - -
piense que pertenecen a otra corriente del pensamiento jurfdi-
co, ya que repudian el llamado métocdo exegético puro, lo que -
de hecho les hizo concebir la ciencia del derecho de manera -
diferente a los demds exégetas, lo que no obsta para que - -
hayan aceptado su adhesién a esta Escuela,

Los profesores de Estrasburge, Aubry y Rau, - -
forjaron una técnica mas elevada que la que consiste en descu~
brir, con métodos empiricos y con fundamente en la inteneidn - -
del legislador, el sentido de las leyes. Se separaron del mé -
todo de interpretacién en boga, no siguiendo en su comentario-
el orden del Cédigo Civil, sino que se declararon contrarioes -
a 81, y ademds, en materia de interpretacién de las leyes, - -
consideraban mds los principios de los textos, las nociones --
que constitufan su base, que los textos mismos; pensaban que -
es correcto trabajar sobre los textos, pero si estes no res --
ponden ya a las necesidades sociales, el jurista debe busear -
otro terreno so pena de gastar su esfuerzo en vano,

Ia tercera fase estd comprendida por el perfio -
do que abarca de 1880 a 1900, época que corresponde a su - - =
decadencia por la precipitacién inusiteda de la Escuela den —-




“;ge51s no habfa sido superada por otra corriente del pensa

“Escuela Cient{fica. "Geny tiene ya el terreno pr

i'tro del movimlento social. Hacia 1880, la Escuela de la Exé—

- miento jurfdico. Su doctrina y métodos estaban completamﬂnte
constitufdos, no habia mas que afladirles. Sin embargo,;se:éé
taba debilitando la fuerza de la Escuela y sus admiradorass:
pretendfan renovarla. Ch. Beudant fue uno de ellos, pero’I"
opinién sostenida por este autor, en el sentido de que las
leyes pueden ser abrogadas por el deshuso, prueba qu
reinado de la Exégesis habla terminado y contrarlamen
gue pretendia se presenta ante el mundo como precursor

"enarbolar el estandarte de una sabia Revolu016
el‘advenlmlento de un nuevo réglmen "1/ '

hacer el derecho, el derecho esté hech

X Bonnecase, op. eit. B 08
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Inmediatamente después de la promulgacldn

s krﬁﬁédigo de Napoledn, Proudhon decia: "Ia unidad de la leglsla -

"cién establecida en el Cédigo de Vapoleén, es una ventaja ines

;75:‘timable para Francia; pero para obtener su goce pleno, debe -—

 »mos tener cuidado de desprendernos de muchos prejuicios anti -
' guos."}/

Estos prejuicios no eran otros que la tenden --
cia de recurrir el antiguo derecho o al Derecho Romano, para -
explicar el Cédigo de Napoledén. "Los autores de &sta inmortal-
obra, -continuaba- inspirandose a veces en el Derecho Romano,-
en las disposiciones mas sabias de nuestras antiguas costum. =
bres, y otras sublimes concepciones, crearon reglas que se - -
hablan escapado a los legisladores anteriores: no es, pues, -
ni la tradicidén del Derecho Romano, ni el producto del Derecho
Consetudinario, ni una ley nueva en todas sus partes, sino un-
cuerpo enteramente nuevo, gompuesto de las mdximas mds sabias,
unas, nuevamente concebidas, otras, ya consagradas por la ex -
periencia, todas coordinadas con método y encadenadas en un --—
sigstema conveniente a nuestro estado polftico actual., Si ante-
la influencia m4s o menos fuerte que éste cdédigo ha recidbido, -
gea del derecho escrito o de nuestras costumbres, fuera permi-
tido comentarlo por el Derecho Romano, o por las costumbres, -
sin eatudiarlo con cuidado con el espiritu que le es propio, -
tendriamos pronto tantas jurisprudencias diversas como provin-
cias hay en Francia, porque cada una trataria de adaptarlo a -
sus costumbres y mezclar con &1 sus antiguos prejuicios."g/

S6lo los textos importaban a Proudhon: "Es en -
el Cédigo de Napoleén donde debe estudiarse el Cédigo de - -
Napoledn, compararlo con los otros cédigos que lo han seguido,
para compenetrarnos de 61, compararlo con él mismo, ensefdn --

dolo a los demds, tal es la tarea que nos hemos propuesto - -

1lenar."é

l/'Prouu:lhon, Curso de Derecho Francés, %. I, prefacio, p. XI
2/ Proudhon, op. cit., pp. XII y XIITI, prefac1o~
3/ Proudhen, op. cit., p. XIV.
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" %Mi divisa, mi profesién de fé, declara Demolombe, es la

siguiente: ;Los textos ante todo!. Tengo pues, por ob;eto,-‘
interpretar, explicar el C4digo de Napoledén mismo considerér;
do como ley viva, como ley aplicable y obligatoria, y mi nre;
ferencia por el método dogmdtico, no me impedird tener siem -

pre como base los articulos de la ley. wl

B. El predominio de la intencién del legislador en la
interpretacién del texto de la ley. ‘

la Escuela de la Exégesis, segin se desprende --
de -sus partidarios que le han expuesto con toda claridad, - -
considera que un texto no vale nada por si{ mismo, sino unica-
mente por la intencién del legislador que se encuentra tradu-
cida por aquél. Tal es el segundo rasgo distintivo de ésta --
Escuela que le d4 una fisonomia particular,

Bonnecase,g/ en su estudio magistral contenido -
en su obra citada "Ia Escuela de la Exégesis en el Derecho- -
Civil" manifiesta: "contrariamente a lo que a veces se ha di-
cho, aunque inconcientemente, el valor atribuido a la inten -
cién del legislador en el sistema exegético, no pertenece - -
solamente al médtodo, sino que constituye una cuestidén de fon-
do; ante ella nos encontraremos ante un elemento constitutivo
de ésta Escuela y no @nicamente de su método. El métcdo exegé
tico se reduce, esencialmente, como todos los métodos, a la -
exposicidén y ejecucidn, segin un plan preconcebido, de la - -
doctrina de la Escuela, y ésta doctrina consiste, como hemos~
dicho brevemente, en la exposicién que la misma Escuela tiene
de los elementos constitutivos del Derecho, es decir, de su -
objeto, fuentes, principios y directrices que emanan de esas-
fuenteé. Ahora bien, la Escuela considera la in%encién del --
legislador como la fuente suprema del Derecho Positivo; €8 —=
cierto que los medios empleados para descubrir esta intencién
pertenecen al método; pero la intencién considerada en si mis

/ﬁDemolombe, Curso del Cédigo de Napoleén,;t, I, prefacio, =
P. 3. cit, por Bonnecase, op, ¢it., pp v

Bonnecase, op. cit., pp. 144 y 31gt |
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ma, forma, esencialmente, parte integrante de la doctrina debi
do a que el papel que se le hace desempefiar termina por identi
ficar, en gran parte la substancia del Derecho Positivo con -~
las manifestaciones de voluntad del legislador.*

Respecto de éste rasgo enunciado, algunos exége
tas, como Demante, consideran que el espiritu del legislador -
es un gufa tan seguro que con frecuencia debe prevalecer sobre
la letra de la ley. También Delvincourt reconoce gque el espiri
tu del legislador debe prevalecer sobre una redaccién inexac -
ta de la ley. Bigne Villeneuve et Henry, estima que "sélo hay-
un caso en el cual el intérprete estd autorizado para separar-
se del sentido literal de la ley; cuando se prueba que no - -
obstante haber hablado claramentg, el legislador dijo otra - -
cosa distinta de la que queria decir. la interpretacién que --
en ése caso se atuviera al sentido literal de la ley seria una
interpretacién judéica."}/

De acuerdo con lo anterior, la doctrina exegé-
tica, exige que para una sana interpretacién del Derecho, se -
descubra la intencidn real del legislador, pues éste no siem--
. pre ha expresado una voluntad adecuada a la dificultad consi -
derada, 0 quizds, no ha expresado correctamente la voluntad que
lo anim§, siendo imposible inferir ésta. laurent estd en con -
tra de ésta hipdtesis al afirmar "El texto nos ofrece princi -
pios ciertos, y todo se convierte necesariamente en incierto, -~
tan pronto se separa uno de ellos, Vanamente se ha establecido
una Corte de Casacién para mantener la autoridad de la ley y -
la unidad de su aplicacién. la corte, que deberia mas que nin-
guna otra, permanecer unida a la ley, tiene bruscos cambios en
su jurisprudencia, y ésto es una prueba evidente de que nues -
tra ciencia no tieme principios ciertos, y que no los tendrd -

1/ Bigne Villeneuve et Henry, Elementos de Derecho Civil, p. ~
= 46 cit. por Bonnecase, op. cit,, p. 148. .
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sino cuando el respeto a la ley sea la regla invariable de sus
decisiones, Hasta entonces no dejaremos de ver cambiar sus - =
principios segun los de cada autor, y a los tribunales, juz —-
gar segin los favores de la causa." Atacando a Pont, ILaurent-
afiade: "Pont trata de materialista la interpretacitn que se --
apoya en la letra del Cédigo; prefiere el espiritu de la ley y
ha llegado hasta a poner, en lugar de la voluntad ciertz del -
legislador, una voluntad que no es la suya. Esta es una tenden
cia malfsima. Descuidar el texto, es terminar necesariamente -
en la incertidumbre y el error."l

A pesar de algunaé opiniones en contra de el -
predominio de la intencidén del legislador sobre el alcance 1li-
teral de los textosllegalea en la elaboracién del Derecho Po -
sitivo, la mayoria de los Jjuristas de la época la aceptaron --
8in restriceiones,Para los efectos del presente estudio, es --
conveniente saber en qué elementos debe uno basarse para - -
determinar la voluntad presunta del legislador.

Demolombe considera que la mejor solucién es -
ver la intencién presunta del legislador en una jurisprudencia
bien definida, es decir,>admite que de hecho la jurispruden --
cia, cuando es definida, traduce el espiritu de la ley.

Sin embargo, la jurisprudencia como voluntad -
del legislador no se puede decir que ses representativa de la-
Escuela de la Exégesis, Uno de los mas dignos y eminentes - -
representantivos de ésta Escuela, Duranton, se niega a incli -
narse ante ella, aungue reconoce el apoyo que puede ofrecer -
la jurisprudencia para revelar el espiritu de la ley. Bonneca-
se opina diciendo que "por 3f misma la jurisprudencia no tiene
ningin t{tulo por el que pretenda encarnar el espiritu de la -

1/ Iaurent, op. cit., t. I, prefacio, p. 12




s vale clentiflcamente, lo que valen las opiniones de la -
gdoéfrina.“l
7 Otro contenido de la intencién del legislador, -
creyé encontrarlo la Escuela que nos ocupa, en los precedentes
histéricos, Aubry y Rau explican que "Todas las disposiciones
- tomadas del antiguo derecho, deben aplicarse de acuerdo con -
'?, las fuentes de que dimanaron, En caso de duda debe presumirse-
que quiso ser fiel a la legislacién anterior. Sin embargo, no-
debe recurrirse a los antiguos principios que ni implf{citamen-
. te, fueron recordados por el Cédigo de Napoledn y tampoco de -
" be olvidarse la influencia que ejercen las innovaciones de -~ -
“4ate Cédigo, sobre las disposiciones que no modificé expresa
Vmente." 2/

- Pero como la interpretacién histérica es sucep -
~‘tible de fallar, fué necesario a la Escuela de la Exégesis,
- busear la voluntad presunta del legislador en su objeto y con-
- secuencias, Aubry y Rau decoraron con el nombre de volun- -
tad del legislador lo que en realidad es la interpretacifn - -
cient{fica, "Los principales medios de interpretacién légica -
-afirmaban- son los siguientes: lo.- La. comparacién del texto-
por interpretar, con las demds disposiciones legales relati- -
'vyas a la misma materia o materias andlogas; 20.- la investiga-
¢cién de los motivos, o del objeto de la ley, en los trabajos -
preparatorios de su redaccién o en el derecho anterior; y- --

Jo,- la apreciacién de las consecuencias a que conduciria una-
aplicacién extensiva o restrictiva del alcance de la ley, Los-
anteriores procedimientos no tienen igual validez y los resul-
tados no son de igual certidumbre. El mas seguro sin discu - -~
gién, es el primero. En cuanto al dltimo, sélo debe recurrir -
se a 41 con gran reserva, y considerarlo Gnicamente como deci-

sivo cuando conduzca a rechazar una aplicacién de la ley que - ==

1/ Bonnecase, op, cit., p. 153.

2/ Aubry y Rau, Curso de Derecho Civil Francés, 4a,- ed t., »5f1]"

p. 133, cit, por Bonnecase, op. cit. pp. 153 Yy 154.“




‘iproduaera una ineguidad manlfiesta, 0 que supu31era,
 del legislador, una inconsecuencia flagrante. El proceﬂimi
to mas seguro, es interpretar el cddigo por el cédlg
mismo," wl

C. L cardcter estatista de la doctrina Exegétic:

e Como una consecuencia del culto ai texto dé -
~ la ley y el predominio de la intencién del legislador, se - -

';,f,desprende el cardcter profundamente estatista de la doctrina~

-de la Escuela de la Exégesis., Esta, como afirma Bennecase, —-
ge reduce a proclamar la omnipotencia del legislador, es - -
decir, del Estado, puesto que independientemente de nuestra -

voluntad, el culto extremo al texto de la ley y a la inten- 7"“1

eién del legislador coloca al derecho de una manera absoluta-
en poder del Estado. Algunos representantes de la Escuela - -

comprendieron las consecuencias y las aceptaron deliberada-
mente,

En términos generales la doctrina de ésta - -

Bscuela sostiene que la ley debe aplicarse tal cual es Dura -
lex, sed lex, afirmaron Mourlon y Baudry-Lacantinerie, - - "=

Blondeau tuvo tanta fé en la sabiduria y previsidén del legis-';

lador, que protesté en contra del articulo 565 del Cédigo - - E

Civil Prancés que autoriza al juez a recurrir a los princi -~
pios de la equidad natural., "Los redactores de nuestros cddi-
gos, escribe en su Crestomatia, se mostraron poco consecuen -
tes al autorizar el juez a fallar ciertos casos, segin los —-
principios de la equidad, después de haber declarado solemne-
mente que las leyes sélo son obligatorias en virtud de su - -
promulgacién."g Mourlon, por su parte dice: "un buen magis- -
trado humilla su razén ante la de la ley, pues estd institui-

1/ Aubry y Rau, op. cit., pp. 130 y 134, 01t por Bonnecase,
/ 0p. c1t., pp. 157 y 158,
2

£/ Blondeau, C%rﬁﬂ*amath;e.—arefaclq!gperll, cit., DOT wm. =

TN




_ s s0 pretexto de qu
la'equidad natural.-"-/'

De acuerdo .con lo anterior, los exégetas

i?_aceptaron que so pretexto de inequldad de las dlsp051010

fflegales, el juez se apartara de ellas. Ahora bién, para el
ifso de las lagunas en el ‘texto de la ley, Valette nos tranq il
fiza'declarando que el legislador tiene cuidado de preveer co
7'anterioridad todas las hipétesis y todas las dificultade
“ééfha legislado tanto, sobre todo desde hace setenta}aﬁbs

escrlbe, que seris muy asombroso encontrar un caso que:= perm
ezeca por completo fuera de las prescripciones legislatlva
-2 v .

No obstante lo antes expuesto, es juste acla -

rartque alcunos ‘partidarios trataron de atenuar el cardecter es
tatlsta de la doctrina de la Escuela de la Exégesis. Asi, More
,»lot, seﬁala el cardeter mutable del Derecho Positivo, y su -
Y‘fabsorclén por la ley, es decir, por el Estado. Al referirse a-

“sus dLscipulos afirma: "Quisiera que fueran juristas no obstan

. .te los cambios que pudieran sobrevenir en las leyes y en la i
legislacién misma. Guardémonoc de hacer consistir la ciencia ; 
‘del derecho en el conocimiento de reglas arbitrarias, incom- - -

pletas, incoherentes, o de textos incorrectos equivocados, -
imprudentemente mutilados o sutilmente corregldos una y mas -
veces, con fines opuestos Yy que a veces no tienen entre si mas
liga que la que resulta de pertenecer a‘la misma serie de niime
ros."é

IZfMourlon, Repetitlons Escrltes Sur le Code 01vil . VI, pp
3y 6 y 59, cit. por Bonnecase,. op. cit., P. 160V“

‘fo?/ Valette, Curso del Cédigo Civil, t. I, pp. 3' 4
e ¢it, por Bonnecase, op. cit., D. 161. .

3/ Morelot, Dicteé d'un Professeur de Dr01t Fr
" mp. 17 .y 18, cit. por Bonnzcame, or oit,




[ R P o . ,
‘Todos ‘10s adeptos a esta Escuela aceptaron la —-
una nocién de derecho que seria necesariamente -
ﬁdr'naturaleza misma, pero no por ello dejaha de - -
al y de formar una de las plezas conatitutivas de la or-
:ganizaéi3n misma del mundo real, en oposicidn al mundo ffsi- -
Ahora bién, no obstante aceptar la doctrina metafisica de-
:,,nécién de derecho, los exégetas persistieron en la doctri -
na-estatista de la omnipotencia del legislador, As{, Aubry y -
Rau, reducen el Derecho Positive a 1la ley, y por otra parte -~
" lo perciben seglin la verdadera concepcifén de la ciencia del -
".Derecho, esto es, desprendiéndose de las contingencias socia -
les, Los profesores de Estrasaburgo, cayeron involuntariamente-

- en ésta contradiccién, porque teniendo el conocimiento de la -

nocién de Derecho, quisieron ante todo publicar un curso del -
- Cédigo de Napolebn. En cambio los demds exégetas cayeronm - -
inconcientemente en éata contradiccién flagrante, al aceptar -
la existencia de una nocidn de derecho trascendental, para no-

/;ffitomanla en consideracién en la elaboracién del Derecho Posi -

f‘t‘iVOo

k Por otra parte, Bounecase agrega otro rasgo - -~
‘caracter{stico de la Doctrina de la Escuela de la Exégesis: -~
El argumento de autoridad, basado en el respeto que todos los-
partidarios de la Escuela tenfan por sus predecescres, al - -

grado de que aceptaban como verdades adquiridas las construc -
ciones juridicas elaboradas por ellos,

Al respecto, Geny demostrd los errores a que con
duce la aceptacidén de las construcciones juridicas ya elabo -
radas, cuando esa aceptacidn se basa en los precedentes,

"IV, Los métodos de la Fscuela de la Exégesis,

Para la elaboracién de su doctrina, los exége --
getas recurrieron a dogs métodos: El exegético y el Sintético,-
Siguiendo a Bonnecase, se puede afirmar, que el primer método-

.
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consiste en reducir la exposicién y elaboracibn de la ciencia
del Derecho Civil, no inicamente al Cédigo mismo, sino tam- -
bién al orden de sus disposiciones, en todo lo que tiene de ~
riguroso. De esta manera la justicia cuenta para sus explica-
ciones con un plan y un orden ya preparados: Los libros, los-
ti{tulos, los capf{tulos, las secciones del Cédigo y dentro de-
las secciones, el orden mismo de los artfculos que forman la-
materia.

La obra redactada segin este método es un -
comentario; en el fondo se reduce a un andlisis del contenldow
de los diversos artfculos.

Al lado de este método exegético, esta el mix
to que respeta las cuatro primeras reglas del mé&todo exegéti~-

co; pero por el contrario se niega a observar en la exposi- i

¢ién de la materia de una seccién, el orden de los articulos-glrr~

qué la constituyen, en esto radica su originalidad. En reali-
dad. es una variante del método exegético, ya que en nada se=

distingue de 4ste. Demolombe, expone con claridad, que el pre

tendido método intermedio, no puede alcanzar el ti{tulo de mé-
todo independientemente.

Bn oposicién al método_exegdtico, se encuen -~
tra el sintético, ensefiado por Aubry y Rau. "Los partidarios-
de este método, afirma Bonnecase,~’ no se preocupan de las di
visiones usadas por los redactores del Cédigo, para edificar-
su obra: libros, t{tulos y capfitulos: y ni siquiera tienen en
cuenta el orden de los textos; ain m#s, examinan menos los -
textos tomados en s{ mismos que la realidad social que recu -

v Bonnecase, op. cit. pp. 192 y 193.
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‘//bren. En una palabra, basados en la intencién del legislador,
rehacen su obra segliin su plan racional que les permite presen
tar en forma original al aspecto de la vida social, objeto de
la reglamentacidén del C6digo." Obras inspiradas por este mé -
todo se han calificado como tratados en oposicién a los comen
tarios,

'Ahora bien, en relacién con el método exegéti-
co y el sintético, Marcadé los opone en los siguientes tér —-
ninos: "En el método exegético -dice-, se sigue el texto paso
g pasn; se diseca cada uno de los artfculos para explicarlo -
'77frase por frase, palabra por palabra; se precisa, por el que-
“lo precede y por el que lo sigue, el sentido y alcance de ca-
“da proposicién y de cada término, y se hace notar su exacti -
. tud o inexactitud, su utilidad o insignificancia; despuéds, --

- cuando se ha comprendido este artfculo en s{ mismo, se estu -
dia su armonfa o su discordancia en los demds artfculos que a
é1 se refieren; se deducen de é1 las consecuenciag; se sefialan
las lagunas. Cuando se ha marchado as{ con el legislador, =--
giguiendolo por todas partes, paso a paso, aln cuando haya se
.guido un camino errado, es entonces y solamente entonces, -

cuando se puede esperar haber comprendido bien su pensamien -
to; pués de esta manera ya no es fnicamente el resultado del-
Cédigo, sino el C6digo mismo lo que ge estudia, lo que se - -
hace y lo que se hace familiar."}

Seglin este mismo autor, el método exegético --
es superior al sintético 6 cientf{fico: "En el método sintéti-
co, el autor sustituye sus divisiones y clasificaciones por -
las del C8digo; en lugar del camino seguido por el legisla -
dor, gigue uno diferente que puede ser mas simple, mas légico,

}/>Marcadé, Explication du Code Napoleén, t. I, preface, p. -
XV, cit. por Bonnecase, op. cit., pp. 195 y 196.
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me jor, en fin, pero que tan sélo por no ser el de la ley, pre
senta dos graves inconvenientes. E1 primero consiste en que,-
con frecuenciz, se comprende mal el sentido de un articulo, -
cuyo pensamiento se hubiera entendido perfectamente, de haber
se examinado en el lugar que ocupa, segin el orden y la rela-
cién con los demds artfculos, as{ como la sucesién de ideas -~
con las cumles fue redactado. El segundo, en que después de -
prolongados estudios se llega a conocer muy bien los resulta-~
dos de todos los artfculos del C6édigo; pero no se habrd ad- -
quirido el conocimiento de los mismos. Se sabrd gque tal cosa-

es ordenada y que tal prohibida; pero se ignorard cudl es el-. - .

lugnr, 6 cudl el nfimero del articulo que ordena una y prohibe -
la otra."l

Como resultado de la critica anterior, Marczdé
protesta porque el método sintético tiene como defecto que en
un memento determinado ignorard el ndmero de los diversos ar-
ticulos del Cédigo, critica que no desvirtia en manera alguna
lavimportancia de este m&todo,

.~ V. Critice del método y principios de la Exégesis.

. Por medio de la aplicacifn exacta de los prin-

cipios de esta Escuela, se llega a resultados que no pueden -
v aceptarse en la interpretacidén de losg textos legales y en la-
elaboracién de la ciencia del derecho.

Cri{tica con respecto al culto a la ley de esta Escuela,
Ia doctrina y el método exegético sélo pueden-

concebirse en un régimen de codificacién, Esta corriente del-
pensamiento jurfdico, reduce el Derecho Positivo a la ley, lo

l/ Marcadé, op. cit., t. I, preface, p. XIV, citado por Bonne
case, op. c¢it., p. 197,
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__ que en la préctica lo conduce a la impotencia y a ser la ant{-

tesis del progreso, como dice Bonnecase, porque estaria con -
tenido por férmulas sagradas que no se pueden alterar y son -
trasmitidas de generacién en generacién establecidas para un-
egtado social anterior, inv4lidas para la solucién de proble-
mas que sSe presentan en el mundo moderno,

Por otra parte, atendiendo al culto al texto -
~ de 1a ley que la mayorfa de los exégetas aceptaban y que sir-
»‘Vié para caracterizar su doctrina, se pueden presentar varias

Hipétesis de resolucién dudosa que no permiten una adhesién -
razonable, Por ejemplo, si para aplicar un texto legal, debe-
él'intérprete atenerse al tenor literal del mismo, qué suce -~
derd cuando éste sea contradictorio entre sf, cuando sea obs-
curo -0 no egte previsgta solucién para el caso planteado., A -
fféstos ¥ & otros problemas de interpretacidén han tratado de -~
iﬁdarles solucién otras doctrinas, sin que se pueda afirmar que
:-una de ellasg es la absolutamente v4lida, dadas las diversas -
;'@pinionea gobre el mismo tema, lo que no obsta para reconocer
,a'la aportacidén importante de algunas de ellas y a las cuales -
 nos referiremos posteriormente.

Critica con respecto a la preminencia de la
intencién del legislador.

) Los partidarios de esta Escuela, afirmaban que
. el origen y funcidén del derecho estaba ligada a la intencién-
‘del legislador., Dicha intencién no se referfa a los redacto -
res de determinado Ccédigo, sino también a la de los juristas-
de siglos anteriores, petrificando el derecho y d4ndole un =~
cardcter ancestral inmutable, perteneciente a un orden supe -
rior, Es pertienente recordar que los exégetas, afin cuando --
aceptaban la doctrina metaffsica de la noccién de derecho, per
gist{an en la omnipotencia del legislador, lo que le dié un -
cardcter estatista y pone de manifiesto el rasgo paraddjico -




’:que contlene esta Escuela al aceptar, por una parte

‘eibn, y por la otra, deshecharla para poner en prlm‘
la citada intencién de los encargados de la creacldn !
textos legales.

Como resultado de lo anterior, el jurisconsul
to gse deberfa limitar exclusivamente a investigar el pensamiéhf
to del legislador, sin denunciar los defectos de la ley, ¥y ;[v
sobre todo, que es lo mas grave, dicha actitud, conducfa a -
desconocer que toda ley, aunque forme parte de una codifica Z
c¢ién, tiene un alcance limitade que no abarca la totalidad de
las situaciones que se puedan plantear en un momentc determ1'
nado, aln cuando Valette, como dijimos anteriormente, aflrmg
ba lo contrario.

Es un mito la afirmacidén de que en el conjuﬁ'-',
to de las normas jurfdices formuladas, siempre hay una solu - i 1
- 0¢ibn prevista para el caso planteado. Esto no quiere decir que 3
no se reconczca el principio de la hermenmeutica juridica que--
impide al 4rgano jurisdiccional, inhibirse so pretexto de ==
que no hay norma aplicable, pués en este caso deberd suplir -
la deficiencia de la ley.

No obstante, el predominio de la intencién del
legislador en la interpretacién de las normas que daba como -~
resultado la presuncién de que todos los casos estaban regu -
lados por los Cédigos, no dib resultado en la prdctica. Los -
encargados de aplicar las leyes en el siglo XIX, no acataron-
fielmente esta doctrina. En la prdctica, presionados por la -
realidad, actuaron de manera diferente haciendo a un lado la-
concepcibn mecdnica de la funcidén jurisdiccional que les es -
taba encomendada, desempefiandola como una auténtica actividad
creadora. Pretendfan sacar de los articulos principios gue en
realidad no contenfan. Aparentaban sometimiento absoluto a --




,los textos legales pero sacaban de ellos conclusiocnes aplvc
Arbles a la realidad social que se apartaba de la corriente. dcc
',5tr1nal del momento. Tales concepciones y principios,’ los romn

ban ellos como premisas para sacar conclusiones que eran ﬁt
“bufdag a la voluntad del legislador,

Cardcter anticientifico de la Escuela de la Exégesi

; Boutroux}/ afirma que el primer rasgo del el
f*espiritu cient{fico serd en lo sucesivo, no admitir ninguna -
—fﬁuente del conocimiento distinto de la experiencia. El mismo -
~Bonnecase reclama que si hay un elemento que los exégetas des-

"",cuidaron en la elaboracién del derecho, es el de los hechos, -

de tal manera que para esta ZEscuela, la Ciencia del Derecho, =
no tiene como fundamento la observacién directa del movimien -

" %o social, sino que su fundamento se encuentra en los textos -

legales, que son a menudo redactados sin un plan preconcebido.

"7, Agrega Bonnecase: "El evidente desprecio hacia la ciencia, hi-

z0 que los exégetas no se preocuparan de manera alguna hacia -
1a filosoffa. Si para ellos el derecho se reduce; en definiti-
_.va,.a lag 6rdenes emanadas de las asambleas legislativas, el -
Derecho Civil aparece en ella desprovisto a la vez, de autori-
dad verdadera y de ideal, ya que no percibe el lazo que une -
aquellas érdenes con una nociém.superiof, racional, directriz,
cuya misién, al mismo tlempo, es legitimarlas y embellecer - -

las," 2/

Cr{tica del Dr. ILuis Recasens Siches.

, Refiriendose a los exégetas del 31glo XIX,‘
‘ﬁ*pone de manifiesto easte autor, los extremos 1.

%/ Bouteoux, Ciencia y Rellglén en la Filosofia Contemporanea,
p. 346. emporanes,

2/ Bonnecase, op. cit., . 237 y;§




De lo anterior, surgid la conviccidn dentro -'
e esta Escuela, de que las normas generales contenidas en -
“los articulos del Cédigo, eran dogmas.definitivos y que el -

:“'intérprete, por medio de un método lbégico de inferencia que -

la misma Escuela propugné, tinicamente tenfa como trabajo, - -
partir del contenido abstracto de los dogmas jurfdiccs, sin -
preocuparse de los efectos que las consecuencias extraidas de
estas, por ldgica deductiva, produjeron en la vida real de la
sociedad, "Cuando se opera con normas de Derecho Positivo es-
disparatado y fatal tratarlos como verdades de razén pura., -
las normas contenidas en las leyes positivas gon actos de vo-
lunted del legislador, sucitadas por unas necesidades socia -
les sentidas en su tiempo y con vista a la realizacién de - -
unos fines socialmente postulados precisamente en su tiempo.-
Pero eso fué lo que en parte se le olvidd al legislador Fran-
céds, ¥y lo que totalmente olvidaron los jurisconsultos que -
actuaban a mediados del siglo XIX. Estos creyeron que los - -
articulos del Cédigo eran dogmas, verdades intangibles y eter
nas," '

"El fetichismo legal hizo olvidar a aquellos- 5

1aurlsconsultos una cosa muy importante, a saber: que el Dere=~

‘°V5;oho Posltlvo no consta de las normas generales contenidas en-

%1os.tettos de lag leyes y en los reglamentos, sino que cons -
ta‘famblén de normas particulares creadas en los negocios ju-
“ridlcoq,(oontratos, testamentos, ete.) 3y aaf miamo las cren -

tonarno s Pnnen
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statutos para regular sus relaciones 1nternas y externas) ;-
‘ 1obre todo, consta también de las normas individualizadas
"1ﬂfen log fallos 3ud1c1ales ¥y en las resoluciones administrati-
 vas. Cada una de esas diversas categorias de normas forma -

: ﬁ”pdrté del orden jurfdico, como lo ha demostrado decisivamen-
te Kelsen."}

'Hace notar el Dr. Recasens Slches, que log--

al%jbré e1 espirltu que -
e la cpdiflcaclén Napolebnica di6-

pensamlento juri{dico encarna—,:  o
g, que constituyé un monumen - -
. de la Ciencia del Derecno

Eé'tafea’senéilla poner de rélieﬁ
flclenbe de su doctrina, después de‘qu
do%superaéa; Su pr1nc1pal v1c10,'el sometlmien
voluntad del legislador, que hubiera estancado
gkdel Derecho, fué superado por la Jurlsprudenc

bunales, que, tuvo de acomodarse a las transformaclones so-

‘ciales, econdmicas y politicas del momento. En la préctlca,
presionados los tribunales por las realldades soc1a1es, f- 
actuaban de modo muy dlstlnto al preoonﬂzado en sus prlnCl—f-;~f;;-,

: plos. Sacaban de-los. textos legales, prescr1p01one3'que en~

1956, p. 150 y 51gts.’



 ’ces llegaban a més- SaCab

- tas,” tomandolas como premlsas, on
: 'atrlbuian a la voluntad del leglslador.

ILa Escuela de. la Exégesis, no ha sid

ca que ha utilizado el método legalista en la 1nternretac*
del Derecho, recurriendo para ello a procedlmlentos,gramat
cales y légicos, Otras escuelas, como la de los glosaao"és
iniciada per el jurisconsulto Irineo en el siglo-XII, han -
obtenido de dichos métodos, apreciables resultados. As{ tam
bién la Ciencia del Derecho Espafiol, debe el relativo brlllo
que alcanzé en los- siglos XV y XVI, a los comentarios, terre
no en que dié 6pt1mos resultados.

. = ; Castén Tobeﬁas, / dice "actualmente se sue ,; 
len con31derar los trabagos exegétlcos como extrafos a la - -
verdadera Ciencia del Derecbo, 6 cuando menos impropios de -
su actual fase de desenvolvimiento, Mas por muy humilde que
gsea la operacién exegética, hay gque reconocer que constitu
ye la base y antecedente 1nd1spen5able de todo ulterlor tr
bago sobre el Derecho P051t1vo y que no hay p051b111dad de

llegar a resultado cLentiflco 1guno sino es partlendo de

recta inteligencia de los textov;de la ley." Rocecoy. por.
parte, apunta "no se. puede acudlr a medlos de 1nterpretac 6n-: ;“'

: ontenldo e







,[prevaéi65<Juridicali

i Después de analizar las bases sobre las cua-
les construye toda su doctrina el método tradicional de inter.
pretacidn jurfdica, (Escuela de la Exégesis), Francisco Geny,

profesor de Derecho de la Facultad de Dijon, en la parte - ,;k’; ;;s g

- Derecho Privado Positivo", hace una critica negativa de la.

misma.

rla'fuerza de los necnos consumadbs. Acata 1av

segunda de su libro "Métodos de interpretacién y Fuentes de - L




8. uramente'legal y deduectivo tiene un vicio esencial: Ia
gltaﬂde plasticidad que imprime al Derecho Positivo, dando =

om0 consecuencia un gub jetivismo desordenado en el intérpre -
3 vft?’ al pretender ésﬁe pedir al legislador una idea que no ha -~
"fléxpuesto Y que substituye con ideas propias, de suerte que -:
desnaturalizan la esencia de la ley con esas ideas personales.
‘que atribuyen al legislador. "Ia creencia -opina Geny- de -

' que toda solue16n deba atrlncherarse tras un texto, llmlta

'dos a tomur en cuenta fbdo lo”que él nos ha deaado.
iri,aca alAfetichiSmo,de"léaley é%cfifg;

Estina Geny gue es indudable la 1mportancla'dey-'
a;ley escrlta como fuente del Derecho Positivo y la supremacia

" de'la misma que se impone al intérprete por sobre cualquier --

1*?qu1010 personal de éste, que tienda a perjudicar la apllcaclén .
prdetica de la solucién consagrada. Sin embargo, piensa al - - : ‘ §‘
‘mismo tiempo, que hay que cuidarse de mantener el anterior -~ -~ e
principio dentro de sus justos limites, para no llegar al ex -
tremo de considerar que toda solucién juridica positiva se des‘»
prcnde de la ley, concepcién errénea que hace de la misma, la-"_f

,fdnlca base del derecho, reduciendo la ciencia a un papel pur :

‘_,;“mgnte_mecénlco, en el cudl el intérprete. sekllmltaia+compr

hff%(:FiénEiséo Geﬁy,réﬁgﬁcii};



tlbar 6 a deducir la solucién.legal para aplicarla matemdtica--
mente a los casos concretos. Observa el mismo autor, que la -

- codificacién de las leyea no ha tenido por objeto establecer-
su absoluta soberania excluyendo todo movimiento independien-
te de interpretacién que supla las deficiencias de la accién-
legislativa.

Al sefialar los 1limites de la ley, Geny estima --

'que ésta, como toda obra humana, es incapaz de alcanzar la -

- sintesis del mundo en que vive. 4n cuando imagindramos, cosa

~ imposible, un legislador que pudiera preveer la totalidad del

érden jurfdico de su época, tendrfamos que reconocer gque no -
e podria regular las relaciones jurf{dicas futuras,

Dentro del terreno prédctico, se atiene Geny, al-
f concepto de la ley predominante en Francia, vdlido en nues- -
'f!ﬁtros dfas, consistente en que la misma, desde el puntc de vis
ta puramente formal, es una obra del poder competente en la -

cugl éste formula las disposiciones generales de interés - -

comfén, obligatorio para todos mediante la sancidén social. As{
- comprendida notamos que emana de la voluntad humana con sus -

necesarias limitaciones, produciendo una obra incompleta.

Al respecto, Aristételes en su ética a Nicdmaco,
dice que las imperfecciones y las lagunas jnevitables de la -
ley, no son culpa del legislador que la redacta, sino de la -
imposibilidad de abarca todos los casos que no Sean los mds -
comiines.

El Abuso de las abstracciones légicas.

'la exageracién del procedimiento, no se llmlta - ;{"

a poner de relleve los conceptos nxpresados por el mlsmo le -

glslador, para de all{ deduecir, 91gu1endo su 1n+enc16n proba- i

~ ble, las consecuencias préctleas.kSe.pretendgrdedqg;r,:dg ;as;, 




olucmonesyconcretas dadas por la ley

uede solamenne explicarlas, a fin de af

Ademfs, no conforme con ésto,'el intérprete ba
sado en una débil tradicién 6 en su- fantasia, acude a una
construccién tebrica edificada por él, de la cudl desprend

principios que imputa al texto mlsmo de la leyya la 1nte
¢ién del legislador.

De manera gue los excesos de ésta tenden

presentan come una consecuencia del primer vicio, consii
en sonsiderar que toda solucién jurfdica debe tomarse d
ley. ’

ey Geny considera que los exégetas abusan de la 16-

wfgica; "s] considerar dotadas de realidad objetiva permanente-
*éoﬁdepciones ideales de Indnle provisional y puramente subje;'g
“tiva. Hacen residir a priori todo el sistema de derecho posi- ..

tiVo en numero limitado de categorias l6gicas predetermina --
. das por esencia, inmutables en sus fundamentos, regidos por - -
~% 7" 3ogmas inflexibles, impropios por tanto, de acomodarse a las- .. oo

mudables exigencias de la vida,"=

Dentro de éste sistema, el intérprete no se - --
conforma con descomponer las relaciones juridicas en sus ele-
mentos mds simples, con objeto de conocer su substancia, - -
gino que las separa de la realidad y las arroja en el molde -
de su construccién jurfdica, para después obténer entidades -
independientes. 7

l/ Franclsco’Geny, op. cxt., p. 127.




‘1;3: otra cosa que de-
‘objetivo, que puede-







ona: futura exija seriamente el ejercicio de un. derecho consti
ktuido a su favor antes de su concepcién, 31empre que no se’
oponga una razén de orden general, deberd ejercitarse dlcho
»¥ﬁerecho de utilidad particular, deshechando el rigor légico -
del principio deducido por los dogmdticos. e

, Adn mds, considera que el legislador puede ir

n- contra de dicho prineipio, por ser é1, el éraano perfecto -
élVDerecho P051t1vo. Al intérprete, por otra parte, nada la -
ebe impedir admitir la creacién de ventajas juridicas en beng

;élp de personas futuras, mediante el contrato en favor de -

rceros, cosa que, por ejemplo, permitirfa dar validez indis--
ileial seguro de vida en provecho de los no nacidos,

En cuanto a las personas morales, su carac- -
e:faftificial, prueba que las mismas no estas impuestas por -
egeéidad objetiva alguna, sobre todo, si tomamos en cuenta -~
jue las situaciones a las cuales ha venido a dar una forma - -
: nﬁeva, estaban reconocidas como situaciones jurfdicas, antes -~
;f;de inventar la ficcidn de la personificaciédn civil, ademds, de
E que algunos juriconsultos prescinden de ella, admitiendo en su
“lugar el concepto de un patrimonio adscrito a2 un fin propioc --
%fé;n*intermediacidn de persona alguna ni real, ni ficticia, -
- Dicho concepto es subjetivo, pero bhasta para demostrar que --

':.:ningun pogtulado 1légico exige la existencia de una persona - -
como sujeto del derecho, como lo consideran los dogmdticos y -~
que los hechos contradicen continuamente, EFste pretendido - -

" principio fundamental, seglin Geny, no hace mds que estorbar la
evolucién de la ciencia,

II.- Reconstruccién del Método de Interpretacidn.

R e Después de reconocer las 1mpoten01as del méto
o '7do trad101onal para interpretar la norma jurfdica,’ Geny entra-
Z?‘Tal estudlo de su tésis, exponiendo .un bosque jo de la misma en-~
'ﬂfelicuallmanlflesta que las soluciones que plantea no pueden --




oo tey ‘solamente pone de relieve, los rasgos mds sobresalientes-
.y acusa firmeza con las l{neas capitales. Desde luego mani --

_ para descubrlr el conjunto de las bases esen01ales aun?
ex1ge ‘la completa reconstruccién del método y por éonsiguien- .

- fiesta que su estudio est4 desprovisto de la rigidez semima -
temdtica del método tradicional. :

Debido a la insuficiencia de la ley escrita-
para otornar el intérprete todas las soluciones requeridas: enf
la préctica y de la insuficiencia de la 1légica jurfdica que - °
no puede darncs la clave de los problemas de la vida social,-
Geny, propone que debemos dar ancho margen a la actividad del-
intérprete, sin mas cortapisas que las que en determinadaé ;;A
condiciores, le imponga la ley y siempre inspirado por el:
objeto de su misién que consiste en alcanzar la justicig;y
utilidad social. :

Ia livertad de accién concedida al intérpre- -
te, tiene como principales objeciones, los peligros concu — —
rrentes que puede acarrear su actividad en perjuicio de la se
guridad de los intereses y la igualdad de la justicia, ademds
de la contradiccién a la severa demarcacién que el derecho -~
piblico establece, entre la misién del juez y la del legis- -
lador,., Geny, al ocuparse de la segunda de las objeciones - =
apuntadas, se lamenta de la usurpacién de funciones que en -
ocasionesg realiza el poder judieial en detrimento del poder -
legislativo. No autoriza al Juez para que establezca reglas -
jurfdicas, la autoridad de la decisién judicial, estd limi- -
tada para el caso para el cual se estatuye. Sus reglas no son ,
de cardcter general y permanente ya que la facultad de opera- ,;;b
cién de la funcidén judicial, no traspasa la esfera concreta -

.de sus decisiones particulares, decisiones gue estdn dotadas=

de plena autonomfa, k
Respecto a la primera objecién planteada,no

duda Geny, que la resolucién de ‘una cou. ~tién jurfdica por me-



gla absoluta ‘6 categérlca, sea el mejor fundame
unz buena adminlstraclén de justicia, de tal =uerte
pone como un pr1n01p¢0 para la garant{a de los 11re-’7
. la certidumbre de los negocios., Llega a afirmar que i
kinﬁérprete debe renunciar a cisrtos refinamientos de justi '
ygﬁara maniener la supremacfa de la regla general., "Pero -~
éin;embargo, continda, no se debe sacrificar a una quimera de
rinflexibilidad e igualdad abstractas, toda idea de adaptacién
‘individual de Tos principios generales mediante la apracia-~ - .
cién judicial; en aquellos casos en que las circunstancias, ~
Que condicionan la decisién juridica, son demasiado variables
e indecisos, para entrar en el molde rfgido de una férmula -
Q5legal. Equivaldria ésto a pedir la decigidn a la suerte de --
las. coniiendas jur{dicas, para evitar la arbitrariedad.” :/
En el aspecto tebrico de ésta cuestibn, Geny
;eStudia hasta que punto puede el legislador regular obligato-
‘riaments el problema de la interpretacidn y trata de averi- -
 guar gi los textos que la reglamentan se imponen al intérpre-
'te o0 4ste puede presindir de ellos, considerandolos comdo ura-
“‘autoridad ideal esencialmente opinable., A este respecto, cree
“que ¢l legislador puede dictar reglas para interpretar su ley,
pero piensa que "las reglas de interpretacién de la ley pro -
piamente dichas, dictadas por el legislador, serdn obligato -
rias para el intérprete si se refieren a explicaciones genera
les y previas de la concepcibn y terminologfa legislativa, --
que completen y aclaren los textos de su competencia, no en -
el caso, por ejemplo, de que contengan preceptos de pura - -
légica," 2
Rechaza la idea de que el legislador preten-
“"dq encerrar al intérprete en el horizonte puramente legal, --

1/ n‘ra.nc:.sc:o ‘Geny, OD. cit., p. 207,

‘g/ Fran01sco Geny, op. clt., Do 225.




7 ﬁe‘laramplltud de crlterlo que le es necesarlo
'.gnara cumpllr con su misién de acuerdo con las exlgenclas so
_c1a1es.

kffdesposeyendolo

Acepta también, que no obstante lo anterior,
la actividad del intérprete no puede quedar a su arditrio ni-
al libre capricho de su fantasia, entregandose al desorden de
sus concepciones subjetivas, sino gue por el contrario, el - -
intérprete deberd distinguir los elementos objetives que sean . ,if
‘capaces de dar luz a sus decisiones, cuando carezca de la ley

¥ quede reducido a sus propias fuerzas para resolver los pro-—
blemas que la vida susita a cada paso.

Al mismo %iempo que propone lo anterior, - -
analiza la medida de su postulado, desde dos diferentes pun -
tos de vista, segin el intérprete se encuentre ante fuentes -
positivas de derecho que se le impongan, suprimiendo o res- -
- tringiendo su libertad de juicio, o bien, a falta de apoyo --
: formal, el intérprete quede entregado libremente a su con- -
. ciencia.

En el primer caso, su funcidén consistird en-
determinar cudles son las fuentes imperativas en nuestro esta
do actual de civilizacién, caracterizar cada una de ellas y - ;
determinar en que medida requieren interpretacién. En el se - f‘
zundo caso, "deberd deducir del fondo comin de la naturaleza- ?
de las cosas las reglas objetivas que han de guiarle y preca-

verle del subjetivismo de sus juicios. Tiene que pesar el va-
lor de estas reglaa, darse cuenta de la influencia que segin-
su origen ejercen, sefialar su autoridad siempre relativa y —-
precisar su efecto".l/

l/ Francisco Geny, op. cit., p. 212,




Tuenties del Derecho Positivo 3egiin Gemy.

Tzs fusnbes del Merecho Positive son supe -
riores y se imponem a2l Juez, @2 izl manera gue los pumtos por
ellzs resueltos son determimantes § mo dejan lugsr al Juez pa
ra hacer apreciaciones personales.

Pero consifgesrz que éstzs fuentes mo son s~
ficientes para zgotar el contenido del ordem Jurifdico y ten -
dran forzosamente que dejar amplio m=rgen 2l Jue=z, para deci-
dir comtroversias juridicas. s aguef donde la Idbre Investiga
cidm Cientffica, gque es 21 postunlado principal de sm idsis, -
emttra en jusgy para llenar £ze warfo gue stz a2l imtérorete. :

Dos son las fnemies primcipales gue estmiﬁé
Gemy : FEO ,
‘ A'*V; la ley escrita
‘B.— Ia costumbre

1. Ia ley Hserits. =

' Concede 2 1z Iey Hscritz lz supremacis en -
© el campo de las Tuentes del derecho, desds un pmnto de vista-
préctico, si biem piensa que en el orden ideal poede admitir-
ge la igualdad tefrica de los mismas.

Er un aspecto gemeral, estima que la ley -
Imerita estd Tormada por todos agmellos zcies de wos autori -

: d=d social regulammente constituids y competente mara dictar-—

reglas juridicas generzles =a forma d2 precepios obligatoriosa.

Comprende =n £3ta acepcidn, mo zolamente 3
1m ley propiemente dichz, cuwya nocifn ya conocemps, sino itmm—




atados interhacioﬁa

Condena el 51stema que tiende a interpre _k:;

ar:1 ‘ley separandola de su origen y siguiendo los cambios-
aufridos por el medio social. "Desde el primer instante -Di-
fl;éeiay sin mds apelacién que el buen sentido, no se ve la ba-
'L:Sé‘racional, que puede quedar a un sistema de interpretacidn

‘f,dé;la ley, que usa del texto legal para justificar cosa muy

distinta de los que su autor quiso estudiar." "Pero lo verda
”'deramente decisivo contra las tendencias gue estoy combatien
_'do,'es,que, al sacrificar la voluntad subjetiva que la ha -
?diétado; como elemento de interpretacidén de la ley, descono-~
1‘k cen gnﬂlg absoluto su esencia y razon de ser." 1/

»

27 ;érgpéiacd.séﬁy;,op.fcif.;'p;f225.




Admite como contenido legitlmo defl; 1
quello que sus autores han querido y sabido expresar en su

31n ‘ningdn prejuicio, sin tratar de adaptarla al caso -
;anteado, sino que por el contrario debs buscar el conteni
~d§fdé la voluntad del érgano que lo emitié, ubicado en el -
o de su misma emisidn, siempre y cuando las condicio-

le dieron origen, no desaparescan o se transformen,
éste caso, dejard de imponerse al intérprete.

la 1nvest1gac16n clentiflca.,‘_

" en primer término a las férmulas legales, consideradas és -
5:tasi no solo como concepciones puras, sino también como ge~
. neradoras de reglas jurf{dicas.

i o la actividad del intérprete, esta limita-
"Ida, segun Geny, por la voluntad subjetiva del legislador, -
.nloo ‘elemento racional de la fuerza 1mperat1va de la ley.

Dice, que- el campo del texto legal es res-

;ngldqyy que para desentraﬁar,su sentldo, debemos traspa—l

! »elementos 1ntrinsecos‘

tpmando ‘eu cunnta elementos.

. fios la mlsma férmula 'omoLel ambiente socio -

epto. Estima que la interpretacién de la ley debs hacer ff

Lo anterior no quiere decir que Geny se -

Manifiestaﬁ@ueééliintérprete debe acudir oo



texto de la ley sea obscuro o insuficiente, el 1ntérpreue d
berd buscar la solucién de la cuestidn en otra fuente fo*ma

u obtenerla de la libre investigacién clentiLlca.“i

-‘Con -respecto a este mismo tema, Genv entr‘~
A*'a] estudlo de 1a apllcac‘én analégica de la ley, que- con31
1te en tomar a ésta come elemento objetivo, rara apllcarse
todos aouellos oasos no previstos, en que exista 1gua1dac d
w0 g

“rzzones’ aurialcas. La con51dera, no cComo un nrocedﬂmlen

7 T la costumbre €s un conjunto-de- hechos re
petidos, que establecen una prdctica constante resnecto a.
una relascién de la vida social y que son reveladores de,un
gsentimiento juridico. Lo anterior da nacimiento al Derecho -
Consetudinario, limitado a la comunidad jurfdica enyqueféé
ha originado. ‘

Son dos los elementos necesarios pars

la decisién de la costumbre se imponga al intérpret
. primero es el uso, que consiste en una serie de
chcs, en ocasiones, en omlslones de indole talk
para crear una relacién perfectamente def1n1d, 7
cial y suceptible de una san01én guridzca. Lste uso.debe ser
constante y no debnré tener en contra una nrotesta fo“mal




os usos, para que no carezca.

plérada por aquellos a }ulenes pertenece instituir lasf

_leyes para esa multitud;"







sa rollaré en la esfera que permanezca.
1t1va‘de las fuentes,

' Indlca Geny, como linea general
ntérprete, que éste debe formarw

n vista de las mlsmas razones’ qug
egislador, si se propusiera regular el
ido'a su conocimiento. :

- Distingue la act1v1dad delflntérpr
el 1eglslador, porque mientras éste regula un
ién de manera abstracta, sin tropezar con nlng,m

“o;‘el intérprete, estatuye en vista de casos partlcula
'y respecto a problemas concretos. Para no caer en la ar
““trariedad, este #l#imo debe desprenderse de apre01aclon

" ;sub3et1vas y apoyar su decisibén juridica en elementos
‘r;turaleza obJetlva. : B

e A lo anterlor, Geny denomlna llbre 1nves
ém;ﬁ¥L :}:,t1gac16n clentiflca° "Inves»1gac16n libre, - -porque se- su'
- “trae a la aceidn propla .de una autoridad positiva; 1nvest1

gacién cient{fica, porgque no puede encontrar bases séllda”
. mas que en elementos objetlvos que solo 1a 01en01a puede
revelar", 1 ;




B Nétodo de 1a Lidre Tavestis

: Como directriz de un buen mét odo, deshe- -
gjcha a la opinién publlca, que con51ste en el sentimiento gene
"ral mas o menos conciente,. del conjunto de los interesados.

No quiere decir Geny, que dicha opinién, -
,fdeba conciderarse nula por ¢l intérprete. En cuanto hecho so~
'qlal, gse le impone, "pero no puede desempeflar el papel de -
“autoridad para el intérprete, ni servirle de criterio para -
disernir el Derscho Positivo que deba seguir, por lo mismo -
que aquella no podria pretender rzpresentar la verdad de las-
¢ cosas, que se trata solamente de descubrir y de aplicar."l/

Considera como a priori incontestable, que
i % . los mas firmes y seguros preceptos de derecho, se desprenden

i de la naturaleza de las cosas, sin gl intermediario de ningu-
na concepcién ideal, que deforme la realidad. Dice Geny: "En
‘vez de concepciones subjetivas gue su origen nace inconsien -

..tes e inciertas, el intérprete tiene necesidad de descubrir
principios seguros que solo puede darle el atento exdmen de -
la naturaleza de las cosas;”g/

Este término, fue utilizado em 1791, por
'i el Germanista Runde y tiene como base el principio de gue las
é ' relaciones de la vida social, llevan en sf{ las condiciones de
su equilibrio y descubren las normas que deben regirlas.

Geny, por medio de un esfuerzo cienti{fico,
" trata de constitufr un derecho comin, general por su naturale
.:za y subsidiario por su,funcidn, que supla las lagunas de las

IS 1/ Trancisco Geny, o

2/ 4

Francisco Geny



“tendremos que indagar en nuestra conc1en01a e 1nterroga
= ragén, para descubrir en nuestra propla naturaleza, 1as:b

ses de este concepto. Ademds, debemos nenetrar en los ;en

: nos sociales, para descubrir las leyes de su armonia y7
~principios de orien que ellos requieren. .

Al sefialar como primera dlreccldn para -

el intérprete los principios revelados a la cornciencia Yy pre- e

sentes a la razdn, no solo aporta su apoyo al principio de: -—f~‘ 

que no existe método ni procedimiento que pueda desterrar la- f;,,;i;;

apreciacién persoral del intérprete, sino que también resuci-
ta la doctrina del derecho natural, que pretendié constituir,

snbre la sola base de la fuerza del pensamiento, .un derecho. o

inmutable y universal, que el legislador solamente formularz ~

en un cédigo general,

Bekkerl/ arremete contra el concepto de
derecho natural, al decir que es urgente, para poner al dere-
cho en vias de una verdadera ciencia, privarle de la manfa -
de los principios del derecho natural y en cuanto al concepto
de justicia absoluta, afirma que no puede ser objeto de cien-
cia sino de creencia, y como tal deberd ser abandonado a la -
fe individual de cada uno.

17—Eekker, Zeitsschrift der Sav1gny Stlftung, Romanlstlche ﬁeji
Abthe11ung, 1885, t. VI, PP. 84 y 87'ﬂ01t. por Geny, op.;—
cit., n. 542. g




; A lo anterior, contesta- Geny, dlclendo que -
Blenfes cierto que la verdad total se obtlene por medio de=

a c1en01a, no es menos seguro el camino de la creencia, que -
es un grado reducido de la certeza.

: -Las mismas revelac1ones de 1a razén y de la-
con01en¢1a, nos sugerirdn principios de derecho y en un grado-
29 nferlor, reglas o mdximas de conducta. Entre los primeros
el de que debemos reconocer.a todo ser humano el dere-
fspluto de obrar ¥y desenvolverrsus,facultades seglin su na
uraleza y en vista de su fin, a condiéién solamente de respe-

mismo derecho a los demés, y"entre los segundos, la -

e que cada cual debe repa"ar el dafio causado por su -

Empieza por definirla, encontrando que tie - .

- ne dos concepciones: la primera consiste en "una especie de -
instinto que sin invocar el razonamiento (raison raisonnante)

va por si mismo recto a la solucién mejor y mas conforme al

fin de toda organizacién juridica; o bien es, en vista de la

adaptacién de-la idea de Justlcla a. 1os hechos, la considera

¢ién de las circunstancias 1ndlv1duales, teniendo en cuenta '

las ideas generales, o© modela* conformldad a-los ele

mentos concretos.”




- 45 -

A esta obra de la subconciencia moral, no le re-

husa autoridad, admitiendola como sucedaneo de la razén en el
nimero de nuestros modos de conocer el Derecho Positivo,

Parte del principio de que la solucién justa se
adquiere por sentimiento instintivo, mas que por razonamien--
to. '

_ Sin embargo, por ser una obra evidentemente sub-
jetiva, el intérprete deberd ponerla en accién, sélc ante el-
céso concreto y siemfre que la ley lo remita a dicho concep -
Lte.

TR La Analogia.
542[;A. Funcionamiento.

v En los casos de insuficiencia o incertidumbre de
la voluntad legislativa, es necesario desterrar la interpreta
cidén propiamente dicha y recurrir a otra rama del método de -
capital importancia en la elaboracién del sistema jur{dico . -
positivo como lo es la analogia, cuyo funcionamiento consiste
en "un proceso légico que tiende a inducir de soluciones par-
ticulares el principio que los explica, para buscar en segui-
da ‘las condiciones del mismo principio en otras hipétesis y -
aplicarlas por via de deduccién," i

El procedimiento analégico representa el trasla-
do de ciertas reglas a casos extrafios al texto debido a la -
seme janza de situaciones juridicas. Tal misidén la coloca den-
tro de los medios que hos sirven para suplir lagrnas parcia -
les y totales de nuestras leyes, traspasando asi los limites
de la interpretacién de la ley.

B. Su Fundamento Sociolégico.,

El deseo Intimo de igualdad jur{dica, nos condu-
ce a reclamar igunles sanciones jur{dicas a las mismas situa-

1/ prancisco Geny, ops eis) p. 556,




46 , : S
es decir, aplicar la misma prescripeién dic-
0, a otro caso andlogo. ‘

el Para encontrar la identidad esencial entre -
‘elxcaSO legal regulado y otra situacién de hecho no regulada,

'3 :d§beremos comprender el principio que se desprende de la sc -

“..»lucidén positiva conocida, y encmadrar en esa misma hipétesis

-al segundo de los casos enunciados,

: Dicho principio lo debemos desprender del -
"espiritu de la ley derivado de las consideraciones de polfti-
ca legislativa, tales como los motivos de orden moral, social
0 2conémico que inspiraron la regla conocida,

C. Distincién entre Analogia e Interpretacién,

Comoc dijimos anteriormente, interpretar la -
Ley es buscar el contenide de la voluntad legislativa, con -
ayuda de la misma férmula que lo expresa,

la analogia debe trabajar sobre la ley, con-

"giderada ésta como elemento objetivo de nuestra organizaciém. . . -

social, con propio valor y desprendida de la voluntad legis -
lativa,

Segin la moderna doctrina Alemana, contenida
en las Pandectas de Dernburg y Regelsberger, la analogfa no -
es una obra de pura interpretacibén de los textos, ya que no -
razona sobre la voluntad presunta o impuesta por el legisla -
dor y solo toma las disposiciones legales como un punto de -

apoyo para construir, en las lagunas visiblemente abandonadas - R s

por las fuentes formales,

Algunos autores han querido comparar a la -
analogia con la interpretacidn extensiva, la cual se sirve -
de elementos extrinsecos de la ley gque descubren la voluntad-
del legislador para con base en ello ampliar la férmula de su
texto concebido respectivamente: En cambio la analogia se di-
rige a crear una nueva regla fundada bien sea en la identi -



kediénte la analogia con el derecho escrito, es tomar de
un elemento positivo, que el intérprete emplea, seglin -
nspiraciones de su propio pensamiento, para utilizarlas
'oﬁétrucciones independientes. Y no estando obligado a =
qatenerse a’ la inflexible direccién marcada por una voluntad - S
upér1or, el intérprete maneja la analogfa y los dem4s proce- e
1mlentos -de investigacién que no son fuentes formales, con -
u uy - superior libertad de apre013016n, no limitada mds que
1asvex1genc1as obaetlvas de la justicia y de la utilidad-

buscandbrlas reglas latentes'que animan to-
al en su congunto.

: La'analogia constltuye una reunién de disposi
Spersas que en nuestra crganlzaclén jur{dica llenan-
& agunas legales.

3in embargo, Geny no acepta como Savigny y -
‘V,‘que ella baste para llenar todas las lagunas que de -
Jan las fuentes formales en el sistema jur{dico p091t1vo.

» En efecto, Savigny y Puchta, con el deseo ‘de
ter nar con todo vegtigio del derecho natural, no va01la én,;y
fkcon31derar el sistema jurfdico p051t1vo (la costumbre :

it o B ' ‘f:‘j‘fs#
}/“;Franqisco Geny, Op. cit.;ﬁp.;S?O,:v73-_l_; _ 
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ley), como un organismo completo en el cudl la analogia, bésg'a
da en la armonia y unidad del conjunto, puede satisfacer to - -
das las necesidades de la vida jurfdiea, '

Menger califica lo anterior como una absur -
da ficcién y Geny manifiesta "Sélo por un simple abuso de pa-
labras, apoyado en una pura concepcién del espiritu, se pre - g
tende encontrar en el sistema del derecho formal un organismo ‘fj7§9
bastante fecundo para contener en si solucidén a todos los - ,:f*
problemas juridicos. Ia plenitud de poder de la legislacién f'fy

escrita es la peor ilusidén de fines del siglo XVIII," Y

Ia analogia ofrece la ventaja de plegarse:;
mejor que la ley a las influencias del tiempo y del medio.
Por el contrario, las reglas que se deduzcan de la analogia

no podrdn tener la misma fuerza imperativa que se le recono -
ce a los resultados de la interpretacién del texto legal. ‘

Pinalmente, de acuerdo con Geny, si la anale
gla no es suficiente para llenar las lagunas de las fuentes -
formales, "debe figurar, a lo menos, en primer lugar entre -

los procedimientos de la libre investigacién cientifica. en -

tre los cufles merece distinguirse, tanto por razén de su mo- -
do de obrar, cuanto por la seguridad de los resultados qu:i ;;'“:
puede ofrecer."g -

1/ 'Frahciséd,Géh&;idp

2/ 'Frgncisqo'Ggﬂyii§§



trina Alemana Sobre laQIhtgrprgtacién.,

_Surgimiento del "Movimiento del Derecho Libre",- El=

. "Derecho Libre" de Hermann Kantorowicz.e_A.fEllﬁéie-

éﬁd‘Libre ¥ el Derecho Estatal.= B;v7arinsgficienc1a~
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.. Kantorowicz.

III.
AV,

El Sociologismo de Ehrlich.
Gustavo Radbruch,

Hans Kelsen.




' Interpretacién.

1. savigmy.

".édn fruto de una evolucién histérica.

s Los postulados de la Escuela Histériea no -
Asonynuevos. Sus antecesores mas inmediatos son Vico y el pro- v
,4ffesor Alemdn Hugo. El1 primero sostuvo que el Derecho se reve_ Wf ' v
la en la costumbre y el segundo, que el Estado y el Derecho = °

: Jorge del Vecchio sintetiza las prlnc¢palesf
jﬁldeas de Savigny. Para este autor el Derecho es un fenément
-de la cultura condicionado histéricamente, producido po,“
:éspi:itu nacional é popular de un modo instintivo, mister
so, obedeciendo a reconditos impulsos y reacciones, °;

El Dereclio,..segtin esta corriente;jesiuhé
conviccién juridica del pueblo, gque es una emanaciég"delig, -
‘piritu aacional, manifestandose en la costumbre, testimonio
de dicha conviceién espontdnea,

, o El Dare"h uede ser producto de una espg
v‘cula016n de: gablnete, 51no obra'de la conviceidén jurfdica -
del pueblo. . ’

El jurisconsulto, tiene como misién sistema-
tizar los datos de la conviceién jurf{dica popular expresado -
en la costumbre, asi como investigar la evolucién histérica
del Derecho para su mejor interpretacién, e f

7 La tarea del soberano, segin esta Escuela,
'consistiré en traducir fielmente a leyes las normas jurfdicas
consuetudinarias. No obstante, critica la codificacién del -
Derecho porque lo fosiliza y entorpece su desarrollo,

, Esta Escuela constltuye la corriente romdn -
-tica-de la ciencia del Derecho.,Esta tendencla tiene de comin



ffin de tipo filoséfico,‘sufnf

Es asi como ve en el pueblo 1:

Zn cambio sus errores, Se resumen en lo si:

guiente: la afirmacidén romdntica de esta Escuela en el sen+1‘_“
do de que el Derecho se desarroll$ pacificamente y sin obsté4'5j
culos, contradice la realidad, Ihering en su libro la LuchaTV' 1

por el Derecho, pone de manifiesto cuan grande es el alcancé;
de la lucha contra los intereses creados en el desarroll‘”iw
Derecho, Ademds la referencia al espiritu del pueblo 0 alma
nacional que as el eje principal de. su teoria, es una'aflrma
 cibn mistlca e inexplicable.

‘l/ Dr. TIuis Recasens: olﬂnes
_.pp. 503, Ed. Bosh, Bﬂ"cel







: ,1nterpretac16n, puede definirse como la reconstruccién del pen
Lrisamlento del leglslador contenido en la ley,

Ia interpretacién de la ley, revela un cardc
»tlcular cuando se descompone en sus partes constituti _

"Cuatro elementos se distinguen en ella, a
étiéélfjel légico, el histérico y el sistemdti-

; "Elréleménto gramatical de la interpretacién
bjeto las palabras de que el legislador se sirve pa
nos su pensamiento es decir, el lenguaje de las le

"El elemento légico, la descomposicién del -
: f}pehéémiénto o las relaciones légicas que unen a sus diferentes
e ‘Péjrf_es,-"

, "El histérico t;enn por objeto el estado ‘de
Derechoﬂetlste sobre la materia, en la época en que la ley ha-
t etermlna el modo de accién de la ley y el cambio =
r' uc1do, que es 1o que precisamente el elemento -

esclarecer,"

"Por Gltimo, el elemento sistemitico tiene -
obaeto el lazo intimo que une las instituciones y reglas -
de Derecho en el gseno de una vasta unidad. El legislador tie -
neuapte sus ojos tanto este conjunto como los hechos histéri--

cos;ry por consiguiente, para apreciar por completo su pensa -

: miente eg necesaric que nos expliquemos claramente la accién -

. ejercida por la ley sobre el sistema general del Derecho y el-
- lugar que aquella ocupa en este sistema. wl/

: El estudio de estos cuatro elementos aﬂota -

el contenido de la ley. ’ ’

~Son cuatre operaciones distintas cuy reu o

27'Savigny,'op. cit., . T, p, 150, .



Su buen éxito depende de dos condvc1ones -f e

Hesenclales El intérprete debe reproducir la operacién inte~
lectual en virtud de la cudl se determiné el sentido de 1la -

~ley y en segundo lugar, deberd tomar en consideracién los - »
yfhechos histéricos y el sistema entero del Derecho para ponegi'
los en inmediata relacién con el texto que tratamos de inter

También estudia Savigny la interpretaciéna

El sentido multivoco de las palabras, la;
e"as ideas del legislador, la torpeza en al”
nvua y la impropiedad en el uso de los térmi
ionduc1r a la embiguedad de la ley, lo cudl tam
“pregentarse st los contratos, )

El intérprete para resolver esos proble i
‘deberé examinar la legislacién en su conjunto, ver el
’ motivo de la ley y upreciar los resultados que produce su 1n
 fterpretac16n, buscando que ésta sea racional, atienda a 1as,57
necesidades de ia prdctica y sea humana y pacifica, :

En caso de una redaccidn clara que consti-k
tuya un uso indebido de términos que difieran del pensamien-
to del legislador, el intérprete deberd descubrirlo con ayu-
da del conocimiento previo que tenga del mismo. :

"La expresién dice una vez mds y otrds

veces menos que el pensamiento; . . . Trdtase- entonce
rectlflcar la expre516n, en el primer caso por med




:ffRomano. Estas dos dltlmas';uente"

, ; 16n nueva
surge ante los tribunales i




con el derecho existente.

L e Otra segunda posibilidad de encontrarnos -

‘ con la analogia, ge presenta cuando una cuestién nueva es -
sgmeaante a una institucidén ya preestablecida, en cuyo casc - ;
deberd resolverse conforme a los principios y a la naturale -

~ za de esa misma institucién.

- . La analogia deja de ser aplicable cuanuo
lel conjunto que tomamos como punto de partida, presenta el
~cardcter de una excepcién de la regla, pues en este ca: ]
ta una condicién esencial como- lo es la existencia de 1”
gla, o
- Diferencia por su objeto, la anaiégié de
la interpretacidn extensiva, Ia analogfa tiene pbr'bbjéto:
llenar una laguna en el derechc, supone la ausencla de toaa
kdlsp081clén legislativa, '

la interpretacién extensiva, en cambio, =

. tiene por objeto rectificar una expresién impropia’por;médiol%ff¥v¥5“*'
del verdadero pensamiento de la ley. ‘

“IT.  El surgimiento del Movimiento del Derecho Libre,

Debido a varios factores, a principios :,e
del siglo XVIII, se produce en Alemania el Movimiento del - o
.Derecho Libre o Libre Jurisprudencia, cuyo camino fué ablerto;f”»
por Hermann Kantorowicz, ‘

Las sentencias del buen juez hagnaud, quei
se apartaban del estrecho crlterlo de la ley son el antec

problema.



como LO que







sent1m1en+os de la comnnldad, en cuyokcéso debe'[+
deshechar la norma legislativa en forma absoluta,
Guahdo,la Ley ofrezca soluciones diversas., En este
 $u§uesfo el Juez debe resolver discrecionalmente,

. Cuando segin la honrada conviccidn del Juez la apli
““cacién del texto conduzca a resultados opuestos a-
~aquellos que hubiese querido el Legislador si - -
hubiese conocido el caso legal, En este {iltimo -
supuesto, el juez segin su conviceidén, deberd - -
decretar el fallo que hubiese decretado el poder
del Estado si dicho ,poder hubiese conocido dicho



Los diferentes matices del caso concreto
 con;:us corresnondlentes 31ngular1dades, traen con31go difi Tl

-»fcultadns al juez ‘que pretende salvarlos por medio de construce~

i c1ones 16g1cas, las cuales constltuyen meras piruetzs,

El Juez que utiliza en su funcién juris -

'd1001onal el procedlmlento 1légico tradicional, se divorcia de-
,la realldad, principalmente, porque por ejemplo, algunos usos
8001ales, formas de posesién, de contratos o de testamentos, -
no los toma como material con el cual ha de resolver sus fa- -
'llos, sino mas bien como hechos, los cuales hay que subsumir -
bajo los conceptos genéricos establecidos por las leyes, to~ -~
kmaqdo .estos conceptos como nica fuente para formular su sen -
ten01a.
. 7 Consﬂdera Enrlich que el objeto princi - -
Viide“la funclén jurlsdlcc1onal consiste en resolver conf110-~~f
ntereses. : : -

: Acepta que las normas Juridlcas genera =
- les tuontlenen criterios abstractos para resolver dlchos con— -
tfllctos determlnando egquemas jerdrquicos.y senalando'cual de-
Pl‘os tiene prioridad sobre otros.




‘%o Juridicoen Pl S:Lglo Po e
f’orrtia, "IIéxu-o, 1.363, Do 1"\6
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 74cnqv rrla, p. 148

de Der.

;prlmera Edlbldn,

11933, Madrid 'trad., José Medina ..:







] : d Vlgaria del pensamlento de su auuor v se i*
: déSEnvolverialaparte, 51gu1endo una-suerte nropla, de manerd- .
que. su 31gn1f1ca016n pudlera cambiar merced a las 01rcunstan—f:

'7»01as del amblente v la evoluc16n de 1a vida social. Semewante

»?concepc16n se pareceria a’ una verdadera f1c016n, ¥y 1ewos de

'fi‘estar Justlflcada .por 1la préctlca, se encuent;a, a- prlorl,
’”“condenada por el carécter +écnlco y, en 1lgun modo; utll‘th

;rlé de 1a leglsla016n escrlta




superpuestas.

Fundamenta la vallde

Derecho, la norma fundamental hlpotétlca, a la cual
'atrlbuye_el papel de una hipbtesis bdsica. B

Es una norma supuesta necesaria déltOdbfgs
tudio positivista del derecho; no es una norma del Derecho
”P051t1vo por no haber sido creada por medio de un procedlmien
Lotos guridlco, ‘pero constituye el supuesto légico que esta‘
in01p10 de que debe estarse a lo dlspuesto ﬁé




et e S TR

+ructura Jerérqulca.

Precisamente aqui es cuando surge la 1nter-"
pret~016n que se presenta en los siguientes casos

1. Cuando la norma superior no determina en forma deta -
llada el contenido de la norma inferior. Esto se pre-
senta porque la norma superior no puede determinar -

ciertas circunstancias imprevisibles, Por ejemplo, -

la pena minima y mdxima que el cédigo penal estable -
ce para ciertos tipos de delitos y que no determina -~

a priori sino que deja en libertad al juez, para que

L Hans Kelsen, Teorfa Pura del Derecho, trad “por.:Moisés :Nil

ve, Ed. Universitaria de Buenos Aires, 4a. ed.,,7965, p.~-
139, LR ‘ '




a”porque utiliza frases o palabras equi
70 varias significaciones o porque hay mo -

éuf1c1entes para pensar en una discrepancia

la voluntad del autor de la norma y su texto,
discrepancia que sélo puede ser parcial, cuando di-
cha-voluntad corresponde cuando menos a una Slgﬂlfl’f:
clén ‘que el texto puede tener.

El primer problema, o0 sea cuando ‘se ut111
alabras o frases equivocas, Kelsen lo soluciona d1c1endo
1 1ntérprete puede quedarse con una de las dlversas
ca01ones que el text"d ‘

'Morma puede ofrecer,

Fn el segun o'supuesto, 0 .gea cuando 1a -
“ volunta del\autor de la norma no coincide con su texto, segin
1 , gdos, ‘Kelsen-aclara que la ciencia jurfdica tra -
‘L:A‘diQioﬁa};nofﬁé pfopuesto de manera objetivamente vdlida, un
'qmé¥5aa“Qué~sea el dnico capaz de explicar y fundamentar la
'l 5ahééi6h ya sea al texto exclusivamente, o, por el contra-
w“i:id;;éﬁienda a 1la voluntad probable del legislador, "Desde
",;eiip@htovde vista del derecho positivo, estas dos actitudes
yﬂédnﬁpof completo equivalentes.“}

A este respecto, cabe aclarar que como la
: 1nterpretac16n es la determinacién del sentido objetivo de la
:'fnorma ¥ que como la norma es un marco abierto a varias posi-

l/ Hans Kelsen, op. cit., p. 165.



Desde el punto de vista Juridlc,
_as poslbllldades tlenen el mlsm

elﬁmaestro de- la escuela Vlenesa. "Es: 01erto

lbleé; sino de fijar el sentido de una disposicién legal, no -

‘es1{cito admitir que tiene varios correctos; los sentidos -

k:pdeden ser miltiples, pero sélo uno de ellos corresponderd a .
 ;13 norma expresada, La interpretacién no consiste en encon- -
trar, bajo la férmula legal, un gran nimero de significacic -
nes, sino en descubrir la norma que ha de aplicarse al caso -

"
.

S5in embargo, Kelsen considera que cualquier
golucién que pretenda, a traves de una actividad puramente -
intelectual, sefialar entre las diversas soluciones, la tnica o
correcta, es una solucién de cardcter polftico, pero de nin - :

l/ Eduardo Garcia Maynez, Introduccidn al Estudio del Dere5:*!”*'
cho, 5a. ed., Bditorial Porrda, México, 1958, p. 364, :



pre‘eré‘ncﬁ"‘a o
'l"ceS‘! dad
orta nlngun e

el conflizto .







Tamblén'lo mlsmo sucede ‘cuand

dlsponga nada respecto a ésto‘

'soluc16n.

: Hans Kelsen, después de establecer lo -
"xplica que la esencia de la interpretacidn consig

70?67de voluntad del 6rgano encargado de crear la -
‘ﬁ;la'medida en que dicho érganc debe llenar el marco
stablecido por la norma superior. ‘

‘ VVHéﬁé,Kelsen, op. cit., p. 168,



Pero al recurrir al citado derecho, se

da cuenta que no existe una norma que concretamente resuelva ¢

 s'e1 caso planteado. "
o . Ahora bien, Kelsen afirma que en éste 35 ;
fﬁ‘caso, el intérprete deberd desprender la resolucién, del

{?.51gu1ente principio jurfdico: Todo lo que no estd prohlb;do,Qif

jesté jur1dlcamente permitido.

De acuerdo con lo anterior, si'e1 aEf6¥<
; ;esté ex1g1endo el cumplimiento de una obligacién al demanda-
f_do, que no estd expresamente sancionada por el derecho vigen
;.te, decde luego que deberd absolvérsele conforme al princi -
5:n10 ae ‘que ninguna perscna puede exigir de otra que se con -
‘f'du ca ‘de una manera determinada, si ‘~ta dltima no estd juri

iicamente otligada a ello.




- 73 -
Tas 1agunas 1légicas no exlsten. Se presen -

K'fiéticiamente cuando la decisién logicamente posible, pa-

i £1nausta al érgano encargado de aplicar el derecho, de -
7g'tal manera que se inclina a admitir que el legislador no ka -
‘Merulado el caso concreto y que de haberlo pensado, habria re

erecho vigente.

o Sin embargo. el der'
ndo el 6rgano encargado de hacer

,suélto dicho caso de manera diferente a la que resulta del -,;uf‘,¥

gislador ha omitido expedlr una ndrma necesaria para 1a-

: cadidn técnlca de la ley. Por e;emplo, cuando establece -
k ’”ﬂ1a elecc16n de un érgano pero no prescribe el procedimiento -
«_é L i5 de 1a elecclén. En tal caso tal procedimiento podrd sefialar -

;1‘se por la parte 1nteresada,

‘ 'on‘base en los principios emana-
idos del orden juridlco -

Kéléen se ocupa de las lagunas

manera que se ve obligado a -
el juez deberd substltuirlo,r—j

a. que este no puede preveer -



‘todo persamiento-finalista,




- disposicidn en blanco que el juez ha de llenar de cond

juez por una 4 otra interpretacién de una normaf u

- 75 - _
Ia ley al ser aplicada por elf :

ﬂg31go una acu1v1dad creadora, pues la ley es, una esr

concreto.

El criterio por el cual ha de dec

’

acuerdo con el margen de libertad gque toda norma d
térprete, pertenece al campo de la politicg;yfn ‘al de
ciencia juridica. :

El profesor argentino,‘cajlps

‘}do tres pr1n01p108 sustentados por . él

Lo anterior 1lo podemos,c

l. Considera gue la 1nterpretacié
espirltu que acompafia el proc
derecho al pasar de una norma;sqp
inferior. o

"2, las posibilidades de llenar el marc0'de 1a norma ‘se-

rigen por un criterio politlco. i
3. Los principios relativeos a la moral, justicia, bien

comfn e interds del estado deben ser tomados en -
cuenta por el intérprete, al crear la norma inferior
en la medida que no esté determinada por la norma =
superior.



n‘1753.pza.ss.-- Derecho Moral o Superior.- Derecho

+=-La .Experiencia Prdctica de Oliver Wendell -

:;Holmes.; La Jurisprudencia Socioldégica.- Representan-
ruqtes.- El Realismo Jurfdico.- Representantes.- Criti -
’ca.- Critlca a la Estimativa Juri{dica en General.




10 en aquellos casos en- que la solucl:
fera inadecuada. e

“"En el siglo XIX se fundieron ambos siste —f’
 mas, tanto en Inglaterra como en Estados Unidos, abolléndose‘[¥ t

  ;en general los Tribunales de la Cancilleria y Administrande ~ -
‘,‘Just c1a,de derecho y equidad los mismos jueces,

Algunas resoluciones recibieron el nombre-
'ncla equitativas fundadas sobre las normas de equi~-
Olladas en los Tribunales de Cancillerda antes de B

Y Resumido de la obra Diversos Aspectos: del Derecho en los
o Bgtados Unidos, Ed. Letras, 3. 4., Pompllacn
- Rermpan; México, 106‘3 L




Esta es una caracteristica qu

a,erlcano, hubo de
,se s*stematlzaba y raclona11Zaba rasy

A,
”i =7 ‘1%1‘5-3'{() ArEng



tad para sostener que una ley o un. contrato re
“ Yhe", era inaplicable a una persona del seto femen

1/ André y Suzann

Tmve, Mntwo, rf,,: )
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Escr1be el decan  ”

omo ‘su apego al Common ILaw,

- Consideraban a la ley com una:inn
Aellgrosa y sospechosa que tiende a derogar las regl
razdn escrita, como lo son las reglas del Common: Law

La sctitud moderna de los tribunales Norte

s, respecto a la interpretacién de la ley, "consis -

'e”en mlrar a la ley sin precaucién y, sobre todo, sin prejui .
io"en su contra, es decir, en asegurarle una libre interpre-
xta016n. En hacerle producir en consecuencia, los efectos que °

"‘fun jurista razonable puede atribuir a su texto y, al mismo -

“tiempo, en tanto que sea posible, los gque degearia el legis -
lador, principalmente concediendo una importancia primordial
a- su razdn de ser, En considerar en fin, que las soluciones -
gque d4 se relacionan con otras soluciones legislativas para -
formar principios mas o menos generales, suceptibles de ser -
aplicados a una situacién que no ha sido expresamente previs-
ta por ella." 2/

1/ Roscoe Pound, The Theory, D 647, clt por Tunc, on.,cit.,"
p. 397,

n/
=7 André-y Suzanne Tunc, opyﬁqlq.



8 uel c6d1go crv11 de Lulslana que a la letra dlce
,1o'mas universal y mas eficaz para descubrir el ver
ro ‘sentido de una ley, cuando las expresiones son dudo
' 1 de considerar la razén y el espiritu de esta leyfé la
;causa que ha determinado a la legislatura a dlctarlé.

; Actualmente es una mdxima aceptad
el deber fundamental de los tribunales es el ae ne

lecer la intencién del legislador, lo gque,- a la vez
8- la 1nterpretac16n literal. y. restrlctlva

embargo, declaraba gque el juez no tenia que preocupafse dev-:;
la intencién del legislador y que su misién era 1nvest1gar -
10 que las palabras significaban.

A partir de 1937, la Suprema Corte ordena a
: Jf;klos tribunales que interpreten la ley libremente con la fina

 '11dad de promover sus objetivos y _de ayudar a los partlcula—1'

~a obtener justicia. ’

,: Aln antes de este afio, -varias constltuclo
nes- y cbdigos contienen dlspos101ones rechazando -la- regla

‘ndel Common law, segin la cual, las leyes que lo deroga :

" ‘ben ser interpretadas restrlctlvameute.



'ﬂ.clatlva en la elaboracién de la ley. Sin embargo, algunos54

la declaraclones de los pre91dentes de lae .
de:los responsables del proyecto de ley son |
la 1nterpret3016n de una disposicién ambi —':"

. ~ Por 1o genera7 los tribunales rechazan los —
1nformes de los 6rganos admlnlstratlvos que tomaron la ini -

trlbunales inferiores mas llberales utilizan la opinién d
por un 6rgano administrativo, una frase dada por los~leg1
" ladores, o sus desiciones en cuanto al objeto de una d13pos1
cidén legal,

Principales Aspectos de las Relaciones
Entre la ley y el Common Iaw,

Ia ley no se aplica sino en el marco del -
~~"Common Law y ese hecho implica diversas consecuencias:

1, S6lo la existencia de una ley puede evitar la aplica
cién del Common Law. Ia derogacidén de la ley, hace -
revivir el Common law, mientras que la abrogacién de
una ley que derogaba a otra, no hace revivir a esta-
iltima.

2. Los principios contenidos en <" Common Law sobre de-

terminada materia, en el memento de la adopeidn de -




-ley, pueden, y en ocasiones, deben, ser toma-
‘en consideracifn para la interpretacién de una

EX1ste colaboracién entre una ley y el Common Law:

n forma de una aplicacién sucesiva, de los prln-'
jlplOS de la ley y, después, del Common Iaw, en -
_determinada situacién jurfdica. As{ por eJemplo

=una ley que permite proceder en contra de uné7

persona responsable de la muerte de un tercero

'se ha considerado aplicable 1nd1rectamente al‘

Vtrén de esa persona, en virtud de los pr1nc1'
‘derivados del Common law sobre reoucnsabllldad

:fdel amo. por hechos de su servidor.

72“6n del'Juez en los Estados Unldos.'

ridicas a las nuevas situa

nuevo contenido.

" Desde tiempos primitivos los jdeéés:ingle i

,1er0n libremente y sin sujecién a reglas: procesaf—ff’*"“
'abogados que acudfan a sus tribunales,

: En el siglo XIX se establecié la costumbre de
1smos jueces escribiesen la declaracién completa =

razones de sus fallos Jjudiciales,

2 « Hoy es esencial que los jueces de los altos
;;Jtrlbunales de apelacién hagan piblicas sus opiniones, para =7
~que. todo el mundo pueda estudiar y criticar los motivos en -



solu01ones arbitrarias,

“‘sino“tambien tiene presente las razones de otras

1/ Las funciones del Juez, Dlversos'

Los EE, UU., Ed., Letrasy

\poy la’ sentencla. Esto es unaAsalvaguarda“e

Esas mismas sentenclas razonadas serv1rén

_ﬁdaho, e1;voto judicial no sélo debe explicar sus

'anélogas. "Nuestros jueces -dlce John P. Dawson{ =

Spectos. del Derecho, en.
) ds e St




',;en cumplimiento sus decisiones,

] Puede precindirse de estas razones cuando son demasiado
:generalea. Sus votos no son leyes promulgadas solemnemente ya
"que la responsabilidad primordial de la elaboracién de las .- -
“‘leyes corresponde a la legislatura. k

‘ Ia legislatura ha introducido muchos cam—
blOS importantes en la sociedad norteamericana. Al apllcar
f‘las leyes, los tribunales de ese pals, tienen que reconocgr

: - que las legislaturas expresan las necesidades y deseos del
_pueblo norteamericano. "Cuando esta clara la intencién
~legislatura y no se rebasan los limites constitunioiéle‘

“tribunales deben, ante la volunt ad/leglslatlva'.cede
l .

v En contra del de"echo codlflcado, manlfl_ -
ta la doctrina tradicional norteamericana, que la previsidn - ‘, ok
humana no puede llegar lo suficientemente lejos, ri el len-. -
guaje, ni la 1légica tienen los recursos necesarios para regu-
lar con detalle las enormes complejidades de la sociedad.

Consideran que log jueces pertenecientes a
 ?ééta clase de sistemas, proceden cada dia mas cowo los juezces
".de Estados Unidos, en el sentido de que para ellos tienen ca-
da-dia mas importancia los precedentes judiciales y su labor-
creadora se acredita cada dia mas.

}/ John P. Dawson, op. cit. p. 30.




cando ‘soluciones prdcticas sin referen01asf
mitlco de doetrina o a una teoria compren~

“ "Ta vida del derecho, aflrmé;zlgaurlst
 Holmes no ha sido la 16gica,’éih”°l

: La opinidn de que el derecho es expre51

o la naturaleza ra01onal y moral del hombre, y-de- que- cualqul
“ley partlcular, debe interpretarse a la luz de- los f;neskra
cionales y morales gue se propone alcanzar, es dauséiaetgyaﬁ‘

des polemicas en los Estados Unidos, pero es indudable“qué"fv:
ha ejercido poderosa influencia en el desarrollo Juridlco - 4 

norteamericano, SR :
A fines del siglo XVIII y principios dél e

XIX, la mayor parte de los principales juristas norteamerlca- snf.f

nos, adoptaron la idea de que hay un derecho superlor oun

derecho moral, gue tienen gue acatar las leglslaturas,mlos,ié,”,lw

tribunales y los funcionarios administrativos y esta por enci..
ma-de leyes positivas, precedentes judiciales y costumbres,

l/ John P. Dawson, op. cit};:p;{3Q5 k“;f'




. que estimasen contrarias a 1os pr1

J'QA este respecto cabe aclarar qu e

cue c1as soc1alesf

, El maglstrado Holmes, ‘en cierta carta escri-
',’ta a un amigo suyo escrlblé"!He

1cho muchas veces a mis. herf"'

manos (de la Suprema Corte) que aborresco la justicia, lo 797“”

cual quiere decir que, cuando un hombre empieza ha hablar de:
ella, sé por uno u otro motivo, que est4 evadiendv pensar en-
términos juridicos." i ' 4

Es 1ndudab1e que ‘Holmes, al que mas adelante; T

veremos en detalle, fué el. que influyé para que tres- genera




En 1930, surgid otra escuela que va mas allé} L

Los gue pertenécen a esta corrlente han. segul

d0 a-Holmes; sostienen que las reglas de derechs son declara-



ciones generales de las normas a que debe a3ustarse 1
ducta de los funcionarios que deben aplicarlas. Pero la '.f,
fuente de estas normas esta fuera del derecho y radica en "
los criterios, prejuicios y preferencias de los mismos fun -
cionarios,

Durante este perfodo quedaron eliminadas -
nuchas reglas establecidas, lo que antes era sagrado, qued$
convertido en etiqueta.

Esta filosoffa simpatizé con 1la idea de que -

la administracién tiene en sus manos mds medios con que re--
solver conflictos econdmicos y sociales que el juicio y la -
sentencia,

la corriente que nos ocupa, también ha ejer -
cido influencia en el proceso judicial, puesto que el hinca-
vié que hace en la politica social, ha conducido a la expan-
sibén del campo de consideraciones en la discusién y decisiénf
de las causas legales,

A partir de la 2a. Guerra Mundial se ha adver
tido nuevo hincapié en los fines racionales de los concentos
e instltuclones juridicas,

Ya no se toma el derecho, como un conjunto de
dogmas emanados de la autoridad pcli{tica, considerada esta -
como un ente superior cuyas decisiones son absolutas e in -
cuestionables.

Uno de los principales autores del resurgi- -
miento del derecho natural es Karl Ilewellyn, profesor de -
Chicago, quien en materia contractual, ya no se conforma con
estudiar el contrato simplemente, sino que se pregunta para
que es el mismo. En cuanto a las disposiciones del derecho -
mercantil sugiere estudiarlas a la luz de sus funciones so -

ciales.
Sin embargo, el derecho natural no es lo que

predonina en los Estados Unidos. la filosoffa jurfdica de eg
te pafs esta influlda por diversas doctrinas, sin deshechar-
su tradicién histérica.
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‘Etapas de la Pilosoffa Norteamericana en Materia
de Interpretacién,

Después del previo andlisis general de la fi-
losof{a norteamericana en materia de interpretacién, en se -
guida pasamos a estudiarla concretamente dividiéndola por ra
zén de método, en cuatro etapas.

Primera Etapa: Predominio del Derecho Moral o Su-
perior y del Derecho Natural; Fines del Siglo -
XVIIT y Principios del XIX,

En esta época, los juristas adoptaron el pun-
; o dg vista de que exist{a un derecho moral o superior qde -
’ ;%éﬂpor encima de las leyes positivas., De acuerdo con esta
fldea, el derecho debla interpretarse conforme a la razén y -
?la justicia natural.

Esta creencia en una ley moral o superio~, por

la cudl se guiaban las decisiones judiciales, se transformé-
lf‘Pn fé en ciertos derechos naturales inmutables, principal -
" ‘mente los de propiedad privada y libertad de contrato, gue -

.M“57~*%ﬁ4k41Qs?tribunales de entonces consideraban qie estaban conteni- .
k ‘f~1dos en la constitucién y, por lo tanto, por encima de toda -
legislacién.
) Ia teori{a del derecho moral o superior, habla
- ba en funcién de la conformidad de las disposiciones legales
.con unog modelos de Justicia mas amplios y flexibles, lo que
trafa como consecuencia la imparticién de una justicia de -
equidad. Pué la época de los Tribunales de la Canciller{a,

Desde los decenios de 1920 y 1930, el pensa -
“miento jurf{dico norteamericanc ha tendido a establecer la -
‘necesidad de interpretar las normas legales y de dictar las-
gsentencias judiciales teniendo presente las consecuencias sp
ciales de las mismas.



los 31loglsmos en la determln =3 normas era gober-'!"

nar a los hombres." "la léglca no es 1a un1ca fuerza operan-

ca en la formacién y en el desarrollo del derecho ha sido —-
exagerado, porque esto satisface el anhelo de certeza y tran
quilidad que late en toda la mente humana. Pero esta idea de
plena certeza generalmente es una ilusién, y la tranquilidad
no constituye el destino del hombre." 1

Supone que es necesario dotar a tola decisién -
~Lisoseo.judicial de una envoltura 1égica para mantener la impresién-

del prln01p10 de seguridad 3uridlca, pero considera que esta
mpre516n es algo ilusorio, o P : -

: A este respecto, su. critlca no es totalmente
~g'ne5at1va acepta el proceso 16g1co de extracc16n de”conse-v-
“‘cuencias de las premlsas sentadas.~' S i

1/ 0liver Wendell Holmes, The Common Ta, 1882 Co’lected

PR T o FIRSRREN LTl o e o
cenl Parnewa, 1975, et nor %essoong Sioliza, op. 2if.,

“te-en-el desenvolvimiento-del- derecho. ‘E1l papel de la- 16gi -






“ - cambiarp 1as -realidades sociales,
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_ner*pof medio de razonamiento deductivo. La labor del jurista
tedrico no se limita al proceso légico, sino al conocimiento
sociolégico de las realidades actuales que sirven de base pa-
ra la formulacién de normas individuales inspiradas en cri <
terios de justicia,

A, Benjamin Cardozo.
(1870-1938)

Empieza por afirmar que el juez tiene un de-
edlencla hacia el derecho positivo, excluyendo el ca -
rido por ninguna norma. ’

Ta norma debe ser intepretada incluso cuan-

vs mecénlca y de mera rutina,

: Cuando la norma estd redactada en térmlnos
fvagos, la 31gn1f1cac16n y elaboracién de la misma, varia al

o En el andlisis de su experiencia JudlCIal
, ubretque &1 habfa utilizado cuatro métodos en el proceso-
‘mental al'dlctar sentencia, El método de la deduccidn légica;
el método de buscar inspiracidén en la 1linea del desenvolvi -
““mlento ‘histérico de una institucién jurfdica; el método de -
: atenerse a los datos de las costumbres y convicciones socia--
, ieé vigentes y, por Gltimo, el método de inspirarse en consi-
deraciones de justicia y de bienestar social.

Respecto al nétodo légico sefiala sus limita
ciones y manifiesta que aunqu: 1a congruencia légica no es el
valor supremo del derecho, esto no supone que dicha congruen-
cia carezca de valor. Sin embargo, seria injusto fallar ca -
308 iguales sobre la base de principios opuestos, o

perfectam°nce el caso planteado, pues la funcién del}

Ia funcién de este método es limitaday Su-= -~ -

abuso empieza cuando es considerado como valor supreno y deci':
sivo,



; El segundo método que Cardozo ut11126 es: el'hﬂs
vtéricb. i

Hay instituciones que fueron creciendo sl impul
.80 de necesidades y situaciones histéricas, Su desenvolvimien
to estd concateando a la historia y por tanto su explicacidn
no se hace por via 1légica, sino mas bien por el accidente de-~
determinados hechos histéricos, Por ejemplo, la donacién in -
tervivos, de bienes muebles, se perfecciona por la entreza mza
terial de los muebles?. la solucidén serd distinta segiin esté-
contenida en el Derecho Romano que en cualquier otro ordena -

miento que no pertenezca a su corriente,

En cuanto al método de atenerse a los datos de
la costumbre y las convicciones sociales vigentes, mas gue -
servir para la creacién de nuevas normas, sirve para averi- -
guar cbémo y con qué alcance deben ser aplicadas ciertas nor-
mas; por ejemplo, cuando las normas no especifican cuales son
los poderes de un socioc en una sociedad mercantil, entonces -
debe interpretarse que tales poderes son los usuales en el =
comercio. ' :

El cuarto y $ltimo método es el consistenie en
tomar en consideracidn puatos de vista de justicia y de bien-

estar social engranados con un concienzudo estudio sociolégi--
co de los intereses en conflicto, :

No es un simple método, sino también un punio -
"de vista que decide sobre cudl debe ser el método que se ~ -
emplee en cada caso,

El recurso a la idea de justicia y bienestar -
social, conjugados al andlisis socioldgico de los hechos no
g6lo sirve para resolver los casos en que los tres métodos
anteriormente citades, no otorguen una solucidén satisfacto

ria, sino también para resolver el conflicto que puede daréé L
entre aquellos tres métodos,

En la individualizaci’~ del derecho se pued9n~-f17>'

utilizar los métodos l6gicos, hlstdrlcoa 0 el relaulvo a la‘-,l"




concreta de que se trate,

Esta utilizacién de métod
{n supremo del derecho, el cudl ¢
'5b1enestar gocial, Este fin supremo 
méfodos ¥ debe resolver los confllcto
ﬁtre ellos,

B; Roscoe Poﬁnd»
(n. 1870)

Partié del principio de que en

ileglslatlva y judicial existe la necesidad de recurr1
crlterlcs axiolégicos y de encontrar los métodos 0 crlte
rios para poner en prdctica ese enfogue estlmatlvo.f

Considera que la jurisprudencia socloldglca
‘es un ensayo de estimativa juridica, sobre la bvase de’ uh
andlisis socioldgico de los hechos.

En el campo de la funcién judicial Concneta,_;;aab4?“’“*"ﬂ

mente, le preocupéd el problema de hallar normas Jjustas, <

adécuadas para las nuevas situaciones sociales que no esta-

" ban formuladas en el Common law ni en los principios filosg
fico juridicos del pretérito.

Buscé los medios que produjeran nuevas normas
juridicas que estuvieran en conscnancia con las nuevas si -
tuaciones sociales,

Crey$ necesario establecer nuevas normas ¢ -
desarrollar una nueva interpretacién de las viejas reglas.

Para ello no basta con valerse de métodos =~
deductives, toda vez que el derecho es un instrumento de la
vida social en vista de realizar fines humanos, dentro de -~
las rutas varias y cambiantes de la historia.




“rios para poner en prictica ese enfoque estimativo.

métodos y debe resolver los confllctos que se presente
‘tre ellos. e

3. Rossoe Pound.
(n. 1870)

, Part16 del prlnClplO de que en la funczén
;~leglslat1va y judicial existe la necesidad de recurrir

r'crlterlos axiolégicos y de encontrar los métodos o crlt

Considera que la jurisprudencia sociolégil
es un ensayo de estimativa jurfdica, sobre la base de”un
'anéllsls sociolégico de los hechos.,

: En el campo de 1ia funcién judicial concreta
mente, le preocupd el problema de hallar normas Justas,
- adecuadas para las nuevas situaciones sociales que'ho;éétv-
ban formuladas en el Common Law ni en los principios filoséj'
fico jur{dicos del pretérito.

BuscSé los medios que produjeran nuevas normas"
juridicas que estuvieran en consonancia con las nuevas si ~-

tuaciones sociales.

Creyé necesario establecer nuevas normas 6
“‘desarrollar una nueva 1nuerpretaclén de las v1eaas reglas.;

Para ello no basta- con valerse de métodos

deductlvos, toda vez que el derecho es un instrumento de lai
vida social en vista de reallzar flnes humanos, dentro de
'“1as Y*u‘t;as varias y camblantes de la historia,



: Por otra parte, no diferencia entre la elabo-:
ra016nrdé una norma juridica y la aplicacién de 1a misma.. s,
tlma que. la actividad judicial comprende una valoracién del i
: ‘rbblema jurfdico 6 conflicto litigioso. Para tal efecto. hayf
k' Pque comprender perfectamente el sentido y alcance de los
edhqs'implicados en tal problema. A

: A fin de obtener la justa elaboracién y apl
ac16n de las normas jurfdicas, Pound propone a la Jurispr
'ncla Spcloléglca el siguiente programa:

1 Investigar sobre los efectos soclales de’las in
" tituciones y doctrlnas jurfdicas.

2. Previo estudio soc;olég1cp;sqbre las.
~ -actuales para la preparacifn
tiva,

3. Estudio sobre los med

' los preceptos juﬁi@icps
1idad. o , |
Una historia jurfdica sociolégica, para averiguaﬁ 7 ol

la situacién social en el cual se produjo una nor .
ma jurfdica, con-el fin de enterarnos de si esa -

norma es digna 6 né de qéﬁrevivir.

5. Estudio del método jurfdico, es decir, de los fac
tores psicolégicos y de otra {ndole, y de los -
ideales gque actiian sobre la funcién judicial,

6. Reconocimiento de la importancia mdxima que tiene
el hallar una solucién justa y razonable de los -
casos concretos, tanto en eildmbito de derecho -

SR o privado, como también en los déﬁpos del derecho

S penal y del derecho administrativo. '

" T. E1 establecimiento de un Mlnlstnrlo de JuSticia ;A
encargado de pedactar proyectos de ley, con el g

fin de corregir 103 anauronlsmos que ner31sten enf*""”
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el campo del derecho privado,

8, Esforzarse en hacer mas eficaz de hecho la - o
realizacién de los fines del derecho,

, Ia funcién del derecho tiene como objeto princi- -
ral, lo que podrfa llamarse segin Pound, Ingenieria Social,
Esta ge propone conseguir que si los medios de satisfacer -
las demandas de los hombres que viven en una sociedad politi
camente organizada, no son suficientes para hacer llegar en-
su totalidad a todas las gentes que claman por ellos, por --
lo menos llegan en la mayor cantidad posible, al mayor nime~
ro de personas gon el menor grado de pérdida.

Segiin Pound, el Derecho Positivo puede lograr su -
finalidad de la siguiente manera: a) reconociendo algunos in
tereses que demandan proteccién: b) definiendo los lfimites-
dentro de los cuales esos intereses deben ser reconocidos y-
protegidos eficazmente mediante preceptos jurfdicos, que sean
aplicados congruentemente por la autoridad judicial 4 por la
administrativa, en caso necesario: y c¢) esforzandose en ase-
gurar de manera efectiva los intereses reconocidos dentro -
de los limites que se haya definido para ellos.

Pound define el interés como "una demanda § un de-
seo que los gseres humanos, 6 bien individualmente, 6 bien a
través de grupos 6 asociaciones ... tratan de satisfacer; dg
manda 8 deseo que tiene que ser tomado en consideracidén por-
la ordenacién de las relaciones humanas y de la conducta hu-
mana," l/
El derecho no crea esos intereses sino que los en-
cuentra ante si, clamando por su proteccién y seguridad. El-
derecho los clasifica, delimita la esfera de su validez, fren

te a la esfera de validez de otros, as{ como también egtable

EZ‘Roscoe Pound, cit. por Recasens Siches, Nueva Filosofia -
de la Interpretacién del Derecho, Fondo de Cultura Econ6-
mica, México, 1956, p. 86.




_ce la prioridad que debe existir de unos 56bf§fpﬁf§s

Para saber cuales deben ser los intereses -
-protegidos, en qué medida y de qué manera, es necesario te -
ner un profundo conocimiento sociolégico de los intereses,

5 Pound clagifica los intereses que deben ser-
~ protegidos, en tres grupos:

§ a), Intereses Individuales, A estos corres -

- ponden aquellos relativos a la personalidad, tales como la e
vida y la integridad corporal, la libertad de domicilio. y i
~locomocién, los concernienies a las relaciones familiares, <= =

demandadas de cardcter econémico, etc.

b). Intereses Pgblicos, por ejemplo, los ‘in- ‘
tereses del Estado, en tanto que la organizacién politica e';{g
puede tener determinadas necesidades. o

e¢). Intereses sociales, por ejemplo, la paz,lfff
el orden y la seguridad general,

Ia tarea de reconocer los intereses y prote-
gerlos no estd nunca terminada. Los intereses que no estan -
‘reconocidos ejercen presién para llegar a serlo y los que ya
lo estan, se esfuerzan por ampliar el 4dmbitc de su protec -- =
¢ién. Ademds al transcurrir el tiempo surgen nuevos intere -
ses,

El legislador y el juez se hayan ante el 7,{1;< ;T j:.;

~conflicto entre las fuerzas que pretenden conservar el orden L

*f‘social ¥ las que propugnan por establecer un nuevo orden mas¥;w*~—

'*fﬂacorde con las necesidades del presente,

w Este problema y el relativo a la callflcac 6n L
k,y protecclén de los intereses, se pueden salvar a v ) '

: cklterlo axiolégico, es decir, 51gu1endo 1as“
: racién.‘



: Cuarta Etapa: E1 Movimiento del Realls~
mo Juridico Norteamericano.

A En 1930 surgié en Estados Unidos el "Reallsmo -
Juridlco" el cual ha llevado a cabo una demoledora critica en
awde :1a concepcién mecénlca de la funcién Judlcial comao
lovismo.

Este movimiento surge como una reaccidén contra-
varlas doctrinas, principalmente, como una critlca en:contra-

A"JOKA??éhibﬁéﬁ;gr xgszff

« : que dld el primer paso que,FQ
‘nkmas tarde conduao al reallsmo Juridlco. Dlstlngue entre de*e
‘ ]nho efectlvo y fuentes de derecho. ’

El derecho- eLectlvo esté constituido por las re
‘ usténtadas por los tribunales y aplicadas por éstos, =
~3Uné 1eyvpor s{ sola ain no es derecho mientras no haya sido =
ipterggetada y aplicada por los tribunales.

El legislador sélo emite rpalabras, las cuales -
entran en accién efectiva, dnicamente a través de las senten-
cias de los tribunales, Es a ellos a los que corresponde de -
¢cir lo que las palabras significan.

Gray, definié el derecho, como. las reglas sen -
tadas por los tribunales, BE

. Dlstlngulé, sin embargo,
el guez establece y 1o que decid’

"del juez ante la do” na - tradi : an{e7que encu-

," Si qu remos saber 10 aue *ect1vamente es el "~
derecho tenemo que 1nvest1gar 1a conducta'real ‘de un tridbu -

de la escuela analftica fundada por Austin, quien siguiendo g
Hobbes, refiere el Derecho Positlvo al mandato del soberano.'_ o




como- ae comportan los jueces, saber que es lo que -
pendlentemente de lo que declaran en sus fallos,

~ las fuentes del derecho son los materiales con que
se inspira para establecer las reglas efectivas de -
gllo. Estos materiales son las leyes, los precedentes

o respecto de las normas formuladas, bién
?leyes,'reglamentos 4 precedentes juris~
O‘blen las reglas sentadas en las propias sen -
més,tratan de poner de manifiesto las reglas -~ -~
bdhforme a las cuales el juez falla.

P - -Bste primer tipo de estudio realista se concreta -
a anallzar las sentencias de los tribunales de apelacidén para
\sabernlo que es efectivamente el derecho,

-El-otro tipo de estudlo, también acepta el escepti

'c1smo respecto a las normas. Juridlcas formuladas, pero vd =
- mas alldy Invest1gan tamblén cuales son los factores que - -
‘1nfluyen en: los. Jueces, para que egstos elijan las reglas - -

efectlvas sobre la

dientemente. de que

sus falles,

quales,fundamentan cus- sentencias indepen
:stas reglas no aparezcan declaradas en -



omo se comportan los jueces, saber que es lo que -
ndependlentemente de lo que declaran en sus fallos,

. Ias fuentes del derecho son los materiales con que
'iél uez . se inspira para establecer las reglas efectivas de -
lo. ‘Estos materinles son las leyes, los precedentes -
“udenc1ales, opiniones doctrinales, costumbres y prin -

fo?bieh las reglas sentadas en las propias sen -
enc méds tratan de poner de manifiesto las reglas - -
efe nforme a las cuales el juez falla,
o ste primer tipo de estudio realista se concreta -
a analizar las senten01as de los tribunales de apelacién para
ber lo ue es efectivamente el derecho.

ro;tlpo de estudio, también acepta el escepti
a:las ng;mas guridlcas formuladas, pero vd -

mas alld In estlga _tamblén cuales son los factores que - -
influyen en

(o]} aueces, para que estos elijan las reglas - -
efectlvas sobre las'cuales fundamentan tus senten01as indepen
dnentementp de que estas reglas no ap rezcan declaradas en -
sus fallos.
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Seguidamente, tratan de investigar cuales son -
los factores que influyen sobre los jueces para la determina -
cién de los hechos y ademds muestran que en el proceso judi —-
cial, la apreciacién y calificacién de los hechos, tienen mas
importancia decisiva que la referencia a la norma aplicable, -
En éste caso analizan la conducta de los tribunales de primera
instancia, los cuales tienen que establecer los hechos del ca-
so debatido,

B. Karl Ilewellyn.

, Analiza los dos tipos de estudio sefialados.

Cuando estudia lo que es la regla, distingue en-
tre réglas en el papel y reglas efectivas,

Ias primeras comprenden no sélo las formuladas -
en leyes y reglamentog, sino también las normas -jue. log - tribu~
nales declaran en sus sentencias. Ias reglas efectivas son
aquellas declaradas o n§, segin las cuales deciden realmente -
un litigio,

El andlisis de la conducta judicial nos puede
llevar a comprender que algunas reglas en el papel son letra -
muerta por consgsiderarse caducas y por lo tanto no son tomadas-
en cuenta por los jueces en sus fallos,

OCtras veces, estas normas formuladas, son toma-
das por el juez como fundamento de sus decisiones, pero en -
realidad no las cumple, o si lo hace sélo es parcialmente,

Esta forma de eludir las reglas en el papel, esa-
t4 encubierta por razonamientos interpretativos, los cuales -
pretenden mostrar que el juez cumple lo dispuesto en tales nor
pas,

Tarto las pruebas como la ~alificacidn juridica
de los hechos relevautes, que después veremos, sirven de base-
vara que el juez configure el fallo, en tanto gue ambos (cali-
cacidn de 105 hechos v de las pruebas, ccomo el falle mismo) -




g A primera vista, afirma Ilewelliyn, la estructu-f :
°1 ra légica de tal razonamiento deberfa ser la siguiente: verl'ja’
ficacidn e interpretacién de los hechos, primero, y después-

se deberia buscar la norma y finalmente extraer la consecuegr
~cia o conclusién.

Esta observacidn sirve a Llewellyn para fundar
su idea en el sentido de que es necesario analizar lo que -
los jueces hacen, no lo gque dicen que hacen, toda vez que la
norma efectiva muchas veces no es alegada en la sentencia, -

pero es la que efectivamente sustenta el fallo.

Precisamente, el objetivo de la investigacién -

realista consiste en mostrar qué es lo que en realidad hace-
el juez, independientemente de lo que escribe en la senten -~
cia.
” Sin embargo, reconocce gque no todo lo que el juez
7uéééribé en sus fallos discrepa completamente de las reglas -
‘en el papel., En ccasiones su discrepancia es pequefia y en -~
otras-es muy grande, Acepta también que en ocasiones las re-
glas en e} papel ejercen influencia decisiva en sus fallos.

Llewellyn también analizdé los problemas relati-
vos a las cuestiones de hecho, tanto en lo que atafie a la -
prueba como a la calificacidn de los hechos relevantes,

En cuanto a los hechos, jamds se presentan al -
juez tal como sucedieron, Ilegan a éste a través de repro --
ducciones deformadas por las partes en conflicto, gquienes -
los presentan conforme a sus intereses y de acuerdo con las-
conclusiones gue propugnan.

Sucede en ocasiones que las partes en conflicto
purden estar conformes en cuanto a los hechos, sin embargo,-~
dificilmente estardn de acuerdoven

’anto a su calificacién




C. Jerome Frank, =

y « Aparte ‘de los dos tipos de estudio’ reallsta,
’ﬁeste autor hace un andlisis del sistema jur{dico.

‘a.los cambios que cada dia aporta la vida moderna., i

- S6lo existe derecho cierto en el contenido- de-
las senféncias de los tribunales que fallan un caso concre-
1 "derecho efectivo y real." i

~EL derecho puede ser, por otra parte, "derecho
cuando no hay fallo sobre determlnado caso -
‘onsidera que mientras no falla un tfibunal -

especto de determinado caso, no se puede decir que exista- -
erechdfcierto, todo serd mera suposicién.

" :fL1ewellyn, ¥y pregunta a su abogado cuales son sus derechos-
'igy,deberes jur{dicos emanados del mismo, el abogado no puede
~‘contestar con certeza, Los derechos y deberes de un contra-

to se pueden estar cumpliendo habitualmente sin ser discuti
”aos. Pero nadie puede garantizar que algin dfa no vayan a -
‘ser impugnados en litigio y nadie puede estar seguro reSpec
'{to a los resultados del lltlglo.—

Agrega que el abogado no'pued

" En la sociedad de nuestro tiempo, afirma, mo -
: ~hay un derecho general, uniforme, continuo, igual y puro, -

ecir, adlv1nanza 0 sup051c16n sobre una sen- " o

Cuando una persona firma un contrato, afirma - N

ontestar con -




apllcaclén de 1la norma Juridlca a hechos determlnados, pero
xrwrank cree que las normas no estan establecidas de antem'
: 4n1 los hechos son entidades objetivamente determlnables c
plena seguridad,

No acepta que las normas estén establecidas‘dé”éﬁ’
temano de un modo estdtico, sino que son dindmicas, cambian -
tes de acuerdo con el desarrollo de la vida y por lo t= ntof’-k"i
flexibles. L
Continda diciendo que en ocasiones hay hechos
nuevos que ni siquiera remotamente fueron previstas por lag:
noimas preestablecidas, En éste caso el juez tiene que fofmﬁ

lar la norma aplicable, aunque en ocasiones lo hace aparentan
do que eutd aplicando viejas normas. :

Hay casos que pueden ser enfocados desde prlnck
pios diversos y la eleccién de éstos no estd predetermlnad
Aquf intervienen juicios de valor que establecen Jerarquia

‘,kientre ellos,
o La légica formal segin la cual el juez debe

",»car ‘las deducciones 31logist1045, no suministra nlngﬁn crlte
:1r10 que se pueda afirmar que es el ¥nico cierto, para eleglr

ntre las varias premisas posibles.

: Ocurre frecuentemente que el juez en vista de to—
,,dos los datos pruebas y alegatos aportados en determinado ca-

 ” ;so, se forma una opinidén de lo que para él es justo y en;sel
- "guida busca las normas legales que habrdn de fundamentarjsg;




. la eleccién de la norme depende de la interpretacidn~péféo

del propio juez al aclarar cual es la convieceidn colecti
preponderante,

) “n cuanto a la determinacidén de los hechos de
mayor alcance prdctico, Ellos llegan al juez de modo indzreg‘
.to a través de las aportaciones de los testigos y de las v
~artes litigantes. De por si estos hechos, por la interver. -
cidn de diversos factores subjetivos, pueden tener deforna -
ciones volun%arias o involuntarias, ademds de las deformacip
nes inconcientes gue el propio juez estd en peligro de apor-vw
tar en la determinacién de los hechos, debido a factores emgo:
cionales propios. A ‘

Para que el derecho tuviese plena uniformidad,
continuidad y certeza, seria necesario que todos los jueces

fuesen idénticos y tuviesen hdbitos emocionales y mentales -
iguales. Estima Frank que para que cumpla mejor com la jus -
ticia, .conviene nombrar como jueces a personas inteligentes,
gensibles e ilustradas y no a aquellas que piensen mecdnica- - S
mente y estén dispuestas a 1gnorar los matices individuales-: 1
de cada caso concreto.

Esta proposicién de Frank desvanece la fé€ en la
seguridad del derecho, el cual es considerada por &1 mismo,
como algo ilusorio; como un valor que algunos tratan de apa-;ff
rentar como una realidad para velar lo desagradable que,lg"
vida contiene, B

Por otra parte, crltlca la concepecidn Juridlc

predominante en el siglo XIX, que reducia la declsﬂ6n1ju

cial a los 1iﬁitesTde'lﬁflég;cal;prmal, con cuyo uso se.
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ulté e1 problema de la eleccibn de 1as premlsas,'
‘supu »to que la 1l6gica formal no aportaba ninguna ayuda a la.
u016n de dicho problema.

: Jerome Prank no niega que haya reglas Juridlcas.
‘ﬂgLo que niega es que el derecho efectivo producido por los tri
'kbunales, consista exclusivamente en conclusiones sacadas de =

.normas generales, Acepta que las normas generales son un fac—
: tor que interviene en la elaboracién del derecho efectivo.

Sin embargo, esas normas generales, no suminis-
tran bases suficientes para poder predecir con exaqtitud; -
fallos futuros. o

La personalidad del juez es realmente el factor
entral en el perfeccionamiento del derecho efectivo., Este no i S
qdiere realidad en virtud de las reglas abstractas, sino - ,:'E
fi;a accién de los seres humanos concretos, !

Su educacién, experiencia jurf{dica, opinién -
olf ica y otros factores influyen en la decisién del juez.

. Por dltimo, aungue haya normas -jurfdicas genera
ex1stentes, el juez crea el derecho efectivo al esta -

P
‘k,er -los hechos, soopesar las pretenciones de las partes y

’formular la calificacién jurfdica de los hechos. Ademds, en -

" caso necesario tiene que revisar y en su caso, reajustar las
reglas preexistentes para que encaje en ellas el caso plan --
teado.

No asustan las mutaciones del derecho cuando se
producen por via legislativa, asusta que éstas mutaciones se- »
hagan por via judicial y sobre todo los resultados imprevisi- ; : s

tles que pueden causar. S

Critica al Realismo Juridico,

. Esta doctrina se concentré en el estudio de
: hechos sin siquiera sospechar gque los hechos suponenilos co

ceptos, Se limitdé a investigar el proceso JudICIal evelando




Por otra parte, cuando los realistas llega -

fflban a ser jueces 6 funcionarios se complacian menos en sub -

;*rayar la discrepancia entre los textos y la realidad., "E1 -~
realismo expresado en primera persona ~el derecho es lo que-~ WO
los jueces hacemos en realidad, no lo que decimos~, resulta- S  ‘lVf§
ba menos atractivo. Apenas servia de nada persistir en la = -
definicién del derecho como la prediccién de la conducta*jﬁ

-dicial, puesto que ningin Juez pod{a regular su propia co
‘ducta tratando de prede01rla.ﬂ,%:,, i

"3i es verdad que 1alslmp1e prasenc

Pprocedlmlento Judlcla'

“empezaron a filosofar

en Gemeral.

einlmes, la Juris-

;GEIJRealismo Juridico~"




“en grave peligro la. es

“el bienestar del puebl,

, cho y de la responsablllda

—pais. '
"Si 1os leglsl

que-los--jueces-crean- derecho,

asumlr la responsabllldad de elabora V‘eclsas:{l/

}/'Alexander H, Pekelis'LayTecla“ﬁafé”una:Ciénéia“Juridica S

Estimativa, contenida en'el libro-ElL Actual Pensamiento -~
- Juri{dico Norteamericano, de Hurtington Tairns, Ed. Tosa -
E P vt Lo R : .

e -
Traneo




"*ffclmlenfo histérico y de la indagacién empirica, lo incapaci

CUARTA. La falta de fé Flloséflca»d
hechar $odo . procedlmlento que no siga la ruta de

"?ta para'otorgar al derecho un criterio valorativo.

‘ QUINTA. Nos adherimos a la opinién de Cossio.
‘que acusa a la Escuela del Derecho Libre de ser ametodica, -
pues en ella todo queda librado a la conciencia del juez,vy;‘
sélo de ella dependen las sentencias. ‘

SEXTA. Kantorowicz al pretender sustituflr --

la firmeza de los mandamientos legales por el subjetivismo -

de los jueces, crea un estado peligrogo de anarquia e inse -
guridad jurfdica.

SEPTIMA. Al conceder al juez una cooperacién
' Kantorow1cz desconoce las bases-

en la creacién del derec' ]
de la funcién judicial en algunos paiCEQ, en donde dicha -

cidn c?e’f'zzs.‘.-: Toren woen defonto.

fancidn se limita a 1a°ap1



lunta ,1de1 auez, ¥ esta teorv
':ffterlo hay ‘que ajustarse.

DECTMA PRINEEA, 1o
no es puramente una funcidn de volﬁ**éd

térprete poseea una reiativa 11bertadncon icionada‘ipor

marco de la norma

DECIMA SEGTNDA, La natuvaleza escencia
acto interpretativo no congiste-en un acto de purowcon ci
miento del derecho, en el que el 1ntérprete ponga en
su conocimiento pero no su voluntad.

DECIMA TERCERA. Con51deramos con Radbruch,;—ygi
que la interpretacién es una mezcla 1nseparable de elementos

tebricos y prdctices, cognoscitivos: y creadores,. prnductlvos

y reproductivos, c1entiflcos ¥y SupracﬂentifICOS’ obJetlvos =
y subjetivos. o . - it ; G
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