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Un breve análisis cronológico de las corrientes 
doctrinales en materia de interpretación jurídica, condensa­
das al máximo y con el único propósito de compilar en pocas­
páginas las principales ideas al respecto, dispersas por lo­
general y solo pocas veces tratadas a la luz de la critica,­
me llevaron a ensayar la presente aportación. 

Es cbvio que dada la naturaleza de este trabajo 
-solamente revisé lo que a mi juicio>he considerado como las 

m~s importantes opiniones sobre la materia, sin restar méri­
tos a aportaciones juridico-filos6ficas de otros autores re­
nombrados, que como el Doctor Luis Recasens Siches, han con­
tribuido al estudio profundo de tan apasionante tema. 

Comprende un estudio de la Escuela de la Exége­
sis que en el siglo pasado influyó en el desarrollo posterior 
de la- filosofía de la iiiterpretaci6n. 

Francisco Geny aún cuando critic6 la preeminen­
cia de la voluntad del legislador que pregonaba esta corrie~ 
te 1 se adhirió parcialmente a el]..a. Otros autores se refie -
ren a la Exégesis para deshecharla por completo, pero siem -
pre tomándola muy en cuenta en sus conclusiones. 

No podría concluirse este trabajo sin dedicar -
le un capítulo especial a los maestros Alemanes y otro a la­
doctrina Norteamericana que representa en nuestros dias un -
grado superior en cuanto a la aplicación del derecho se re -

fiere. 

Recíbase la presente tesis profesional como un­
trabajo modesto hecho con entusiasmo y gran deseo de que 
cumpla satisfactoriamente su cometido y alcance el mínimo 
de dignidad que nuestra Alma Mater merece. 



CAPITULO PRIMERO 

Ia Escuela de la Exégesis. 

I. Concepto. 

II. Nacimiento, fases y representantes~ 

III. Doctrina de la Escuela de la Edgesis.- A. El culto 
al texto de la ley.- B. El predominio de la inten -
ci6n del legislador.- c. El carácter profundamente 
estatista de la doctrina exegética. 

IV. Los métodos de la Escuela de la Exégesis. 
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legislador .- Carácter anticientífico de la Escuela­
de la Exégesis.- Crítica del Dr. Luis Recasens -
Siches. 

VI. Conclusi6n. 



I. CONCEPTO.-

La exégesis de un texto consiste en explicar­
su sentido, esclareciéndolo, desentraftando su significado 6-
interpretándolo, recurriendo para ello a procedimientos gra­
maticales que consisten en el análisis etimol6gico de .las p~ 
labras que le componen y lo que ellas dicen, contempladas en 
si mismas, aisladamente, en su tenor vulgar ó técnico y en -
relación con las demás a que en la oración se vinculan,!/ -
así como también a procedimientos 16gicos.g/ Se aplica el m! 
todo exegético en la interpretación de un documento, cuando­
se busca por el procedimiento enunciado. Ahora bién~referi­
do a la aplicación e interpretación del derecho, se caracte­
rizó histórica.mente porque, en la tarea de elaboraci6n jurí­
dica, bas6 ésta exclusivamente en la ley escrita, prescin 
diendo de las· demás fuentes, atendiéndose, por otra parte, -
a las particulares y expresas disposiciones de aquella, sin­
preocuparse de obtener los desenvolvimientos sistemáticos 
de que la ley misma es suceptible.J/ 

En la Historia de la Filosofía y de la Cien -
cia del Derecho, se dá el nombre de la Escuela de la Exége -
sis al movimiento doctrinario que en el Siglo XIX, especial­
mente en Francia, propugnó con definidos caracteres, el mé -
todo exegético como el único válido, tanto para guiar al 
teorizante como al Juez en la constrúcción de sus sistemas. 

l/ Escuela de la Exégesis. Dr. Francisco Blasco ~ernández de 
Moreda. Enciclopedia Jurídica Omeba, Tomo XI, Ed. Biblio­
gráfica Argentina, Buenos Aires, Arg., 1960, p. 483. 

g/ Castán Tobeftas J. Teoría de la Aplicaci6n e Investigación 
del Derecho. Inst. Ed., "Reus" Madrid, 1947, p. 82. 

J/ Id., Loe. Cit. . 



II. Nacimiento, Fases y Representantes. 

De acuerdo con Mayer,!/ se puede a~irmar que 
esa corriente del pensamiento jurídico fué un fenómeno deriva­
do de una doble reacci6n espiritual en contra de las corrien -
tes iusfilos6ficas racionalistas de los Siglos XVII y XVIII: -
lo. La provocada por las concepciones abstractas de las tendeu 
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 raz6n, sin precisar para nada el dato ex -
terno o empírico. 2o. La provocada por el abuso desmedido del­
arbitrio judicial principalmente en el campo penal, que despe!_ 
t6 en el Siglo XVIII, la conciencia de las clases ilustradas,­
y a través de ellas, la conciencia pública en general, origi -
nando en consecuencia la idea de la desaparici6n de juzgar, 
propiciando el dogma de la absoluta sujeci6n de los magistra -
dos a la letra de la ley, que determin6 el fetichismo legal -­
que consagr6 la Revolución Francesa. 

Por otra parte, las condiciones del Siglo -­
XIX, también propiciaron el surgimiento de la idea de que el -
derecho positivo está contenido en la ley escrita, Dicho pens!!:_ 
miento, -dice el Doctor Luis-Recasens Siches- ha solido pre 
sentarse a raiz de las grandes codificaciones, incluso tam­
bién después de las grandes complicaciones. Pone el ejemple de 
que algunas Constituciones de Justiniano, declar~ban que la 
obra legislativa de éste Emperador era perfecta, se prohibian­
los comentarios privados, reducían la función del Juez a térmi 
nos mecánicos y la interpretación y resolución de dudas era 
reservado al mismo Emperador. 

~/Mayer, M.E., Filosofía del Derecho, trad. de la 2a. Ed:, 
original de Legaz y Lacambra, Barcelona, 1937, p.~7. 
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En el affo de 1790, un decreto Francés, inspirado-

de Montesquieu y Rosseau referidas a la absoluta-­
separación de los tres poderes del Estado y a la legalidad de-­
los actos de éste, tratd de evitar la invasión de la esfera del 
Poder Legislativo por el Poder Judicial, prohibiendo a éste que 
se apartara del texto de la ley. En ese mismo año, la Asamblea­
Constituyente Francesa, completó la reforma judicial estable -­
ciendo el Tribunal de Casación cuya función consistía en la vi­
gilancia estricta del mecanismo judicial en la aplicación de -­
las leyes. 

Posteriormente, a partir de la promulgación del 
~6digo de Napole6n en 1804, fué, cada vez más predominando la 
idea de que todo fallo debería ser forzosamente referido a un 
articulo de la ley, empleando para ello el método deductivo de­
extraer ocnclusiones de los textos. Se redujo la función del 
Juez a los términos mecánicos de un silogismo, en el cual la -­
premisa mayor será el texto aplicable, la menor, la constata 
ción de los hechos y la conclusión el fallo. Lo antes expuesto, 
dió lugar a que en Francia surgiera la Escuela de la Ex:égesis,­
la cual tuvo como partidarios a los mas notables juristas de la 
época. 

Bonnecase,!/ divide en tres fases esta Escuela: -
la. El peri6do de formación, que comprende de 1804 a 1830, - -
aproximadamente; 2a. El apogeo que se prolonga de 1830 a 1880 -
y Ja. El periodo de decadencia que comenzó a sentirse hacia --
1880, aunque aparentemente la Escuela se encontraba en la cús -
pide de la autoridad. 

En la primera fase, los representantes de la Es -
cuela fueron pocos y no muy notables, debido principalmente a -
la postergación ·de los estudios jurídicos en la época del sur -

!7 Bonnecase Juli4n. La 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. 
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gimiento del C6dige de Napele•n y a la preocupación del Impe -
rio por conferir las cátedras de las nuevas Facultades de De -
recho a profesores fieles al r4gimen al que no le agradaban -
las tendencias que se habían preocupado, m4s por ense~ar un m.2_ 
delo ideal de todas las leyes positivas, que por exponer el -
Dereche Positivo Franc,s. 

Los ~undadores de la Escuela de la Ex4gesis, 
fueron Delvincourt, decano.de la Facultad de Derecho de Paria, 
con sus Institutes de Code Civil Fra.ncais, 1808, transforma -

:J das en 1813, CoW's de Code Civil; Proudhon, decano -de la ll'a-­

cultad de Derecho de Rennes, con su Droit Civil Prancais - -
Suivant L'ordre du Oode, 1811. A estos nombres debe agregarse­
Merlín, con las diversas ediciones su Reportoire; Maleville, -
con su Analyse Raisonn4e de la Discuassion du Code Civil au -
Conseil D'etat, 1804-1805; y por 6.ltimo, Chabot de A'llier, -
inspector de las Facultades de Derecho, con sus Questions 
Transitoires Sur le Cede Civil., 1809 y su comentario Sobre la­
Ley de las Sucesiones, 1805. 

A la segu.nda fase, pertenecen los j11risconsul ~ 
tos ex,getas que dieron brillo a las letras Francesas durante­
el Siglo XIX; De 1830 a 1880, comprenden los aflos de apogeo de 
esta Escuela. 

Bonnecase en su ya citada obra, "La. Escuela de -
la E:x:~gesis en el Derecho Civil", divide en cuatro grupos los­
representantes de la Ex6gesis durante ~ata fase que fue la mas 
brillante: 

a). El compuesto por los "Grandes Comentadores" del C6 -
digo de Napoleón. 

b). El cempuesto por los comentadores de segundo orden. 
c). Los juristas que a pesar de no contar con ninguna -­

obra escrita, por su enseñanza e influencia, repre -
sentan el espíritu de la Escuela de la Eic4gesis y, 

d). El grupo de los que vulgarizaron, por medio de sus -
manuales, los principios de la Escuela. 
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El primero de los grupos enunciados es el mas -
importante y a él nos referimos en seguida: Duranton, Pro~esor 

de la :Facultad de Derecho de Paris; Carlos Aubry y Carl.os Rau, 

profesores de la :Facultad de Derecho de Estrasburgo; el deca -
no Demolombe, pr~fesor de la :Facultad de Derecho de Caen; el -
decano Taulier, profesor de la Facultad 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 -
París; Troplong, primer presidente de la Corte de Casasi6n; 
14arcad4, abogado del Consejo de Estado y en la Corte de Casa -
sidn, y en fin, el profesor Belga, Laurent, de la Universidad­
de Gante. 

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

Los profesores de Estrasburgo, Aubry y Rau, - -
forjaron una t4cnica mas elevada que la que consiste en descu­
brir, con métodos empíricos y con fundamento en la intención -
del legislador, el sentido de las leyes. Se separaron del mé -
todo de interpretación en boga, no siguiendo en su comentario­
el orden del C6digo Civil, sino que se declararon contrarios -
a 41, y además, en materia de interpretación de las leyes, - -
consideraban más los principios de los textos, las nociones -­
que constituían su base, que los textos mismos; pensaban que -
es correcto trabajar sobre los textos, pero si estos no res -­
ponden ya a las necesidades sociales, el jurista debe buscar -
otro terreno so pena de gastar su esfuerzo en vano. 

La tercera fase está comprendida por el perío -
do que abarca de 1880 a 1900, época que corresponde a su - -
decadencia por la precipitación inusitada de la Escuela den --
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movimiento social. Hacia 1880, 

gesis, no había sido superada por otra corriente del pensa - , 
miento jurídico. Su doctrina y métodos estaban completamente 
constituidos, no había mas que añadirles. Sin embargo, se e!. 
taba debilitando la fuerza de la Escuela y sus admiradores . .;:;·· · 
pretendían renovarla. Ch. Beudant fue uno de ellos, pero la..:. 
opini6n sostenida por este autor, en el sentido de que las 
leyes pueden ser abrogadas por el deshuso, prueba 
reinado de la Exégesis había termina.do y 

que pretendía se presenta ante el mundo como 
Escuela Científica. "Geny tiene ya el 
enarbolar el estandarte de una sabia 

.• ·el advenimiento de un nuevo .... ·· . ., 

; i~i].: ]octrina de la Escuela· 
- , -~'-.; .·~ .i.-·~-·-~st;-,:-_. 

< '~:: •:;;~ >La doctrina de 

\_bs• p;~faci~;s .de las obras de 
tuyen ;·p~of~~iorie·~· de. fé, 

•· .. · .'.}\;L; 

caracteri~~ri.~; 
. ~:,, . 

i. Ei 

la ley es 
dose de lo anterior 
elusiva del jurista es 
fica por completo con la 
Bugnet diciendo "no conoz.co 
C6digo de Napole6n." Laurent 
nada al arbitrio del 
hacer el derecho, el 
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Inmediatamente después de la promL1lgaci6n 

de Napole6n, Pro11dhon decía:, 11La unidad de la legisla -
ci6n establecida e~ el Código de Napole6n, es una ventaja ine~ 
timable para Francia; pero para obtener su goca pleno, debe -­
mos tener cuidado de despr~ndernos de muchos prejuicios anti -
guos. "~/ 

Estos prejuicios no eran otros que la tenden -­
cia de recu.rrir al antiguo derecho o al Derecho Roma.no, para -
explicar el Código de Napoleón. "Los autores de ésta inmortal­
obra, -continuaba- inspirandose a veces en el Derecho Romano,­
en las disposiciones mas sabias de nuestras antiguas costu111- -
bres, y otras sublimes concepciones, crearon reglas que se - -
hab~an escapado a los legisladores anteriores: no es, pues, 
ni la tradición del Derecho Romano, ni el producto del Derecho 
Consetudinario, ni una ley nueva en todas sus partes, sino un­
cuerpo enteramente nuevo, µompuesto de las máximas más sabias, 
unas, nuevamente concebidas, otras, ya consagradas por la ex -
periencia, todas coordinadas con m~todo y encadenadas en un -­

sistema conveniente a nuestro estado político actual. Si ante­
la influencia más o menos fuerte que éste c6digo ha recibido,­
sea dtl 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, -
tendríamos pronto tantas jurisprudencias diversas como provin­
cias hay en Francia, porque cada una trataría de adaptarlo a -
sus costumbres '1 mezclar con él sus antiguos prejuicios. 11,g/ 

S6lo los textos importaban a Proudhon: "Es en -
el C6digo de Napole6n donde debe estudiarse el C6digo de 
Napoleón, compararlo con los otros códigos que lo han seguido, 
para compenetrarnos de él, compararlo con él mismo, enseñán -­
dolo a los demás, tal es la tarea que nos hemos propuesto 
llenar. uJ/ 

f/ Proudhon, Curso de Derecho Francés, t. I, prefacio, p. XI 
'J/ . = Prouahon, op. cit., pp. XII y XIII, prefacio. 
J/ Pro1.dtt•:n, o-p. cit., p. XIV. 
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"Mi divisa, mi profesión de fé, declara Demolombe, es la 
siguiente: ¡Los textos ante todo!. Tengo pues, por objeto, 
interpretar, explicar el Código de Napole6n mismo considera -
do como ley viva, como ley aplicable y obligatoria, y mi pre­
ferencia por el método dogmático, no me impedirá 
pre como base los artículos de la ley."!/ 

B. El predominio de la intención del legislador en la 
interpretación del texto de la ley. 

Ia Escuela de la Ex6gesis, según se desprende -­
de -sus partidarios que le han expuesto con toda claridad, - -
considera que un texto no vale nada por si mismo, sino única­
mente por la intenci6n del legislador que se encuentra tradu­
cida por aqu~l. Tal es el segundo rasgo distintivo de ésta -­
Escuela que le dá una fisonomía particular. 

Bonnecase,~/ en su estudio magistral contenido -
en su obra citada "La Escuela de la Exdgesis en el Derecho- -
Civil" manifiesta: ''contrariamente a lo que a veces se ha di­
cho, aunque inconcientemente, el valor atribuído a la inten -
ción del legislador en el sistema exeg6tico, no pertenece - -
solamente al método, sino que constituye una cuesti6n de fon­
do; ante ella nos encontraremos ante un elemento constitutivo 
de ésta Escuela y no únicamente de su método. El método exeg! 
tico se reduce, esencialmente, como todos los métodos, a la -
exposici6n y ejecución, según un plan preconcebido, de la - -
doctrina de la Escuela, y ésta doctrina consiste, como hemos­
dicho brevemente, en la exposición que la miGma Escuela tiene 
de los elementos constitutivos del Derecho, es decir, de su -
objeto~ fuentes, principios y directrices que emanan de esas­
~uentes. Ahora bien, la Escuela considera la in~enci6n del -­
legislador como la fuente suprema del Derecho Positivo; es -­
cierto que los medios empleados para descubrir esta intención 
pertenecen al método; pero la intención considerada en si mi! 

!/ Demolombe, Curso del Código de Napoleón,, t, I, prefacio, -
p. 3. cit. por Bonnecase, op. cit., DP~ l~l y 142. 

~/ Bonnecase, op. cit., pp. 144 y sigts. 
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ma, forma, esencialmente, parte integrante de la doctrina deb! 
do a que el papel que se le hace desempeffar termina por ident! 
ficar, en gran parte la substancia del Derecho Positivo con -­
las manifestaciones de voluntad del legislador.• 

Respecto de éste rasgo enunciado, algunos exéae 
tas, como Demante, consideran que el espíritu del legislador -
es un guia tan seguro que con frecuencia debe prevalecer sobre 
la letra de la ley. También Delvincourt reconoce que el espiri 
tu del legislador debe prevalecer sobre una redacci6n inexac -
ta de la ley. Bigne Villeneuve et Henry, estima que "s61o hay­
un caso en el cual el intérprete está autorizado para separar­
se del sentido literal de la ley; cuando se prueba que no 
obstante haber hablado claramente, el legislador dijo otra - -.. 
cosa distinta de la que quería decir. La interpretaci6n que --
en ése caso se atuviera al sentido literal de la ley seria una 
interpretaci6n judáica. 11~/ 

De acuerdo con lo anterior, la doctrina exegé­
tica, exige que par~ una sana interpretación del Derecho, se -
descubra la intenci6n real del legislador, pues éste no siem~­
pre ha expresado una voluntad adecuada a la dificultad consi -
derada, o quizás, no ha expresado correctamente la voluntad que 
lo anim6, siendo imposible inferir ésta. Laurent está en con -
tra de ésta hipótesis al afirmar 11El 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 Casación para mantener la autoridad ae·la ley y -

la unidad de su aplicación. La corte, que debería 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 tiene principios ciertos, y que no los tendrá -

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 seglln los de cada autor, y a los tribunales, juz -­
gsr segt1n loe favores de la causa." Atacando a Pont, Laurent­
a6ade: "Pont trata de materialista la interpretacion que se -­
apoya en la letra del Cddigo; prefiere el espíritu de la ley y 

ha llegado hasta a poner, en lugar de la volWltad cierta del -
legislador, u.na voluntad que no es la suya. Esta es una tende~ 
cia malísima. Descuidar el texto, es terminar necesariamente -
en la incertidumbre y el error."!/ 

A pesar de algunas opiniones en contra de el -
predominio de la intenci6n del legislador sobre el alcance li­
teral de loe textos legales en la elaboracidn del Derecho Po -
sitivo, la mayoría de los juristas de la época la aceptaron 
sin restricciones.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 soluci6n es -
ver la intención presunta del legislador en una jlll'isprudencia 
bien definida, es decir, admite que de hecho la jlll'ispruden 
c.ia, cuando es definida, 'traduce el espfri t12 de la ley. 

Sin embargo, la ju.risprudencia como voluntad -
del legislador no se puede decir que sea 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, aunque reconoce el apoyo que p12ede ofrecer 
la jurisprudencia para revelar el espíritu de la ley. Bonneca­
se opina diciendo que "por si misma la jurisprudencia no tiene 
ningún titulo por el que pretenda encarnar el espíritu de la -

!/ Laurent, op. cit., t. I, prefacio, p. 12 
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coc·.•··'·''-"'v; vale científicamente' lo. qu.e valen las opiniones de la 

doctrina."!/ 

Otro contenido de .la intención del legislador, -
creyó encontrarlo la Escuela que nos ocupa, en los precedentes 
históricos. Aubry y Rau explican qu.e "Todas las disposiciones 
tomadas del antiguo derecho, deben aplicarse de acuerdo con 
las fu.entes de que dimanaron. En caso de duda debe presumirse­
que quiso ser fiel a la legislación anterior. Sin embargo, no­
debe recurrirse a los antiguos principios que ni implícitamen­
te, fueron recordados por el Código de Napoleón y tampoco de -
be olvidarse la influencia que ejercen las innovaciones de - -
~ste C6digo, sobre las disposiciones qué no modificó expresa -
mente." g/ 

Pero como la interpretación histórica es sucep -
tible de fallar, fu~ necesario a la Escuela de la Ex~gesis, 
buscar 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 ea la interpretación - -
científica. "Los principales medios de interpretación lógica -
-afirmaban- son los siguientes: lo.- La. comparación del texto­
por interpretar, con las demás disposiciones legales relati- -

'vas a la misma materia o materias análogas; 2o.- La investiga­
ci6n de los motivos, o del objeto de la ley, en los trabajos -
preparatorios de su redacción o en el derecho anterior; y-
3o.- La apreciación de las consecuencias a que conduciría una­
aplicaci6n 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 - -
si6n, es el primero. En cuanto al último, s6lo debe recurrir -
se a ~l con gran reserva, y considerarlo únicamente como deci­
sivo cuando conduzca a rechazar una aplicación de la ley que -

1_/ i Bonnecase, op. e t., p. 153. 
~/ Aubry y Rau, Curso de Derecho Civil Francés, 4a •. ed. t. I, 

p. 133, cit. por Bonnecase, op. cit. pp. 153 yl54. 
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produjera una inequidad manifiesta, o que supusiera, 
del legislador, una inconsecuencia flagrante. El 
to mas _seguro, es interpretar el código por el 
mismo." ~/ , 

c. El carácter estatista de 

Como una consecuencia del cu.lto al texto de -­
la ley y el predominio de la intenci6n del legislador, se ~ -
desprende el carácter profundamente estatista de la doctrina­
da la Escuela de la Exégesis. Esta, como afirma Bennecase, -­
se reduce a proclamar la 01jlllipotencia del legislador, es - -
decir, del Estado, puesto que independientemente de nuestra. -
voluntad, el culto extremo al texto de la ley y a la inten- ~ 

ci6n 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 -
Escuela sostiene que la ley debe aplicarse tal cual es Dura -
lex, sed lex, afirmaron Mourlon y Baudry-Lacant.inerie. 
Blondeau tuvo tanta fé en la sabiduría y previsi6n del legis­
lador, que protest6 en contra del artículo 565 del Código - -
Civil Francés que autoriza al juez a recurrir a los princi :-­
píos de la equidad natural. "Los redactores de nuestros códi­
gos, escribe en su Crestomatía, se mostraron poco consecuen -
tes al autorizar el juez a fallar ciertos casos, según los -­
principios de la equidad, después de haber declarado solemne­
mente que las leyes sólo son obligatorias en virtud de su - -
promulgación ... ,g/Mourlon, por su parte dice: "un buen magis- -
trado humilla su raz6n ante la de la ley, pues está instituí-

l/ Aubry y Rau, op. cit., pp. 130 y 134, cit. por Bonnecase, 
op. cit., pp. 157 y 158. 

?.I Blondeau 1 Chre:s~;omathi'", prefacio, p. XII, c:it., por -
-:'"! ..• ',' ".,' ';· ,·. - 1 ·:,~ {_"'.; - . " 



De acuerdo con lo anterior, los 
aceptaron que so pretexto de inequidad de las 
legales, el juez se apartara .de ellas. Ahora bién, para 
so de las lagunas en el texto de la ley, Valette nos 
za declarando que el legislador tiene cuidado de preveer 
anterioridad todas las hipótesis y todas las dificultades.cc··C_=~~'~'''~ 

_"Se ha legi.dlado tanto, sobre todo desde hace setenta 
escribe, que sería muy asombroso encontrar un caso que 
nezca por completo fuera· de las prescripciones 

ti _g/ 

No obstante lo antes expuesto, es justo acla -
rar que.algunos partidarios trataron de atenuar el carácter es 
tatista de la doctrina de la Escuela de la Exégesis. Así, Mor! 
lot, señala el carácter mutable del Derecho Positivo, y su 
absorción por .la ley, es decir, por el Estt=1.do. Al referirse a­
sus d~scipulos afirma: "QuisierE!. que fueran juristas no obsta!! 
te los cambios que pudieran sobrevenir en las leyes y en la 
legislación misma. Guardémonoc de hacer consistir la ciencia -
del derecho en el conocimiento de reglas arbitrarias, incom- -
platas, incoherentes, o de textos incorrectos equivocados, - -
imprudentemente mutilados o sutilmente corregidos una y mas 
veces, con fines opu~stos y que a veces no tienen entre sí mas 
liga ~ue la que resulta de pertenecer a·la misma serie de núme 
ros."ª/ 

)/Mourlon, Repetitions Escrites Sur le Code Civil, t. I, pp.-
· .- J,6 y 59, cit. por Bonnecase, op. cit .• , p. 160. 
~/ Valette, Curso del Código Civil, t. I, pp. 3, 4, •. 

cit. por Bonnecase, op. cit., p. 161. 
l/ Morelot, Dicteé d 'un Professeur de Droi t Franóai~<,: 1835, 

pp, 17 y 18, cit. por :Son:ni?ea.~e, OJ= .Cit'~r-'·:p:·.~_.c:"16~ · 



adeptos a esta Escuela aceptaron la -­
u.na noción de derecho que seria necesariamente -
naturaleza misma, pero no por ello dejaba de - -
formar una de las piezas constitutivas de la or­

misma del mundo real, en oposici6n al mundo físi- -
Ahora bién, no obstante aceptar la doctrina metafísica de­

noci6n de derecho, los exégetas persistieron en la doctri -
estatista de la omnipotencia del legislador. ~si, Aubry y -

Rau, reducen el Derecho Positivo a la ley, y por otra parte -­
lo perciben según la verdadera concepci6n de la ciencia del 
Derecho, esto es, desprendiéndose de las contingencias socia -
les. Los profesores de Eatrasburgo, cayeron involuntariamente­
en ásta contradicci6n, porque teniendo el conocimiento de la -
noci6n de Derecho, quisieron ante todo publicar un curso del -

· C6digo de Napole6n. En cambio los demás exégetaa cayeron -
inconcientemente en ésta contradicción flagrante, al aceptar -
la existencia de una noción de derecho trascendental, para no­
tomarla en consideraci6n en la elaboración del Derecho Poai 
tivo. 

Por otra parte, :Bounecase agrega otro rasgo -
característico de la Doctrina de la Escuela de la Ex~gesis: 
El argumento de autoridad, b~sado en el respeto que todos los­
partidarios de la Escuela tenían por sus predecesores, al -
grado de que aceptaban como verdades adquiridas las conatruc -
ciones jurídicas elaboradas por ellos. 

Al respecto, Geny demostró los errores a que co~ 
duce la aceptación de las construcciones jtU'ídicas ya elabo 
radas, cuando esa aceptación se basa en los precedentes. 

IV. Los métodos de la Escuela de la Exágesis. 

Para la elaboración de su doctrina, loa exége -­
getas recu.rrieron a dos métodos: El exegético y el Sintético.­
Siguiendo a Bonnecase, se puede afirmar, que el primer método-
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consiste en reducir la exposici6n y ela.boraci6n de la ciencia 
del Derecho Civil, no dnicamente al C6digo mismo, sino tam- -
bién al orden de aue 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
titulos, loa capítulos, las secciones del C6digo y dentro de­
las secciones, el orden mismo de los artículos que forman la­
materia.. 

La obra redactada según este método es un - ~ 

comentario; en el fondo se reduce a un análisis del contenido .. 
de ios diversos artículos. 

Al lado de este m~todo exegético, esta el mix­
to que respeta las cuatro primeras reglas del método exegéti­
co; pero por el contrario se niega a observar en la exposi- -
ci6n de la materia de una. aecci6n, el orden de los artículos­
que la constituyen, en esto radica su originalidad. En reali­
dad. ea una variante del método exegético, ya que en nada se­
distingue de éste. Demolombe, expone con claridad, que el pr! 
tendido método intermedio, no puede alcanzar el titulo de mé­
todo independientemente. 

En oposici6n al método .. exegético, se en-:::uen -­
tra el sintético, enseñado por Aubry y Rau. "Loa partidarios­
de este método, afirma Bonnecase,~/ no se preocupan de las di 
visiones usadas por los redactores del C6digo, para edificar­
su obra: libros, títulos y capítulos: y ni siquiera tienen en 
cuenta el orden de los textos; aún más, examinan menos los 
textos tomados en sí mismos que la realidad social que recu -

!/ Bonnecase, op. cit. pp. 192 y 193. 
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bren. En una palabra, basados en la intención del legislador, 
rehacen su obra seg6n su plan racional que les permite prese~ 
tar en forma original al aspecto de la vida social, objeto de 
la reglamentaci6n del C6digo." Obras inspiradas por este mé -
todo se han calificado como tratados en oposici6n a los comen 
tarios. 

Ahora bien, en relaci6n con el método exegéti­
co y el sintético, Marcadé los opone en loa siguientes tér -­
minos: "En el método exegético -dice-, se sigue el texto paso 
a paso¡ se diseca cada uno de los artículos para explicarlo -
frase 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 proposici6n y de cada término, y se hace notar su exactj -
tud o inexactitud, su utilidad o insignificancia; después, -­
cuando se ha comprendido este artículo en sí mismo, se estu -
dia su armonía o su discordancia en los demás articulas que a 
él se refieren¡ se deducen de él las consecuencias; se señalan 
'las lagunas. Cuando se ha marchado así con el legislador, 
siguiendolo por toaas partes, paso a paso, a6n cuando haya ª! 
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 dnicamente el resultado del­
C6digo, sino el Código mismo lo que ªe estudia, lo que se - -
hace y lo que se hace familiar."!/ 

Segdn este mismo autor, el m~todo exeg~tico -­
es superior al sintético 6 científico: "En el m~todo sintéti­
co, el autor sustituye sus divisiones y clasificaciones por -
las del Código; en lugar del camino seguido por el legisla 
dor, sigue uno diferente que puede ser mas simple, mas lógico, 

!/ Marcad4, Explication du Code Napoleón, t. I, preface, p. -
XV, cit. por Bonnecaee, op. cit., pp. 195 y 196. 
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mejor, en f!n, pero que tan s6lo por no ser el de la ley, pr! 
senta dos graves inconvenientes. El primero consiste en que,­
con frecuencia, se comprende mal el sentido de un articulo, -
cuyo pensamiento se hubiera entendido perfectamente, de haber 
se examinado en el lugar que ocupa, segmi el orden y la rela­
ción con los demás artículos, así como la sucesi6n de ideas -
con las cuales fue redactado. El. segundo, en que después de -
prolongados estudios se llega a conoc·er muy bien los resulta­
dos de todos los artículos ~el Código; pero no se habrá ad- -
quirido el conocimiento de loe mismos. Se sabrá que tal cosa­
es ordenada y que tal prohibida; pero se ignorará cuál es el­
lug~r, ó cuál el ndmero del articulo que ordena una y prohibe 
la otra."!/ 

Como resultado de la critica anterior, Marcad~ 
protesta porque el método sintético tiene como defecto que en 
un momento determinado ignorará el ndmero de los diversos ar­
tículos del C6digo, critica que no desvirtúa. en manera alguna 
la importancia de este método. 

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

Por medio de la aplicaci6n exacta de los prin­
cipios de esta Escuela, se llega a resultados que no pueden -
aceptarse en la interpretación de los textos legales y en la­
elaboraci6n de la ciencia del derecho. 

Critica con respecto al culto a la ley de esta Escuela. 

La doctrina y el método exegético sólo pueden­
c once birse en un régimen de codificación. Esta corriente del­
pensamiento jurídico, reduce el Derecho Positivo a la ley, lo 

1/ é - Marcad 1 op. cit., t. I, preface, p. XIV, citado por Bonn_! 
case, op. cit., p. 197. 
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que en la práctica lo conduce a la impotencia y a ser la antf 
tesis del progreso, como dice Bonnecase, porque estaría con -
tenido por f6rmulaa sagradas que no se pueden alterar y son -
trasmitidas de generaci6n en generaci6n establecidas para un­
estado social anterior, inválidas para la soluci6n de proble­
mas que se presentan en el mundo moderno. 

Por otra parte, atendiendo al aulto al texto -
· de la ley que la mayoría de los exégetas aceptaban y que sir­
vi6 para caracterizar su doctrina, se pueden presentar varias 
hip6tesis de resoluci6n dudosa que no permiten una adhesi6n -
razonable. Por ejemplo, si para aplicar un texto legal, debe­
el intérprete atenerse al tenor literal del mismo, qu~ suce -
derá cuando éste sea contradictorio entre sí, cuando sea obs­
curo o no este prevista soluci6n para el caso planteado. A 
estos y a otros problemas de interpretaci6n han tratado de 
darles solución otras doctrinas, sin que se pueda afirmar que 
una de ellas es la absolutamente válida, dadas las diversas -
opiniones sobre el mismo tema, lo que no obsta para reconocer 
la aportación importante de algunas de ellas y a las cuales -
nos referiremos posteriormente. 

Crítica con respecto a la preminencia de la 
intenci6n del legislador. 

Los partidarios de esta Escuela, afirmaban que 
el origen y funci6n del derecho estaba ligada a la intenci6n­
del legislador. Dicha intenci6n no se refería a los redacto -
res de determinado C6digo, sino también a la de los juristas­
de siglos anteriores, petrificando el derecho y dándole un 
carácter ancestral inmutable, perteneciente a un orden supe -
rior. Es pertienente recordar que los exégetas, a6n cuando -­
aceptaban la doctrina metafísica de la noci6n de derecho, pe! 
sistían en la omnipotencia del legislador, lo que le di6 un -
carácter estatista y pone de manifiesto el rasgo parad6jico -
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que contiene esta Escuela al aceptar, 

·ci6n, y por la otra, deshecharla para 
la citada intenci6n de los encargados 
textos legales. 

Como resultado de lo anterior, el ju.risconsul..:. 
to se debería limitar exclusivamente a investigar el pensamien 
to del legislador, sin denunciar los defectos de la ley, y 
sobre todo, que es lo mas grave, dicha actitud, conducía a 
desconocer que toda ley, aunque forme parte de una codifica -
ci6n, tiene un alcance limitado que no abarca la totalidad de 
las situaciones que se puedan plantear en un momento determi­
nado, aún cuando Valette, como dijimos anteriormente, afirma~ 
ba lo contrario. 

Es un mito la afirmación de que en el conjun -
to de las normas jurídicas formuladas, siempre hay una solu -

· ci6n prevista para el caso planteado. Esto no quiere decir que 
no se reconozca el principio de la hermeneutica jurídica que­
impide al 6rgano jurisdiccional, inhibirse so pretexto de 
que no hay norma aplicable, pués en este caso deberá suplir -
la deficiencia de la ley. 

No obstante, el predominio de la intenci6n del 
legislador en la interpretación de las normas que daba como -
resultado la presunci6n de que todos los casos estaban regu -
lados por los C6digos, no di6 resultado en la práctica. Los -
encargados de aplicar las leyes en el siglo XIX, no acataron­
fielmente esta doctrina. En la práctica, presionados por la -
realidad, actuaron de manera diferente haciendo a un lado la­
concepci6n mecánica de la funci6n jurisdiccional que les es -
taba encomendada, desempeñnnd9la como una auténtica actividad 
creadora. Pretendían sacar de los artículos principios que en 
realidad no contenían. Apareni~ban sometimiento absoluto a --
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los textos legales pero sacaban 
bles a la realidad social que se apartaba de la corriente 
trinal del momento. Tales concepciones y principios, los 
ban ellos como premisas para sacar conclusiones 
buidas a la voluntad del legislador. 

Cariícter anticient:!fico de la. Escuela 

Boutroux!/ afirma que el primer rasgo del 
espíritu científico será en lo sucesivo, no admitir ninguna 
fuente del conocimiento distinto de la experiencia. El mismo -
Bonnecase reclama que si hay un elemento que los exégetas des­
cuidaron en la elaboraci6n del derecho, es el de los hechos, -
de tal manera que para esta Escuela, la Ciencia del Derecho, ~ 

no tiene como fundamento la observaci6n directa del movimien -
to social, sino que au fundamento se encuentra en los textos -
legales, que son a menudo redactados sin un plan preconcebido. 
Agrega Bonnecase: "El evidente desprecio hacia la ciencia, hi­
zo que los ex~getas no se preocuparan de manera alguna hacia -
la filosofía. Si para ellos el derecho se reduce~ en definiti­
va, a las 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 6rdenes con una noci6n superior, racional, directriz, 
cuya misi6n, al mismo tiempo, es legitimarlas y embellecer - -
las. 11,g/ 

Crítica del Dr. Luis Recasens Siches. 

Refiriendose a los ex~getas del siglo XIX, -­
pone de manifiesto este autor, los extremos en que ;~~yerori ~1..;:, e 

. ' . . 
. ,::: __ ·_., ~:(>~·. ' 

!/ Bouteoux, Ciencia y Religi6n en la FiÚ)~o:f'í~ Cohtein.poranea, 

-
2/ pB.onn34e6c.as e , ·. .. ~ ~ , , , . -·---· - - - " -

op. cit., p. 237 y sig~13. . 



sus textos, consideraron 
derecho histórico y positivo, sino 
concebido a.l modo del pensamiento .de:... 

absoluto, wiiversal y eterno. Se consi -
era la carta imperecedera del Derecho 

servia de regla a Francia y de modelo al mundo. 

De lo anterior, surgió la convicción dentro -
esta Escuela., de que las normas generales contenidas en 

los artículos del Código, eran dogmas.definitivos y que el 
intérprete, por medio de un método lógico de inferencia que -
la misma Escuela. propugnó, únicamente tenía como trabajo, - -
partir del contenido abstracto de los dogmas juridiccs, sin -
preocuparse de los efectos que las consecuencias extraídas de 
estas, por lógica 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 razón pura. 
Las normas contenidas en las leyes positivas son actos de vo­
luntad del legislador, sucitadas por unas necesidades socia -
les sentidas en su tiempo y con vista a la realización de - -
unos fines socialmente postulados precisamente en su tiempo.­
Pero eso fué lo que en parte se le olvidó al legislador Fran­
cés, y lo que totalmente olvidaron los juriacommltos que 
actuaban a mediados del siglo XIX. Estos creyeron que los - -
articules del Código eran dogmas, verdades intangibles y eter 
nas: 11 

"El fetichismo legal hizo olvidar a aquellos­
jurisconsul tos wia cosa muy importante, a saber: que el Dere-
cho Positivo no consta de las normas generales contenidas en­
los textos de las leyes y en los reglamentos, sino que cons -
ta también de normas particulare.s creadas en los negocios ju­
rídico~) (contratos, testamentOB, etc.) ) '.l'·d mi:;imo '.""..é~ t:r'."'l •· 
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.• estat~toa ,para regular :u!
2
r:lacionea internas y externas);­

y,· sobre todo, consta tambián de las normas individualizadas 
en los fallos judiciales y en las resoluciones administrati­
vas. - cada una de esas diversas categorías de normas forma 
parte del orden jurídico, como lo ha demostrado decisivamen­
te Kelsen. 11~/ 

Hace nota~ _el Dr. Recasens Siches, que los--
exégéta.a al olivdar. las normas particulares y las individ11a-
11i:id~s, \'Íe}a~ón'~lO.ütÚ~do e16rde:ri juiidic6 positivo, redu -
_·cie1ia6j~.·.aoifu·ni~n'j$t~.d~~J.~y;es.<)_:. 

' ·-· ~~:_,~-:~ 
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Ciencia del Derecho. · 
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Es tarea oencilla poner de relieve•lÓ\~e~~6-



ces llegaban a más; 
tas, tomandolas como prémi 
atribuían a la voluntad del 

La Escuela de la Exégesis, 
ca que ha utilizado el método legalista en 
del Derecho, recurriendo para ello a procedimientos 
cales y lógicos. Otras escuelas, como la de los glosado~es~ -
iniciada por el jurisconsulto Irineo en el siglo XII, han .;;.. :.. 
obtenido de dichos métodos, apreciables resultados. Así tam"~ 
bién la Ciencia del Derecho Español, debe 
que alcanzó en los siglos XY y XVI, a los 
no en que dió.6ptimos resultados. 

CasÚn Tobeiias,!/ dice "actualmente se sue 
len considerar los trabajos exegéticos como extraños a la - -
verdadera Ciencia del Derecho, 6 cuando menos impropios de 
su actual fase de desenvolvimiento. Mas por muy humilde que -
sea la operación exegética, hay que reconocer que constitu 
ye la base y antecedente ipdir:¡~_ensable de todo ulterior. triii_--c:c:c• 
bajo sobre el Derecho Positivocy que no hay posibilidad de -~: 
llegar a resultado científico alguno sino es partiendo de. uíla • · 

. - .·. . 

recta inteligencia de los. textos de la ley. 11 Rocco, por su ·~-
parte, apunta "no se puede acudir a medios de interpretaci6n­
jurídica si esta no descansa erl textos cuyo contenido se -
haya fijado claramente. '.'g/· . . 

--·~'.~_ci1L)~~"~/; ·/-. ~x '·•-0·~ - • 

~vfür~:~~l~5~á;11~%:~¡~~{t~~if ~¡fü~~~4~1{:ri1fü~:~g3. 
g/ Ro-06~,_C.•:Pr'i~'~i~%:~:d~ \Jef~cho ~~fb~~tiÍu;(p~/té)~en~fai1····-

Traducci6n. dé la Revista de Derecho Privado;. Madrid 194.7 ,-
p. 77. ·. .. . . 
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. pretaci6n 

Después de analizar las bases sobre las cua­
les construye toda su doctrina el método tradicional de inter 
pretaci6n jurídica, (Escuela de la Exégesis), Francisco Geny, 

profesor de Derecho de la Facultad de Dijon, en la parte -

segunda de su libro "Métodos de interpretación y Fuentes de -
Derecho Privado Positivo", hace una critica·negativa de·1a 
misma. 

~Tia .()E.~ifiS~B,MJ, /!@ filé ·la baáe~s:ob_~~~~~-~t'~--~¿L~,; ~- ···· 
. cilál ios exég-etás•· 'co!lst.l'uyer'oi{.~áu';mltodo de ···inter:pretacit6zi/•2 .. 

····lpao···.r·····.colna __ sidera Geny como un fe:f~Ílleno_~C>ói_a.1••cíue se ii"O,~'L!Eiii~iie~L~~~:<-·-
. fuerza de los hech~s consluiiados. Acata la éodif:i.Ca~-·~;...'~t.: ·= ·•·· 

. ~i6n y se abstiene deliberadamente de entrar en la. discllf3ióri.I. ' 
que se había suscitado alrededor de ella. Una vez tomiicio: E!1·•:.;:: 
material legislativo tal cual es, se pregunta si el jJf~t~ 1 {>• 
interprete del derecho' puede desarrollar una actividad r:i:;X:i.<. 

- - -·o""°';~-~~-~'--~:.• - ¿,- . . 

ble y fecunda, apoyada en el texto de la ley, sin abá.nclonarse · 
completamente a él. "Cumplir su misión -dice- sin abdic~;'¡·~~f.:. .· 

la independencia de juicio y la libertad d~ ~p.~~~=t~~~-~~i-~~~~~ui_i~;'-C~L 
para: fa ciencia Jurídica positiva, corno para toda discf$t.!?'la. .. 
del esp:Íritu, son condiciones esenciales de fecluld:iaad..;;.;a·~);_ 
progreso • 11!( -. . · {~;:-·· <:,. \t\ .;_/.} .;:;s 

·,-: .<·''._' ::_, '¡' ·~.- ;-:.; ~-~-:''.;-¿~··: "•c',,o_"C-' ,.·_:;,. --,. ,; ;:;•o: ~',;'''.::; }~::;.~~'~·· • 

.. ·~~ : .::''"r• . ,.,, :; -A~t-~:ª<~,~ :€~~k~f:_"~·:·~·~~~ .. :-~;~:~~;~:r~}~~.~;~~.~~~í;~p¡~~ ·i 

su. te~isf-;h~ce unª•• crí~ica~,;1os.\r.icio~;.sub~ta:ñc~~le.s:;y ~ '}ª~ .. -·· 

;~~li~~~i~~f ~~f i~~i~t¡~~l~~~f t~1if ~~~~t~~~~lffi~*~~~~.···. 
~ ~{;; ¡~-:~~ '..~i2~~~ :L~¿ ~-· S-~ --, o· =~o:-='-'-;-~o0-.:S:;'.-=----;~.'.,:;;; -',>''-~--;e' ; ,-o:i=c;'~~ ·; ;~·.:~): .:·~ ·~·-'. ;-) •:-~ ~~~--.":~f i.1~/~~':-::f~~º~~:.;:~~~}~~~~~~~}=:~~ F'.~-:·:~.:~-i:";~;_>:=o-= --; 

· !/ !'rana i~66··•·••·aen§J-.;M_~ t .~~ºz4t ·r~::~}pr~;IaiiiJ;·i,~;~~·~~~W~:.;~~e;;I)e r~~. · 
·cho••r!iia~'o:}losit.i.,,;.o;\EfitRet.l.s,\rvraá'.~i~ú1.925·,·.·~~·:.·;e~?·· p/'59', 
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el método 3U.e nos )e upa e_s un ~ .· 
consecuencias lógicas apoyada,s en los ---

· .. -.- , _ dan al Derecho. Positivo un aspecto de se -
las relaciones jurídicas. Sin embargo, dicho siste­
e legal y deductivo tiene un vicio esencial: La 

;falta. de plasticidad qae imprime al Derecho Positivo, dando 
como consecuencia un subjetivismo desordenado en el intérpre -
te, al pretender és.te pedir al legislador una idea que no ha -
eLpuesto y que ~ubstituye con ideas propias, de suerte que - -

. . -·:.·-'' 

desnaturalizan la esencia. de la ley con esas ideas personales~ 
que atribuyen al legislador. "La creencia -opina Geny- de _;.._ 
que toda solución deba atrincherarse tras un texto, limita n~;--S·.··~··':_ •.. ' -
cesariamente la libertad de -moYimien·lios del intérprete, d.e una::· ) :; :/? -~ · 
manera estéril y perniciosa porque para descubrir en el.<J.eg~s:-:-"'-'_· ··· · -·•-. ·~ 

.1ador un pensamier.:o insufic1~n.te, -en realidad. est~rD.ós: 6biig&~E -- ··-··-··-- ._ -i'. 
dos a tomur en cll.errta to.do io q~e Ú ~o~ ha dej~-do .11~/ · l_ 

. . ~ 

cd:;·j ca al fetichismo de la ley e~crita. 

Esti:na. Geny que es indudable la importancia de -
escrita como fuente del Derecho Positivo y la supremacía 

la misma que se impone al intérprete por sobre cualquier -­
. ··juicio personal de éste, que tienda a perjudicar la aplicación 

práctica de la solución consagrada. Sin embargo, piensa al - -
mismo tiempo, que hay que cuidarse de :mantener el anterior - -
principio dentro de sus justos limites, para no llegar al ex -
tremo de considerar que toda solución jurídica positiva se de! 
prende de la ley, concepción errónea que hace de la misma, la­
Wiica base del derecho, reduciendo la ciencia a un papel pura­
mente mecánico, en el cuál el intérprete se limita 
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bar 6 a deducir la aoluci6n.legal para aplicarla matemática-­
mente a los casos concretos. Observa el mismo autor, que la -
codificación de las leyes no ha tenido por objeto establecer­
su absoluta soberanía excluyendo todo movimiento independien­
te de interpretación que supla las deficiencias de la acción­
legislati va. 

Al señalar los limites de la ley, Geny estima -­
que ésta, como toda obra hwnana, es incapaz de alcanzar la 
síntesis del mundo en que vive. Alin cuando imagináramos, cosa 
imposible, un legislador que pudiera preveer la totalidad del 
6rden jurídico de su época, tendríamos que reconocer que no -
podría regular las relaciones ju.r!dicas futtU"as. 

Dentro del terreno práctico, se atiene Geny, al­
concapto de la ley predomina..~te en Francia, válido en nues- -

.tras días, consistente en que la misma, desde el punto de vi! 
ta puramente formal, es una obra del poder competente en la -
cuál éste formula las disposiciones generales de interés -
comW1, obligatorio para todos mediante la sanción social. Así 
comprendida notamos que emana de la voluntad hu.:nana con sus -
necesarias limitaciones, produciendo una obra incompleta. 

il respecto, Aristóteles. en su ética a Nicómaco, 
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 más -
comW1es. 

El Abuso de las abstracciones 16gicas. 

La exageración del procedimiento, no se limita -
a poner de relieve los conceptos expresados por el mismo le -
gislador, para de alli deducir, siguiendo su intención proba­
ble, las consecuenc~as prácticas. Se pretende deducir, d~ ~as 



dadas por la 
explicarlas, a fin 

Además, no conforme con ésto, el 
sado en una débil tradición 6 en su fantasia, acude a una - ,_ 
construcción teórica edificada por él, de la cuál desprende ·• 
principios que imputa al texto mismo de la ley y a la 
ci6n del legislador. 

De manera que los excesos de ésta 
presentan como una. consecuencia del primer vicio, 
en ~onsiderar que toda solución ju.ridica debe tomarse 

·~ ley. 

Geny considera que los exégetas abusan de la 16- ' 
gica, "al considerar dotadas de realidad objetiva permanente­
concepciones ideales de ind~le provisional y puramente subje­
tiva. Hacen residir a priori todo el sistema de derecho posi­
tivo en número limitado de categorías 16gicas predetermina -­
das pJr esencia, inmutables en sus fundamentos, regidos por -
dogmas inflexibles, impropios por tanto, de acomodarse a las­
mudaliles exigencias de la vida ... ~/ 

Dentro de éste sistema, el intérprete no se 
conforma con descomponer las relaciones jurídicas en sus ele­
mentos más simples, con objeto de conocer su substancia, -
sino que las separa de la realidad y las arroja en el molde -
de su construcción jurídica, para después obtener entidades -
independientes. 

!/ Francisco Geny, op. cit., p. 127. 
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seriamente el ejercicio de 

favor antes de su concepción, siempre que no 
oponga una razón de orden general, deberá ejercitarse dicho 
derecho de utilidad particular, deshechando 
del principio deducido por los dogmáticos. 

Aún más, considera que el legislador puede ir 
contra de dicho principio, por ser él, el 6rgano perfecto -

Derecho Positivo. Al intérprete, por otra parte, nada la -
impedir admitir la creaci6n de ventajas jurídicas en ben~ 

de personas futuras, mediante el contrato en favor de 
; cosa que, por ejemplo, permitiría dar validez indis­
al seguro de vida en provecho de los no nacidos. 

En cuanto a las personas morales, su carác- -
artificial, prueba que las mismas no estas impuestas por -

necesidad objetiva alguna, sobre todo, si tomamos en cuenta -­
que las situaciones a las cuales ha venido a dar una forma - -
nueva, estaban reconocidas como situaciones jurídicas, antes -
de inventar la ficción de la personificaci6n civil, además, de 
que algunos juriconsultos prescinden de ella, admitiendo en su 
lugar el concepto de un patrimonio adscrito a un fín propio 

··sinintermediaci6n de persona alguna ni real, ni ficticia. 
Dicho concepto es subjetivo, pero basta para demostrar que 
ningun postulado 16gico exige la existencia de una persona 
como sujeto del derecho, como lo consideran los dogmáticos y -

que los hechos contradicen continuamente. Este pretendido -
principio fundamental, según Geny, no hace más que estorbar la 
evolución de la ciencia. 

II.- Reconstrucción del Método de Interpretaci6n. 

Después de reconocer las impotencias del méto 
do tradicional para interpretar la norma jurídica,·Geny entra­
al estudio de su tésis, exponiendo un bosquejo de la misma en­
é106almanifiesta que l~s soluciones que plantea no pueden --



~ervir"para descubrir de las bases esenciales q_ue 
exige la completa reconstrucci6n del método y por consiguien­
te, solamente pone de relieve, los rasgos más sobresalientes­
y acusa firmeza con las lineas capitales. Desde luego mani -­
fiesta que su estudio está desprovisto de la rigidez semima -
temática del método tradicional. 

Debido a la instú'iciencia de la ley escrita­
para otorgar e1. intérprete todas las soluciones requeridas en 
la práctica y de la insuficiencia de la 16gica jurídica que -
no puede darncs la clave de los problemas de la vida social,­
GenJ, propone que debemos dar ancho margen a la actividad del 
intérprete, sin mas cortapisas que las que en determinadas -~ 
condici~r.es, le imponga la ley y siempre inspirado por el 
objeto de su misi6n que consiste en alcanzar la justicia 
utilidad social. 

La libertad de acci6n concedida al 
te, tiene como principales objeciones, los peligros concu - -
rrentes que puede acarrear su aotividad en perjuici~ de la S! 
guridad de los intereses y la igualdad de la justicia, además 
de la contradicci6n a la severa demarcaci6n que el derecho 
público establece, entre la misi6n del juez y la del legis- -
lador. Geny, al ocuparse de la segunda de las objeciones - -
apuntadas, se lament3. de la usurpación de funciones que en 
ocasiones realiza el poder judicial en detrimento del poder 
legislativo. No autoriza al Juez para que establezca reglas -
jurídicas. La autoridad de la decisión judicial, está limi- -
ta.da para el caso para el cual se estatuye. Sus reglas no son 
de carácter general y permanente ya que la :facultad de oper?.­
ci6n de la funci6n judicial, no traspasa la esfera concreta -

.de sus decisiones particulares, decisiones que están dotadas.:. 
de plena autonomía. 

Respecto a la primera objeci6n planteada,no 
duda Geny, que la resoluci6n de 'una cu. ·tión jurídica por me-



sea 
administración de justicia, de tal suerte ..;. 

como un principio para la garantía de los i~té­
y la certidumbre de los negocios. Llega a afirmar que -

intérprete debe renunciar a ciertos refinamientos de just.f 
para man"';ener la suprema.cía de la regla general. "Pero 

sin embargo, continúa, no se debe sacrificar a una quimera de 
.inflexibilidad e igualdad abstractas, toda idea de adaptaci6n 
individual de 1 os principios generales mediante la apr~cia- -
ci6n judicial; en a~uellos casos en que las circunstancias, -

.que condicionan la decisión jurídica, son demasiado variables 
e indeci.aos, pa:::a entrar en.el molde rígido de una fórmula 
legal. Equivaldría. ésto a pedir la decisión a la suerte de -­
l~s con~iendas jurídicas, para evitar la arbitrariedad." !/ 

En el aspecto teórico de ésta cuesti6n, Gcny 
estudia hasta que punto puede el legislador regular obligato­
riamente el problema de la interpretaci6n y t!'ata de averi- -
guar si los textos que la reglamentan se imponen al intérpre-
te o áste puede presindir de ellos, considerandolos como una­

. autoridad ideal esencialmente opinable. A este respecto, cree 
que 01 legislador puede dictar reglas para interpretar su ley, 
pero piensa que "las reglas de interpretación de la ley pro -
piamcnte dichas, dictadas por el legislador, serán oblígate -
rias para el intérprete si se refieren a explicaciones gener~ 
les y previas de la concepción y terminología legislativa, -­
que completen y aclaren los textos de su competencia, no en -
el caso, por ejemplo, de que contengan preceptos de pura 
16gica." ~/ 

Rechaza la idea de que el legislador preten­
da encerrar al int~rprete en el horizonte puramente legal, --

~/ Franciaco Geny, op. cit., p. 207. 
g/ Francisco Geny, op. cit., p. 225. 



acuerdo con 
ciales. 

Acepta también, que no obstante lo anterior, 
la actividad del i!itérprete no puede quedar a su arbitrio ni­
al libre capricho de su fantasía, entregandose al desorden de 
sus concepciones subjetivas, sino que por el contr:i.rio, el 
intérprete deberá distinguir los elementos objetivos que sean 
capaces de dar luz a sus decisiones, cuando carezca de la ley 
y quede reducido a sus propias fuerzas para resolver los pro­
blemas que la vida susita a cada paso. 

Al mismo tiempo que propone lo anterior, -
analiza la medida de su postulado, desde dos diferentes pun -

.tos de vista, según el intérprete se encuentre ante f11entes -
positivas de derecho que se le i~pongan, 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 funci6n consistirá en­
determinar cuáles son las fuentes imnerativas en nuestro esta 

~ -
do actual de civilización, caracterizar cada una de ellas y -

determinar en que medida requieren interpretaci6n. :En el se -
gundo caso, "deberá deducir del fondo comtin 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 reglas, darse cuenta de la influencia que según­
su origen ejercen, señalar su a11toridad siempre relativa y -­

precisar su efecton.l/ 

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



Tum.s f11J:e!ll."tes ·di.el lll.e.1re.cho :Pl!llsi:t:ii.w® son supe -

ir.ii.lll>:es y se :ii.m!]>1ll:m~ al .Juez, d'i!! it'd llllalller.a ,q1me Jl.«l:\5l w:witos -po:r 

e'IlJLaa res1D1:e]:t~ SíID.mi. ;ffi.etefi!lllaMJ.1ties "§ llllO ·de~an 1·~ al. Juez P.! 
r.a hacer apre:cJL'l!W:!:ti.:mlllles pe:rsnirrd.,.:s. 

:J!lero cinin:¡úJil.-era '!Jlilll?- és-tas i'nremiitem lllll!ll son. su­

:lf:ii.~:ii.emtes paira. ~itar el "Crmnttcerui.i!<Ol ml.!!!!l ordcel!ll ~1m:ir:[cli:ii.c@ ;¡ ten -

~ :formJ>sa'Ill!!!Ml.1te ~une 'lie;¡jar ~® me.rgen al .Jr~,, :wara dec:i­

(fil:iir coil!lltrl!llV.er.lll:ii.a'S ;jju:11.d'..,iiieas. ]!;;; :m;q¡_ú iion•de JLa 'llicib~ !nvest~ 

cc:ii.m -Cienti:fiea,, IJll.UD.e es e1. pll>Stid~dl.:m princiJ!lali llli.'!2 :mim. tásis, 

smitra el!ll ;¡jueg.m ~ llenar ~se wa~ÍllD que a-ta ·aJL :ii.mitérprete. 

JA.- la ley e:lllll:riiba 

~-- Ja cositim:mlbllr.e 

«::lll>111u:e!ile a ].a h,W :Hllscriita "la s1m~c:ia en -

s]. ca:::npo !!lle ks fllllll!!l!D.tes ·Iilel <Iilrell'.'<et:Tln.llD,, i!ll.esttlie '!Jll!l ~lll> de Yista.­

pácitic<!ll9 si "ftn.ii.ie:m ¡p>iensa ~lli!E re!l!l <l!!Jl. 11Drllien idea]. ;plll!e:ñ!e añm:tir­

:me k igull:a]Li1i:a.'fil. it•eifiíir:ii.ca a. e JLas !lil.ii.smID.'51. 

]llm Wll aspeot<0 geieiral, est:imla llll.Ulli!!! la Ley 

1!Ilmcirita. e:st! JfrJD~ ]DO:!' i;mdlD.li! 'ªí1!'.l!lí2llos a-ct:me ·mee llU!lll'lli. autori 

·cll.U. sociaJL r;ei!im]:amme1!!1.te consti:t·w..iifua ;¡¡ ctll:mpet'l'l!n'!t.e ~a dic1tar­

IN!!~ jjllll':!'a.:ii.e.E;s g;e;z¡¡e:rales e:a f'DT.lll.lll. al: prec:ept,osi <mfulligatori,os. 

©1!l\l!!prend-e eíl::J. ,é¡;;'ta acepo i·6:rn.~ l!!l:::> ~<llll.a:!ne:rrt'e ·a. 

Tum. ]..ey pr.o:p:ii:am;e:m.tt;(l!! ,i'ii:::ha, eu:ya no;;:i~:n::i ya 0°onocceml!XS,. s:ino ta.111-



. re~iÜ~niil~ 3' tratados 

si~rirpre que éstos enge#df~li'.r~gi.~a . ju.r:ídicaa obligatorias 
rk :..r:.! ciudadanos~de iós)~al.ses entre los cuales se hayá. ce-' { 
Yébra.do, pre·.; in recorioc:i.ini¿nto de plena eficacia, por 1a.~ ci . 

;s~iri. promulgados en forma de. la ley ~-
-· _,,.- .. _ .. -.-,•·.,· .,•·-o•.':.~}( .. ':• .. 

· ( .. I·{.\" ;·>, ·. 
~ .. ,, ~>~'.,''.~::.:··/: ', 

},:,_'2. :::.~: .. ~.-. H~he ~otar que la Ley Escrita una vez dic­

.. ".;~it~~~~-.~~P.f7~.~.J.~l:•f.1~ autoridad que la ha dictado hasta que 
;•:;wia'.üey;.,;co:ritrS.!'iá la deroge expresa. o tácita.mente, siempre· 

i ·~;,·~~ ;:~~~~Z~~~~;~f;1~~:":: ::\~::~º~:ne no haya sefialado pre -
i .,· -... _; --'-.:.t::,· --~ .·,:.:;i~~~~-,>=-:.<' v·_:< ""-=-~~~:~;~~~,~~n:~-~'· 

. ; . :~---~_·:·:_·'~~~---~!,~~;.:;,0··;fF~·:~) ··· Eii la interpretación auténtica o legal . ··•·· .. ··•·······•··· 

/trata'cie e~cohJ~ar los procedimientos que deben seg11irse'.p~-c·.:";· .. ·. 

%i§~rt~~f Jjjf f j~~~:; 1::1 .~ª º :;:!:. d:da~:ª:;:;~: ~:í!H?. , e ..• 

,- ·. ··~'-•_.,,_\ ~.o:·-- -··::'>·o-O'-;-.~·=< - ~ -

.condena el sistema que tiende a interpre --
""!ar :i.~~Jey separandolade su origen y siguiendo los cambios­

.. -.·· • :Jufridos por el medio social. "Desde el primer instante -Di_; 

ce- y sin más apelación que el buen sentido, no se ve la ba­
se racional, que puede quedar a un sistema de interpretación 
de la ley, que usa del texto legal para justificar cosa muy 
distinta. de los que su autor quiso estudiar." "Pero lo verd!: 
dera.mente decisivo contra las tendencias que estoy combatie~ 
do, es que, al sacrificar la voluntad subjetiva que la ha 

-dictado, como elemento de interpretación de la ley, descono­
cen en lo absoluto su. esencia y razon de ser. 11 ~/ 

-1/ ?ranciacó Geny, op. cit., p. 225. 
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Admite como contenido legítimo de 

..... · .... . ·. autores han querido y sabido expresar 
precepto. Estima que la interpretación de la ley debe hace!: 

7 Se sin ningún prejuicio, sin tratar de adaptarla al caso 
planteado, sino que por el contrario debe buscar el conten_i 

·.do. de la voluntad del órgano que lo emitió, ubicado en el -
de su misma emisión, siempre y cuando las condicio­
le dieron origen, no desaparescan o se transformen, 

en éste caso, dejará de imponerse al intérprete. 

· · . Lo a.:iterior no quiere decir que Geny se -
·····. ;:· .. F:~·dhiera a la corriente de ju.ristas que consideran que la. -

i~ydebe bastarse como fuente completa de soluciones juríd,i 
ca.e, sino 9.lle se opone a éste princi.pio y' afirma que la ley 
ne) es más que u.no de les numerosos elementos de la interpr! 
tación jurídica considerada en su conjunto. 

Manifiesta.c¡11e elinUrprete debe acudir 
en primer término a las fórmulas legales, consideradas és -
tas, no solo como concepciones pura.a, sino también como ge­
neradoras de reglas jurídicas. 

La actividad del intérprete, edta limita­
da, según Geny, por la voluntad subjetiva del legislador, -
unico elemento racional de la fuerza imperativa de la ley. 

Dice, c¡ue el campo del texto legal es res-
.t,rj.ngido y que paradesentrañar ::JU sentido, debemos traspa­
sar·,9~9 elementos intrínsecos, tomando eu cuenta elementos 

eX:tf~ños a la misma fórmula; .tales como el ambiente socio -



preciso 
trábajos preliminares de la' 

tos elementos extraños a la fórmula legal, deben 
en la medida que ayuden al intérprete a descubrir 
tad soberana que constituye su esencia, y dejarán 
se en la. medida que tiendan a suplir esa voluntad. 
texto de la ley sea. obscuro o insuficiente, el 
berá buscar la solución de la cuestión en otra 
u obtenerla de la lillre inYestigaci6n científica. 

Con respecto a este mismo tema, 
aJ estudio de la.aplicaci6n analógica de la ley, 
te en tomar a. ésta come elemento objetivo, para 
todos aquellos_casos no previstos, en que exista 
:azonea jll!'Ídicas. La considera, no corno un 
interpretación, sino como integradora del derecho 

. destinada a colmar lagunas, siendo de utilidad unicamente 
- el -supuesto de ilU.e no exista una voluntad legisla.ti va res_ 

. ,. - -· ·--- - . 

pecto al casopla.ntea.do. 

B. La Costumbre. 

La. costumbre es un conjunto de hechos 
petidos, que establecen una práctica constante respecto a 
una relación de la vida social y que son revela.dores de un -
sentimiento jw·ídico. Lo anterior da nacimiento al :::lerecho. -
Consetudinario, limita.do a la comunidad jurídica en que 
ha originado. .;.;;(> 

Son dos los elementos necesarios para.-~h'~-
:·· .;,'. .. ,•,'."', .. ,_·._;,.:::··· 

la. decisión de la. costumbre se imponga al intérprete:~<~l~~~~,·~ 
primero es el 'uso, que consiste en u.na seri_e de a,C~-~~;;~-h~;:.. 
ches, en ocasiones, en omisiones de índole talf°:q+e~fb~ste 
para. crear una relación perfectamente definida d~Ja>;ida sE_ --

, ., -- - -·- - . 

cial y suceptible de una sanción jurídica., Este \lso debe ser 
constante y no deberá tener en contra una protesta. formal 



. . . . . 

e~ tolerada por aquellos a
1
¡uienes pertenece instituir las..:.. 

leyes para esa multitud." - · 

!/ Santo Tomás, Su.ma Teol6gica, Tratado de la 
~d. Católica., S~ 





~ --

Indica Geny, como 

intérprete, que éste debe formar. 

, si se propusiera 

su conocimiento. 

Distingue la actividad 

legislador, porque mientras éste regula 

ción Ge manera abstracta, sin tropezar con 

, el intérprete, estatuye en vista de casos 

a problemas concretos. Para no caer 

:::~!:~::: ;s:;o~!;i:: ::::s~~=p~:~:~:: :: :~:::~::~0~:'9~~ \ 
,,_,_,__,_.· __ 

turaleza objetiva. · <· 

A lo anterior, Geny denomina libre inves-> 
\ - - -·-- -t_igaci6n cient:!fica:llinvestigaci6n libre, porque se-sus~~;;.-,~cc 

trae a la acción propia' de una autoridad positiva; 

gaci6n científica, porque no puede encontrar bases 

mas que en elementos objetivos que solo la ciencia 

revelar". !/ . _ 
En el campo de la libre invE!sti~ció~i -<'."" . 

científica, el ~étodo juridico debe tener_ C()IÍlO ,()bjeto".;desbu 
brir los elementos ~~jetivos que determinarán{toda~:-;J.~~1;16Z~. 
luciones exigidas por el derecho positiv~ •. ·~ ~·:;'-';L; :·,¡·~"~ .~;~ 

·,;'< '.·'.,_;~:~~-:;j·~~ -" ~-- -~~:~:' 

', - :.• '--,.O ' 

~/Francisco Gell.y,>o~. cit., p. 524. 



Como directriz de un buen método, deshe­
cha a la op~!~~ p~b~~g~, que consiste en el sentimiento gen_! 
ral, mas o m~nos c~nc~ent~,. del conj11Dto de los interesados. 

No quiere decir Geny, que dicha opini6n, -
deba conciderarse n~a por el intérprete. En cuanto hecho so­
cial, se le impone, "Eer.o ~o puede desempeñar el papel de 

·autoridad para el intérprete, ni servirle de criterio para 
disernir el Deracho Positivo que deba seguir, por lo mismo 
que aquella no podría pretender r3presentar la verdad de las­
cosas, que se trata solame~te de descubrir y de aplicar. 11!/ 

Conside~a como a priori incontestab~e, que 
los mas firmes y seguros preceptos de derecho, se desprenden 
de la naturaleza de las cosas, sin el intermediario de ningu­
na concepción ideal, que deforme la r.ealidad. Dice Geny: "En 
vez de concepciones subjetivas que su orig~n. nace inconsien 

• tes e inciertas, el intérprete tiene necesid~d de descubrir 
principios seguros que solo puede darle el ~t~nto exámen de -
la naturaleza de las cosas."~/ 

Este término, fue u~!~izado en 1791, por 
el Germanista Runde y tiene como base el principio de que las 
relaciones de la vida social, llevan en si las condiciones de 
su equilibrio y descubren las normas que deben regirlas. 

Geny, por medio de un esfuerzo científico, 
trata·de constituir un derecho común, general por su natural_! 
za y subsidiario por su función, que supla las lagunas de las 

~/ ~rancisco 
21 Fr9.ncisco 



Para tal efecto, 
fin, que en 

en alcanzar, en la vida 
de utilidad 

Si queremos 
tendremos que indagar en nuestra concienéia e 
razón, para descubrir en nuestra propia naturaleza, 
ses de este concepto. Además, debemos penetrar en los 
nos sociales, para descubrir las leyes de su armonía y 
principios de o~jen que ellos requieren. 

Al señalar como primera 
el intérprete los principios revelados a la coLciencia y pre­
sentes a Ia razón, no solo aporta su apoyo al principio de 
que no existe método ni procedimiento que pueda desterrar la­
spreciaci6n perso~al del intérprete, sino que también resuci­
ta la doctrina del derecho natural, que pretendió constituir, 
sobre la sola base de la fuerza del· pensamiento, un derecho -
inmutable y universal, que el legislador solamente formular~ 
en un c6digo general. 

Bekker~/ arremete contra el concepto de 
derecho natlll'al, al decir que es urgente, para poner al dere­
cho en vías de una verdadera ciencia, privarle de la manía 
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 deberá ser abandonado a la -

fe individual de cada uno. 

!/ Bekker, Zeitsschrift der Savigny Stiftung, Romanistiche 
AbtheEung, 1885, t. VI, pp. 84 y 87, cit. por Geny¡ op. -
cit., p. 542. 
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A lo anterior, contesta Geny, diciendo que -

es cierto que la verdad total se obtiene por medio de~ 
ciencia, no es menos seguro el camino de la creencia, que -

esÍln grado reducido de la certeza. 

Las mismas revelaciones de la razón y de la­
t4~9p~~ncia, nos sugerirán principios de derecho y en un grado­

..•. má~~·inferior, reglas o máximas de conducta. Entre los primeros 
.. ·it~~-~~os el de que debemos reconocer a todo. ser humano el dere­

.·~.~ .·éh.o'TE!.l:ísoluto de obrar 'Y desenvolver sus facultades según su na 
. ·. <;. ~lir~teza y en vista de su fin, a condición solamente de respe: 

;t;ar.·."ese mismo derecho a los demás, y entre los segundos, la 
··-"-: 

· .. máxima de que cada cual debe reparar el daño causado por su 

La Equidad~ 

. .·· Geny •también se ocupa de., la equidad y t.rata 
·.de ~ri.hon~r~r la fu~r.za de la autoridad de. és~!3.:i a,si como- 3-ú· ·­

f~I1~ior1r~ri 1~ elaboración. jurídica. 

Empieza por definirla, en'contrando que tie -
ne do.s concepciones: La. primera consiste en "una especie de 
instinto que sin invocar el razonamiento (raison raisonnante) 
va por si mismo recto a la soluci6n mejor y mas conforme al 
fin de toda organización jurídica; o bien es, en vista de la -
adaptación de· la idea de justicia a los hechos, la considera -
ci6n de las circunstancias individuales, teniendo en cuenta·­
las ideas generales, o a los ele -
mentos concretos ... ~/ 
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A esta obra de la subconciencia moral, no le re­

husa autoridad, admitiendola como sucedaneo de la razón en el 
número de nuestros modos de conocer el Derecho Positivo. 

Parte del principio de que la solución justa se 
adquiere por sentimiento instintivo, mas que por razonam.ien-­
to. 

Sin embargo, por ser Wla obra evidentemente sub­
jetiva, el intérprete deberá ponerla en acción, s6lo ante el­
caso concreto y siempre que la ley lo remita a dicho concep -
to~ 

La Analogía. 

A. Funcionamiento. 

En los casos de insuficiencia o incertidumbre de 
la voluntad legislativa, es necesario desterrar la interpret~ 
ci6n propiamente dicha y recurrir a otra rama del método de -
capital importancia en la elaboración del sistema jur!ai~ 
positivo como lo es la analogía, cuyo funcionamiento consiste 
en "un proceso 16gico 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 hipótesis y -
aplicarlas por v:!a de deducción." !1 

El procedimiento analógico representa el trasla­
do de ciertas reglas a casos extraños al texto debido a la 
semejanza de situaciones jurídicas. Tal misión la coloca den­
tro de los medios que nos sirven para suplir lagvnas parcia -
les y totales de nuestras leyes, traspasando así los límites 
de la interpretación de la ley. 

B. Su Fundamento Sociol6gico. 

El deseo intimo de igualdad jurídica, nos condu­
ce a reclamar igu~les sanciones jurídicas a las mismas situa-

f/ Francisco Geny, opa eit•1 p. 55b. 

---·------·-·.._'..Co 



caso 

Para encontrar la identidad esencial entré -
··el· caso legal regulado y otra situación de hecho no regulada, 
deberemos comprender el principio que se desprende de la so -
lución positiva conocida, y encuadrar en esa misma hipótesis 
al segundo de los casos enunciados. 

Dicho principio lo debemos desprender del 
espíritu de la ley derivado de las consideraciones de políti­
ca legislativa, tales como los motivos de orden moral, social 
o ~coriómico que inspiraron la regla conocida. 

c. Distinción entre Analogía e Interpretación. 

Como dijimos anteriormente, interpretar la -
Ley es buscar el contenido de la voluntad leg:slativa, con 
ayuda de la misma fórmula que lo expresa. 

La analogía debe trabajar sobre la ley, con­
siderada ésta como elemento objetivo de nuestra organización 
social, con propio V9.lor y desprendida de la voluntad legis -
la ti va. 

Según la moderna doctrina Alemana, contenida 
en las Pandectas de Dernburg y Regelsberger, la analogía no 
es una obra de pura interpretación 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 
por las fuentes formales. 

Algunos autores han querido comparar a la 
analogía con la interpretación extensiva, la cual se sirve 
de elementos extrínsecos de la ley que descubren la voluntad­
del legislador para con base en ello ampliar la fórmula de su . 
texto concebido respectivamente. En cambio la analogía se di-

rige a crear una nueva regla fundada bien sea en la identi 



respecto, Geny opina 

que inquirir el pensamiento del 

, bien en su texto, bien en las circunstancias ex -

pueden aclarar su sentido. Por el contrario, razo­

la analogía con el derecho escrito, es tomar de 

elemento positivo, que el intérprete emplea, según 

inspir.'3.ciones de su propio pensamiento, para utilizarlas 

e?f~censtrucciones independientes. y no estando obligado a 

· a.fenerse a la inflexible direcci6n marcada por una voluntad -

superior, el intérprete maneja la analogía y los demás proce­

-- dimientos de investigaci6n que no E>on fuentes formales, con -

Uricamüy superior libertad de apreciación, no limitada más que 

por.lasexigencias objetivas de la justicia y de la utilidad-
soci~Í.11 !/ . 

'.,' i 

'< n~'conclusio~es sobre la Analogía. 

--··. ·-- ,, j ?:", -~;-~ ta analogía desenvuelve los principios conte­

nidos .en 18:~ á'i~~~-~:i.Cibnes legales positivas y multiplica sus 

9onsecuericia·s~:~~anto trabajando sobre los textos especiales -
:·-_,--~.:r--o;,;-;o;-·c;;;-~7-~;';:~~~,l...:;::=-~~-=-- "'" 

y concI'.etC>éiC;c!"ófoofbuscarido las reglas latentes que animan to-

d~.;~i·'-sÍ~(~~~Sí~~~l eri su conjunto. 

·./F_,_!'~ ;;_· ~<''~;, .La analogía constituy··e una reunión de dispos_i 
-•,:?; .. 

ci.6ri~1--ci:f9'.Pkrsas que en nuestra organización jurídica llenan­

v~;d~d~f·~~- 'lagunas legales • 

•.. : ; / Sin embargo, Geny no acepta como Savigny y 

Pü~ht~9 que ella baste para llenar todas las lagunas que de -

jan las fuentes formales en el sistema jurídico positivo. 

En efecto, Savigny y Puchta, con el deseo a9.:.;­

ter\n:i.nar con todo vestigio del derecho natural, no vacila ,en­

corisiderar el sistema jurídico positivo, (la costumbre y-J~ '"'." ' 

11 -' Francisco Geny, op. cit., p. 570. 
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ley), como un organismo completo en el cuál la analogía, 
da en la armonía y unidad del conjunto, puede satisfacer to -
das las necesidades de la vida jurídica. 

Menger califica lo anterior como una absur -
da ficci6n y Geny manifiesta 11 S6lo por un simple abuso de pa­
labras, apoyado en una pura concepci6n del espíritu, se pre -
tende encontrar en el sistema del derecho formal un organismo 
bastante fecundo para .contener en si soluci6n a todos los 
problemas jurídicos. La plenitud de poder de la legislaci6n -
escrita es la peor ilusi6n de fines del siglo XVIII."!/ 

La analogía 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 analogía -
no podrán tener la misma ~uerza imperativa que se le recono -
ce a los resultados de la interpretaci6n del texto legal. 

Finalmente, de acuerdo con Geny, si la anal~ 
g!a,no es suficiente para llenar las lagunas de las fuentes -
forlT'ales, "debe figurar, a lo menos, en primer lugar entre 
los procedimientos de la libre investigación científica~ en -
tre los cuáles merece distinguirse, tanto por raz6n de su mo­
do de obrar, cuanto por la seguridad de los resultados ~~~ 
puede ofrecer."~/ 

Francisco 

Francisco Geny, 



1 

Dóctrina Alemana Sobre la Interpretación. 
. ~ --.--: :. -;, ~~ -_ - " 

r.y _):iavigny. 
/' ·--·'" --- - ·- --

rr: 'surgimiento del "Movimiento del Derecho Libre".- El­
"Derecho Libre" de Hermann Kantorowicz.- A. El Úe-Le­
cho Libre y el Derecho Estatal.-...; B~ -a· insuficiencia 
del derecho y la interpretacT6n.- c. Conclusiones de 
Kantorowicz. 

III. El Sociologismo de Ehrlich. 

IV. Gustavo Radbruch. 

V. Hans Kelsen. 



Los postulados de la Eac11ela Hist6rica no 
son nuevos. Sus antecesores mas inmediatos son Vico y el pro­
fesor Alemán Hugo. El primero sostuvo que el Derecho se reve­
la en la costumbre y el segundo, que el Estado y el Derecho -
son fruto de una evoluci6n hist6rica. 

Jorge del Vecchio sintetiza 
ideas de Savigny. Para este autor el Derecho es un fen6men6 
de .la cultu.ra condiciona.do históricamente, producido 
espíritu nacional 6 popular de un modo i~stintivo, 

so, obedeciendo a reconditos impulsos y reacciones. 

El Derecho, .. según esta corriente, es uná.'é .·~ 

convicción jurídica del pueblo, que es una emanación deles -
pfri tu .1acional, manifestandose en la costumbre, testimonio 
ae dicha convicci6n espontánea. 

El :n~~.ech.o.~n.o puede ser producto de una esp~ 
Clllaci6n de gabinete, sino Abra de la convicción jurídica 
del pueblo. 

El jurisconsulto, tiene como misión sistema­
tizar los datos de la convicción jurídica popular expresado -
en la costumbre, asi como investigar la evoluci6n histórica 
del Derecho para su mejor interpretación. 

La tarea del soberano, según esta Escuela, 
consistirá en traducir fielmente a leyes las normas jurídicas 
consuetudinarias, No obstante, critica la codificación del 
Dereuho porque lo fosiliza y entorpece su desarrollo. 

Esta Escuela constituye la corriente román -. 
tica de la ciencia del Derecho, Esta tendencia tiene de común 



con.· una doc~r~zi~}d~ 
·tuí;;igia ~~~qepci6n 

El beneficio que trajo c'onsi~o-~~t!:l,;b(jrriel'l-
te consistió en contrarrestar los excesos r8.~fóriáJ.'l.~.~a~/d~'~ 
los escritores del Derecho Natural, además d~; ~h~·}·d.IK.a11ge al 

estudio de la historia del Derecho y por Ú.ltímo ~'p~i_bu~6_al _. 
-------

Derecho mismo su caracter de producto social. 

En cambio sus errores, se resumen en lo si -
guiente: la afirmación romántica de esta Escuela en el senti­
do de qu~ el Derecho se desarrolló pacíficamente y sin obstá~ 
culos, contradice la realidad. Ihering en su libro La Lucha 
por el Derecho, pone de manifiesto cuan grande es el alcance 
de la. lucha contra los intereses creados en el desarrollo _del 
Derecho. Además la referencia al espíritu del pueblo o alma 
nacional que es el eje principal de su teoría, es una·afirma.:..CJ 

,:_'.~'./.~,{~~-, _:_ ;_ ,:-:::~,,- ·.:,_­

c i 6n mística e inexplicable. 
,_,_::_,~ :' -· 

Y Dr. Luis Rocasens Sichés; 'JlátUdfo d~ ~¡~o~~)JÍf' ,~;i Dél'ocho, 

PP· so 3. Ect. Bosh, :hrceio-na:·;·"i936:· < 



de la inteligencia, mo~i•o­

interpretaci6n legal ne es -

tal interpret:ici6n, sino mas b.ien, un contrasentido que exclii­

ye la 
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interpretación, puede definirse como la reconstrucción del pen 
samie~to del legislador contenido en la ley. 

Ia interpretación de la ley, revela un cará~ 
cuando se descompone en sus partes constituti _ 

"Cuatro elementos se distinguen en ella, a 
, el lógico, el histórico y el sistemáti-

"El elemento gramatical de la interpretación 
las palabras de que el legislador se sirve p~ 

pensamiento es decir, el lenguaje de las le 

"El elemento lógico, la descomposición del -
pensamiento o las relaciones 16gicas que l.Ulen a sus diferentes 
partes." 

"El histórico t~ene por objeto el estado ·de 
Derecho existe sobre la materia, en la ~poca en que la ley ha­

---------·- -------~;:ta-o·~::~d~da:-··r---<re~t9rritin8.-·-el- modo de acci6n de _la ley y el cambio~;¡,. 
por ell~introducido, que es lo que precisamente el elemento -
hi~t6~i'ci6,d.'~\:í~ esclarecer." 

' .- :_-:;:_ ... 

":"\'.:··¡'~:--_,~--:~· ',,.J"' " 

"Por dltimo, el elemento sistemático tiene 
phr objeto el lazo intimo que une las instituciones y reglas -
de Derecho en el seno de Llrla vasta unidad. El legislador tie -
ne ante sus ojos tanto este conjll!lto como los hechos hist6ri--

- cos, y por consiguiente, para apreciar por completo su pensa -
miento es necesario que nos expliquemos claramente la acción -
ejercida por la ley sobre el sistema general del Derecho y el­
lugar que aquella ocupa en este sistema ... ~/ 

El estudio de estos cuatro elementos agota -
el contenido de la ley. 

Son ouat:t'Q operaciones distintas,cuya reu 

1_7 · · t t I 150 Sav1gny, ·op. c1 • , • , p. • 



interpretar 
elementos tenga mas importancia. En 

omitir alguno cuando su mención sea inútil. 

Su buen éxito depende de dos condiciones -
esenciales: El int~rprete debe reprodticir la operaci6n inte­
lectual en virtud de la cuál se determinó el sentido de 19. -

ley y en segundo lugar, deberá tomar en consideración los 
hechos históricos y el sistema entero del Derecho para 

.los en inmediata relación con el texto que tratamos de 

También estudia Savigny la interpretación.:. 
defectuosas. 

El sentido multívoco de las palabras, la-· 
éde las ideas del legislador, la torpezi:i. en el ma.:. 

ne•j c{'d~~~~~~f lezigua y la. impropiedad en el uso de los té rmi 

,~·I:i'1;~~t1'!:;~::::!:r:e l:~ e~:~g::::~a::s~ª ley, lo cuál tam ·-·> 

El intérprete para resolver esos proble 

. ·.mas, deberá examinar la legislación en su conjunto, ver e.~ -
·~motivo· de la ley y apreciar los resulta.dos que produce su i!!_ 

terpretación, buscando que ésta sea racional, atienda. a las 
necesidades de la práctica y sea humana y pacífica. 

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

"La expresión dice una vez más y otras 
veces menos que el pensamiento; • Trátase entonces de - . 
rectificar la expresión, en el primer caso por medio de una:: 
interpretación restrictiva. y en el segundo ca,so, :por. "Jiia'in.:. 
terprefación extensiva., .y ambos ,tienen por ohJe~ó ponef en .:. 
. .· : .••... ·· .. ·. ·.:··. . · .. :· . . : < .. : .·,c.1/ . 
armonJa,la . .:f.orma .. con ,el pensi:i.miento.,.,. ·~ •·• . 

17 Savigny,.······op.·cit·.·;-··t;/f~'..i.~U ~~g·; ::· 



ce.·-.- ---•có. · \"~':Analiza Savigny las fuentes .del devebho:· 

comd!l 'erü?Aie'rria?lia. Dice que ellas son las leyes ele .r&~t~A~¿--> 
no,-~i·De~-e~ho Canónico, las leyes Imperiales y el:Der~cll'o . 

Codsfr~·.f4·~j.hário Científico establecido, 
pi;ua~ri~Iii-de los tribunales. 

Si. existe en 

trad:i.cción insoluble, el principio es que la ftlente mas mo -
. cierna se sobrepone a la mas antigua, pues como tal contra".'"­
a:i·~gfón se refiere al desenvolvimiento progresivo del derei 

- cho,(tal regla nueva lleva consigo la anulación de la 

_.-~~---g~¡~~~ --·· 
'-'''~ El principio general anotado, se aplfoa de 

. 'la ~:i.guiente manera: Se coloca en primer lugar a la juris 
·.e ~iui~ride. 'cte los tribunales por ser modifica.dora de las fue!!_ --­

fe~~d-e derecho Illas antiguas, despues vienen las leyes impe -

riales, después el Derecho Canónico y por_dltimo el Derecho­

Romano. Estas dos últimas fuentes, d~tan de la misma época., -
son contemporaneas y por1~)~~t-6t'ie,nen el mismo poder. Pa­
ra -dilucidar--sujerarqufa·ise~p;~-¿j_¿~,la intervenc_ionde la ... .,.. 
jarisprildenci~-:-;/_• ·;_:,< .,'}/ >.: ./;tY /• ·······- > · '•·•··_.-- - ·.-·". '._, . --, ,:-·:· . .-.";/·;::;:' _,.,··,-·, ·:<_;>3.=-;: ·:?{>·-. ·'" ,,-·· :J· _ .. .,,.~· ': -___ .\:i,,- ::.".-•.. e·,~:_:~ '._.: :1:.:,:-:~~>-,~~' ,--,,.-·· - · 

· · -p'"'~"¿~~g~~~.~~F}!~~~~1~~i~~f ~ilti~~~~t~~~":~:i 
guo. es· ún sJmple,:docum·entoiSpi:ira};lá.~¡inteirpr€Ltaci6n hist6rica­
del nueio: .;:):. ; .···· .•. · ,,:·, {'!.i''?i(t,f;;',j:: ,_;.;·:.;:·, ·u. i' -.·· 

... ·. >) •. / EnL'cfi~i{{~'.?_-{~,CJ~g·Ódéitf~<}iJ'h~o es admitida -
. < •.• '·'.'¡·-t;-.··•,.ii •'<ii.~-'''·'". -- . -· < .. • .. 

cuando lo~ textos conJr8.d{ct0,rJos'.'f;pi{rt'~'ne?·~n a la misma épo-

::::::=:=~~~~:~~ri;rtf !~l~t~fi~f~!if~!::~i::::::~ : 
a e cada autor. ,,,;{_.;, -'· \ '~'.>}·:~ .. ,, .. , .. · 

gia se noe pr••••:r~f~~J~i!¡t?tr~t~h~~~~~~~t:.~:~:- -
cuando una nueva relac'i6n'. de ª~ie~h~( s·>-~a.' 6ue~ti6n nu~va 
surge ante los tribtil}~i~~. , 
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__ -:-"°,' .. ~' .--~;~(f~}r:~_,_· _---~ ~ La' determinación del derecho por analogía-

es suC!~~t:i.~1.~·· de dos grados: En primer lugar puede present9.r 
se. U1lá.':~eiác'f6?l. de derecho nueva que no este regulada por el-

,_ ·; - . -,· .-_ .. ,_. ·-·· . .',','~ ,,:\,. -.- > - ' -

Del:'eChé(P,o'sitivO~ en cuyo caso se crea una institución que 
sea ~;1Il6hi~i:i; ·C:cm el derecho existente. 

Otra segunda posibilidad de encon·trarnos -
con la analogía, se presenta cuando una cuestión nueva es 
semejante a una institución ya preestablecida, en cuyo caso -
deberá resolverse conforme a los principios y a la naturale -
za de esa misma institución. 

La analogía deja de ser aplicable cuand 
el conjunto que tomamos como punto de partida, presenta el 
carácter de una excepci6n de la regla, pues en este caso. 
ta una ccndici6n esencial como lo es la existencia de la 
gla. 

Diferencia por su objeto, la analogía. 
la interpretación extensiva. La analogía tiene por objetor 
llena .. una laguna en el derecho, supone la ausencia de "t,oda -
disposici6n legislativa. 

La inter~retación extensiva, en cambio, 
tiene por objeto rectificar una expresi6n impropia por.medio~ 
del verdadero pensamiento de la ley. 

II. El surgimiento del Movimiento del Derecho Libre. 

Debido a varios factores, a principios 
del siglo XVIII, se produce en Alemania el Movimiento del 
Derecho Libre o Libre Jurisprudencia, cuyo camino fué abierto 
por Hermann Kantorowicz. 

Las sentencias del buen juez Magnaud, que 
se apartaban del estrecho criterio de la ley son .el arffe'cec c ..... 

áente mas importante de .. esternovimiento,. aunque no.c-ol'lsti:.O. 
tuye el origen del mismo, sino mas .1Jien un testimon~() Aél . 

. -... ~-

problema. 



'-~· :'o.'.~-.0. :::¿._ 

.. ,, ···i;, ;!; ;. ' 
•'. ·f ;\:;~·:, >:--~-:~ {~~~';; .,:~, -. 

· < C:: '. , ·/· Aparente~enfe~iVi'c)la h~ obediencia que el 

''\jüe'z;.;4ebe a.l Derecno. Sin embaie;6\'~lo q~e· pasaba es que l{P.g -

.nÉl.tl.~C-t~riia una certera intui6I6n{práética·que le ponía de ma­
nifielto· tanto ia esencia de.la fUhc-:i6n judicial' como lo que 
~~b~ c onsj.d erarse orden juríd iCo positivo, aunque nunca con ..: 

. ~1~ui6 justificar sus. tkii~~: . ·. 
; ,.~;;.-·,-~:-·~.-.:_·.y-~--::--' ~:'-o,--'~~ 

Dereclio ~t~·~f\a~ H~r111ann_Kantorowicz• : }.-i- ~ cb -_ 

).;;:_.=_··._A:.-·~·-• :El .De. 'ie.' .... c_-_h.".''o_· .• ~.-.-.•-~_L.-_.1.'_b_ .... r.·.·-_e.·.·~.·.2.' .. ~.~-·-.: .•.. e-.:f=_·~.•D. e. recflo.· 'Ést.!fta.t;f:'~ , · ··-··-···· · ·<· '' ' - . _ .r :· \r~_:_;~~: .. ·:.·,:··: ·-: ,-
.,: _ '.'. ... ~ :-·._;--_·-~: ··. -·--:-. ·;:.~~~,"/ ·.;,_·~·_;'.-~~,·:,-,, ,-· ,-_, ··-:: ~:.-._ 

··-.~··•.•' '· · .;;,¡:': '.;~~r0.\. eJ~e" a'u~br éJ.i XéJ;~ci19é;;\a -~.driÚ;~· • :.. ::.·:. 
~ - - - ~ - .-_ ·'-···º~'·- - :.:.-.:-~-' ~· 

f,ut'~t~E.ª.eF~gj~r.8.é:hcf'."sirio_que•··~tambien"oc.orlcede'una·gra,n'impcrt{ji'--
- ·;±a: ~ ia~''.norl11a~ que brotan es11ontáneame~te de- ·l~s grupos so"'." 

6.:i.iles /:,ssa~ .... norme.s. son·.prodG.cto ... de. la~ ~~l1vicciones••·s~~ia~ .:. 
l~~.cuáles efectivamente regulan-·.ia ~iqa ae'esas gen.:..·--·-

Lo.anterior es lo que ii~ma Derecho Libre, 

.. ·. ·.· .. ·····• ·.·•·.···· •• ·.•·.. . . punto. co¡:¡úÍJ ·con el Derecho Naturál, el' !JO 
cer'.elnana'd6n del, E~tado •• Sin. em.bargo, Kant,QrQ~i.c,z;_con.sidera"'-. ;__ ----

- -~-if~~f~1~ff~f·,B~~·e~~?-·rº:~tt1vbp~~-q~e e-~ti ~-~;t-e~iªº ·~or>1á ......... ·.-.. . 

- volll.n~ad;y;.e1·.p9d~z:'.~e l.asociedad,.. .. ·.- ·· • ;<~/';. '.;25\é'' 
., ·{'./,. ·::¿,.(Este .De~ech~ Libie así ·~?l~~.Ad.ia~).'.c8bs~ 

t~ye .la tlienle~ <le!fo:~ñ'd e. einana ei1ler~cno.·E,~.tK't~i;t.e7'~n~1\ú1f .:. 

·::~i!ª~~4~~~}~~~~~f {!:Ym;:~:::~ · .:·!I~:1~~!tt~~i;~f ~~~t~~·c 
· < •¿ i ·y· L> Tampoco quiere aecir~C:'onj;~ib'E,c{u'.é~c·eJ.'¡~D~;e;.. 

~c:m~~trJt f~1f~:m::::~:~~::::~~;·E;~~~~ll~ii~~ifa· 
ai'fe~iitit"~·~~y. ~!llanadas de diversos círcuió'9:'.ci~ttid:á} :<.~~ 

· '-~··''\';;:,,, ... ···. La ciencia ·jurídica':ti.~~~;p6r.~'.()~j~i'i'>c#l. 
mar i~~, ·i~~u~~s del Derecho Libre . · '' /'''• ~i·f,. ;·;;i';,;~~~~;/. L; ,'~ 'l~ ' ~: '~-, ~:;~·:-·.~.~\:~~~~~~:_;.~-:~; ·.• ,,;~.;; •. ,,; :·: 

--.;'L-:i ,-,- . 

- . '· '·····•.··· ..... Una ventaja enc1.l.enir~ .. J7dii'ior6v(:iiiz·~~····el 
:-ierecho'J,¡bre,· la cuál no se prese~f~:;.Jri'.~l!J~1·kcl16 Estatal: 

' __ :;_ 





. 1.~~;'6"¡¡¡j,~clci;.i:~ aplicación del texto la ley hi¿ra los . 

?~~h!{:Litii~ntos de la comnnidad, en cuyo c~s~ debe 
§~s~echar la norma legislativa en forma absoluts., 
.CU.ando la Ley ofrezca soluciones diversas, En este 
supuesto el Juez debe resolver discrecionalmente, 

Jo. Cuando según la honrada convicción del Juez la a::ili 
caci6n del texto conduzca a resultados opuestos a­
aquellos que hubiese querido el Legislador si 
hubiese conocido el caso legal. En este último 
supuesto, el juez según su convicción, deberá -
decretar el fallo que hubiese decretado el poder -
del Estado si dicho.poder hubiese conocido dicho -

cuso. 



si el juez no puede 
deberá aplicar el Derecho 

convic~:i..6n judicial 
cjuez,sino que éste arbitrio está 

en vista de 

suministre al juez normas 
cosa que se le planteé ante 

ci6n. 
Los diferentes matices del caso concreto 

con.~us correspondientes singularidades, traen consigo difi 
cultades ~l juez que pretende salvarlos por medio de construc­
ciones lógicas, las cuales constituyen meras piruet~s. 

El juez que utiliza en su función j1..U"is -
diccio~al el procedimiento lógico tradicional, se divorcia de­
la realidad, principalmente, porque por ejemplo, algunos usos 
sociales, formas de posesión, d'e contratos o de testamentos, -
no los toma como material con el cual ·ha de resolver sus fa- -
ilos, sino mas bien como hechos, los cuales hay que subsumir -
bajo los conceptos genéricos establecidos por las leyes, to- -
mando estos conceptos como Wiica fuente para formular su sen -
tencia. 

ConaideE~ ErJ.rlich que el objeto princi -
pal de la función jurisdiccionaL consiste en resolver conflic­

~ tos de\intereses. 

Acepta que las normas jurídicas genera -
les contienen criterios abstractos para resolver dichos con- -
f'1ictoei determinando esquemas jerárquicos y· señalando cuaLde­
ellos tiene prioridad sobre otros. 



del Pensamien-
1, primera edici~n, !d,. 





:_ ,_·, '.. ·- ~."'--

~ -; _.,. ;_:.._-;;, ~::. ' - -. : -- -: ~~~~-:.-:o_,_: '- - ;. 

:~.-_'._•·.:···;_~~~.-::_··.(; -~--- ·-·. - .. , ··--:>;---~-~,-
. - - .-.-.~-º, " :~;_r:·Ú~~~~·:::·~_.:::--=·--· -;·--:~-:<_-::-

- - :: ~2/ ·~L· .0-~-~f . ·: .- ·- · ..... ·· ··- -.--.-.--

. >~/:}· -r~;;:;;-~_-t' ---·ra··-·interp~e~ici·~n···j~}{dI~~-, ;tie~e-· por 

J.Ic1~c1 ~~~--;~*t;~: foiuntacl del legislaclor;·ii's:Í•' erit~Íldida, volun 
'tad\qúe•1rio:debétenér un contenido cojl~reto y permanente, - - -

... ~{~~?~~~'.~~~le~ ''capaz de contestar c.o:in\le,,~s aclaraciones 
•· +~~>nul?y.a.s.necesidades y problemas.jurídicos sucitados. por·· :./,­

•. ia.s~-ét'f;i·ri~-fór~ciones ··_de los ti9~p6s. 1~ ~/ 

..... ··. ·g0i~&f ~~~~~i~~~ti~~~f~~~~~~~;!. ?:;~~n:1~r, ...... ~.~{: :~·· ;. 
~ ·~~·ti· 

·_¡~~i~~~[_~ªg~'.~~l.::~-~-·_·y~-_;_~--·~·-~-·;_-._--.-_r_:~ªg·j.·-~m~f !_·~!g~112~~i:º;~r·~-~.ªSLt.~;~ .. i~-~~;_.:_. :. ~J!~t,~: .· ;·- ~~F 
. ·:' '-~·.·:~t_.:~;/:~:~~ '< 

>'.> --~t/J:3i (~,·!'_: <'.:'¡~();¿ io anterio; en ei ·.~~e~~ de que hay r 
,''-una '.grari.~~I'i~ti~d..!cie p~r~-~nas' ~ue :i.ntervieneri e~ la. fórma~ l 

.. ·.···~~sc1e;·a~~-.•-·•·.-·---lfa~:~_._-_···v;)0;·-a.1-:un:~.fte!a::d_y-pór lo tanto ;s ·-:imposible de.terillinár cná.l --- ~ -
.·. ''a•el'Tehsiador. 

· ... -_·~./ ¡>:.:?,¿<'·? ·; ~ .. ~ont¡-a d~ es'ta .teori~ se. _afirma_ qo.e el.-~­
hech-;~-éí"é".""q_'íi~--interveng~n-varias _pers9nas~_<:!I1 _l~_ .elaboraci6n de 
iás heY:~~ ;,:,í~§:i.i:it~ I~'~t.are~, int'erilreta tiv8., ··-_pues . existen -O "'--

.. ~:~_f:~!g·!&I::{~f:~ti~~~.¡~;~~~!t~_fif ~-ftg~c~ci_~nes .. . <-e , / .'.-_, 
. .. <··:.·::··;·- .~;~~T-;\:~:;-~:~;::.-:.·.,/:··· º· ':.{!:)·-' 

.. , ~·C !: (';' "<'t · ''.Eri~· si' _.a:púnta · Geny.:.:\ . la ley' es 1a_ 
de . uria''yó:LWiia'd}' emanada ;de un honibr'e ;o de, un grupo 
bre~; ~'·I~~::füi~'cÍe ·su i~-h~1:i.geJ:lcii~; s:Pcú:·\consJ.guiente, y para . 

. ~~i·~~~lliff ~f~~f !f :::i;::·{:~~t¡~i~~r~~;·::~º:~~~::~zn~.c·· 
•. :;=7'.~";c-';--_-;oi.=.·;ó.':~C;..\~::;:I'._-··· !_ 

.el~molli_~?:i:t_o .. eii-.Ciue lía sido formul8.d8.~··Ningún _otro crit~r:i.ó e_l:J 
. a.~eptal:>l~;' si ~~ qui;ré p~rmanéc'e~ f:i.~1 a:_'la ·naturaleza••· dé i~·-

_,:, ::::·~·;--:.:_-:";:-:'.. ' <. /:·' . -- -.~ -.,- ,·_-,_.. .o.· •• _:.:---' -- >--:<:: -~: ->---···-:> ·-<-. ' . ·' .. . " . : 
1ey~cmantener susventajas.Especialmen~e, no· se podría adm,i 

GustavoRa.dbrnc:h, 



. ·- · .. -- . -

constituya una entidad inde:.. 

qu~ su. s:i.gnificación pudiera cambiar merced a las circunstar.­

cias del ambiente y la evolución de la vida social. Semejante 

concepción se parecería a u.ria verdadera ficción, y, lejosde. 

estar justificada. por la práctica, se encuentra, a priori,·· -­

condenada por el carácter técnico y, en algún 

rio de la legislación escrita~'' ;!/ 

- ~-
-=- f--
' 
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--- -- ,°-., "~·; __ ----~,~·::_~'. '~{,~'.~~---,;~:;·~~- -~~-:· .·::. - -- --- ------ ------

·,·. . - -. '.:· .. _ ... ·. 
·,:·-·<---~->···· -.--,~;:--.,~--~_::_ .. \_~;?-·--_' .- .. ___ ,;_-~:-"_ - -- ---· ---- - .---- - ---.:.x-;:,:-,,~: 

' ·-.. ··· -.. , .... ·· 
- ·, ~ ''-: .- ;,_--_,_ / '.:.: 

-.. ,._ '. /);·./<-~>-:,.-~~' ---'-\)-~-_\:::-:·-,.;_;_-:·;·.;-· - . __ ._--_.__:-._' 
' _- •• ~. ~,- __ '".. • .. '0=·- ' • :.\_::,.·',,_ ·",' - -'- '- - '-c=c_ . 

-----~--.:.:~--:'.c...~;.;:-.:.· _,._.--.-----,--·- _,_;. 'ió:-~· ·- ,.--- .. ''"" 

- ci; '-,;':LL/ ' . - 65 S_/_ '\::L2 y __ 

--- , , -:;;' Limitán_donos al. campo del ofd~B <i~~fdi~o 
/6').()~~:i.;~i-~I(eisen estima que dicha estructU:ra;,éfJtá'\f.Clrmada por ~-

:~~~~ir: :. 0:::::.~0:º:: ~:d:: f~!~~~JfüI~4#1'ii~ü:k1~-
\ .~á~ individual y concreta como lo es la sel1tencia''o~act0.d.e- _-. 

--- ;;,¡:~j~~uci6n. Sus normas se distribuyen en'~:i.~e~s~~ 'e~:fflictK~as 
~upeqiuestas. __ . :·._:., K 

' · Fundamenta la validez de --19. -no'rma inferior --
.. ,'.·;~n ~a norma de grado superior que regula s.~!cre~6i6ri;{,;~P~ro·~-

, -· " 'comp~dentro de la pirámide jurídica·lán6rm~\rilliie~l6~~;~ili~,'._~-l1-- ___ ~_;_> 
r · .. X~~~~1<rontramOs en primer término es ia Co~~ti~~~~ié'g}~@~V~~ti[e~11'"~.~1~,ªe0':i .. 

\ ' 'l. iI~i~~ ~r::l j:!~i:~ !:~:!::;o"ii:~g~~;~i{~~~f l~~i~~Q\f{f; ,:; 
-i ·_·•_c' -1;'6--n' • -----<-.:,,··· · ,._._. ·- -• ·---- --.-. .,,,,. -· -. , · · · ---- -- -

o - ~ ' -- ,.- oi -:· ~· .-- .--:·--:-;;:--- -.--.-,- ~-,,;-:--·-e· -~;:--7.;,s~~-~~~:;:;o,~~'.~-~;jé~-:-;;;;:~~~:~c~_,:_: __ 

,.____ Kelsen no,'nhs~.Bª9-~?~sp~fa~ 6()~-i~-~--~·#,·pÍi~~tá; 
-· ' 'Afirma ·que el_ fundamerito-d7 vali~~z<de-:1a/i}rinier,a;9or]s"t;_itll""'·-•-

. !· :~~~~~;s~;~::;:;H~~~J~~:r~~~ó::!;::f i~22~~~it~~iti~t;I=· 
de un carácter normativo. , /- ;" :'', 

'·'l 

-" 

Es aquí cuando surge eri la T~b'#ía:"'-'p¡fr:¡f'-"a~r;:, --- ---- -
Derecho, la norma fll!ldamental hipotética, a la cual ~~·:{¿ 
atribuye el papel de una hipótesis básica. 

Es una norma supuesta necesaria de .todo es ..: 

tudio positivista del derecho; no es una norma del Der_echo 
Positivo por no haber sido creada por medio de un procedimie!! 

to j1.iri_dico, pero constituye el supuesto 16gico que e_s~8:~1( _ 
ce_=_e,1 principio de que debe estarse a lo dispuesto por: el- -
~I'iiri~·~.~legislador. __ ){/ _.-----•. --· __ _ 

- .' ;· La ciencia del derecho .se limita a J.!g{'B.~~; 
que :isi ·1a norma jurídica es supuesto vá~id(); el e~t;:bl~61'...: -



- .. -·--.-,="o . _,._ .. · ;:,-_·:::·;:_.;, -:-_ ~"-.·~-,~.,_:.:. :,-~~:-:_L_:_:::_:\-- ~>>"~,· ., >>:~ ,,,;~·""_.,, -:_,-,»'-
--- .·\: • ::./ ,-.. _ •• · '.:-0' ~: ·_ ::~ . ",_ -:,·-~ -· . - -·. ·- , ' .. ,-,,. "'", • - . 

L')}"';_~-'i~'i.i.''; L¡;:[:)c'< -~ -~~·o;-6·-~~\i,.~L: .. ·c~\'f ...... :t?'"--~-.~-
--~:\>:·., '.:··:,<·::·' ~ ~~-1 't/i.'::·:·:.·,:;j~t;-.-:;·-.-.> .. "., ... - .. ·-. - . 

····~~~~~~~\1I~~;mf :~il~·~¡*f ;~itr;~"lf :··~ii~¡~¡~!kf~;ó::'~~~¡;l 
, ~-~ -~ ---~':·:~:.::~\;~~~ :-.s-~ . )'.--1L:;_,_i·~~:L.~.~-~.::'.."'.L2.'.::.·:_,._: :·; .. :-,,_,:: 

·· ..... ·. :/ \Y-•: .))- Es así como en último ~riá{~J~~ •se 'i]I~~~;;'.~{z 
l.~:·~ci?l~í&~{ón de que el derecho regula su pfo:Pial~b.f~á;¡j'f6n~:'. 
pu'es ilifa; norma determina como otra norma de.be.'se~{~.f~~d;;,~ .·. • • 

·-ad\fríiá.s ··en una medida variable, determina cuái''d'.~b~}~'~~A~~-·6º.:! 
.. l~riiJ.o ~, .,, =i: .~,·,_;;;;.>", , ·· 
. . ~ .. . . ~ ·_ ;:~:;;.:::·~>¡~:,_·,¿_;,)_' ¿_:·f'~+- ±~:-~·:~ ~-::'.-~-::,~ ->-·~·~- >L-· .-

w~~i~ko i6 n del de:.~: :;:~~:,,::\~1g~::::~~;m~:~~~~f ¡~~~~ ..... e ..... 
.. ·· .-, ~·g¡~~n~;j\1;ídico,~,iay!lorma7d.el:le''Ef~r.·rnteFilreºta.a:a: : •·· :':-7·~~·-·~ 

· ····· · ·é~f t~sw~~~f ~~mtf~§1~rfat::~:~:~· ::~~:::~t:ditF~::~. 
eJ échta.a~;~·siii':~"~Íl.é~'.Wi~-{iior111a-nueva ...... ; ; -

-·,-::"":;;.~; ;_/::.··:?-;:\~~~~·: »=.~-:~i-.~,'i,~S;.~:+,~''.J~·-!:-:··'.o ~· '"<. ~;~t.,;-.-·:·':/· ;~r.~.·-~:~? 
-~,,,-:~_:::·:· "¡.~-:'.•·:/: '-~~--- - ,- - --- -.--.,-.·-

. ··.> .L : •··· •· ''\C;'::. ·:@~.0 ~_9~~~'.f~ªP~Ú~l' cit;?term:i.na.·t.amb.iÍÚ1 •ei 

•· ~~~~;f~~[~~G~tl~t}t!1i~~i~~J!n~!~~i~&!{:\ 11;m::~.~~¡"•e 
. det~!~~?l~~ió!J._~~l d.erecho, _de.acuerdocon¡el ~~rit'ia'o,~\1~1~ia;;~~-s= ·· 

- ·~-:-.-· .. i- ·" 

+.ructura jerárquica. 

Precisamente aquí es cuando surge la inter­
pretaci6n que se presenta en los siguientes casos: 

l. 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 mínima y máxima que· el código penal estable -
ce para ciertos tipos de delitos y que no determina -
a priori sino que deja en libertad al juez, para que 

!/ Hans Kelsen, Teoría Pura del :Derecho, trad. por Moisés Nil 
ve, Ed. Universitaria de Buenos'Aires, 4a. ed., 1965, p.= 
139. 



,, 

en vista de las'.ºCirbiiiis'tiincias 

haya cometido.:el.'-~~iti~, determine en cadá 

importancia ae·í~ p~~a~· 
:. :.:~ .· >: .')>:~;/.; ·'.: ~~: ''. .. 

Cuando el t~~tcide la norma tiene varias significa­

cione~ ya sei:{porque utiliza frases o palabras equ_i 

vacas, convarias significaciones o porque hay mo -

··. ·.···••·•··· ·. : ..... ü:V6s suf:i.cientes para pensar en una discrepancia 
>·•:;; : :·.·~~t.I'~ la voluntad del autor de la norma y su texto, 
.".~: ~t{::~aúJdrepancia que sólo puede ser parcial, cuando di­

··0r-:··;~·.:::~€~~·voluntad corresponde cuando menos a una signifi 

ijé:;·c:::o _•: ;.cacii6n que el texto puede tener. 

El primer problema, o sea cuando se utilf.:: .· ·.:>:».<<·: ··.'..:" ;;".' 
zarrp~labra.s o frases equívocas, Kelsen lo soluciona diciendo . 

qu~·:el intérprete puede quedarse con una de las diversas -

s:ig~ii:i~~~iones que el texto, ?~la/norma puede ofrecer •. 
•-'~:~:::~~>,->-e~ 

Eri. el segundo supue.sto, o sea cuando la' -

v~iuritad del autor de la norma no coincide con su texto, según 

- ;.~9tívo~ .... f~dados, -Kelsen aclara que la ciencia jurídica tra 

clfc:i.on~i no ha propuesto de manera objetivamente válida., un 

mé'tod~ que sea el único capaz de explicar y fundamentar la 

adhesí6n ya sea al texto exclusivamente, o, por el contra­

rio, atienda a la voluntad proba"ole del legislador. "Desde 

el punto de vista del derecho positivo, estas dos actitudes -
. 1/ 

son por completo equivalentes. 11 -

A este respecto, cabe aclarar que como la 

int~rpretaci6n es la determinación del sentido objetivo de la 
norma y que como la norma es un marco abierto a varias posi-

!/ Hans Kelsen, op. cit., p. 168. 



--.... :~· - '' ._·:.:_~;.: l~:;~<h.--;~ ?·-\::J···.: :·;)· 
· ···· ,._.T< Desde el punto de vista jurídico, Kelsén; 

X.f1¡6~j~q~~-·tOdA.El esas. posibilidades tienen el mismo valor;{si 
· <~s"t;~!l\ie ·~~uerd~ con la norma por interpretar. ·- · ~(, : 

- - - - '--'":;-.~--~;;:. ~,e;::_-_ • • - - • - ,_" - ~., 

- ·-.-· o.~c--é; 

- '~' ;_/.-·~T - - Eduardo García Maynez no coincide en 
cpllntO :con el maestro de la escuela Vienesa. "Es cierto que 

~- - , ____ ; ___ -_ _; __ ·_ 

déterminados casos tratandose, por ejemplo, de elegir los m'e-
dios id6neos para el cumpljmiento de un deber jurídico (la 
g\ina técnica), puede ser indiferente cuál de lds medios líci­

tÓ~ e id6neos de realizaci6n se escoja; pero cuando no se - -
·trata..simplemente de optar entre varios igualmente acepta­
bles, sino de fijar el sentido de una disposici6n legal, no -
es lícito admitir que tiene varios correctos; los sentidos 

'' pueden ser múltiples, pero s6lo uno de ellos corresponderá a 
la norma expresada, La interpretaci6n no· consiste en encon- -
trar, bajo la f6rmula legal, un gran número de significacio -
nes, sino en descubrir la norma que ha de aplicarse al caso 
" 1/ . - Sin embargo, Kelsen considera que cualquier 

soluci6n que pretenda, a traves de una actividad puramente 
intelectual, señalar entre las diversas soluciones, la única 
correcta, es una solución de carácter político, pero de nin -

!/ Eduardo García Maynez, Introducci6n al Estudio del Dere -
cho, 5a. ed., Editorial Porrúa, México, 1958, p. 364. 



en-·· -

"Serí·:i. vana ta!'5a buscar. una que fuera. 



:,:--·.·.--, >:r , .... .. . . ,.é\" 
-,_,'.o· __ -, 7 -- • - ··- .'::~-,-.·.~~- -':·o;.,.,""': .. :_. - ·-;·· -

~ .,,-~- ~~~\., ~--.·::~~-~~.~~:.~:·: ,···-·,. ·.,. :·,· 

J·~ía~ia:i cb~~f'.~!~cilt~:¡i~~0a:~1as• otr~k 
,)·:.·-... -·:-.·::::~--- --~----"~:. ;·;·. ~·--,. ,\;'.;,~·>; -.:.)_'_'.·/:--:!.-\:~j{ ;~·::< '-.. ·. 

·. < >f.)}'}·}~··.:ofra;~co~~'~I:f'e~ente,pe;o no 
iantef'es 'é1~·cBiif'iict6/éntré ·hóriliás pertenecientes a 

i!~~~"~i~~,~~iFÍ:~~~~;;~~r;t; en entre dicho ia unidad . 
·':'/ '?i {.: 'i;;;t: ::·',}E'~'t~'Ie presenta cuando la cr-eaci6n 6 ~l> · 

·~6rii~ri}dg~~· /iriii~nd~l!Íél/frife~ior no se adecúa a las prescri~ Ú > 
~i~n'~s:•que ra'. !i~i~~:~·J~tioi dispone, ya se trate a e. uria.'.·iey· 

.... ,0;~fiiilm.i~~~i¡~~:.~:~:i!i::r:i::i1:::;!~1~::,~~~·~t 
••. :: ~\ .. "}·:~j~"~·_:· >-•/'SZc~.ri~~~~'cto· 8.-Í~·anterior; • ~elseÜ;~ce~#a_qu~ 

fa' Constit'UéT6n~~;r-ec:6h·tic'e"'noc soiamiinte 111·,;~lidez····de< ia.s le~··..; 
~·e·s '·éon'siit'u;ci§ilaies sino' tambié.n~ Ías. 'aenom~Íl~dlls inc onsti tu­

~i6n¡i~~~'. :ttEh· efecto, ia Const:f.tuéi6n nÓ sé J.i~itaa prescri-
.• ·pix;.c!.~'.~~-]i.#~.:~).~y¡;s rleb·en'.ser.dictadas siguie~aCi.•tirt procedi­

níicnto·a~teiro1lliii_3,<iq Y.Jen.er 6notener taJ.-6. cualcontenido. -
:?fe·~;;·:i.b~~-c~demás, :'que. las leyes dictadas .de otra manera 6 

qu~·-.t~b~a~~ ttitcol1teriido. diferente no -~e~e~<s~r consideradas 
n,ugi~~~fQ;L~1Úi~oii{:r~~z>io~ so il .válid B:s--na:s't~~ -ií2:;m'o!Il'ent-o · · ~n que · -
sekn ariÜ.i~a~s.por~ untribWlal 6 por Ul1 6rl?;dno competente e de 
acuerd.o · 6b~·:-~]. p;oc:edimiento estable-~ic1~ .. ·.en la ·col1sti tuci6n 

11 2/ ', ', ,.,_·· . - - : · .... · . ' . . 
. -<; :t;•.;,• ·.~,!_:; ... , .:~-\"En éste C~so .~o :~-~ .tf8.'t~;:~e ~ie•y~~ ·iriéoi~ti 

;~;~~l~~if ~2~f ·~i:~::::=::::::::~~~~~tf ~J~~~\~.:.· ..... 
·. -Éi~r~.ce;d•~¡=~i6 ;·~ra la .derogaci 6n·· ª~;1~.~~~;~t.~~AsLiEcoristitüc iona 
' 1.~~;',·Y~~

1

6lo"se Hlllitan a ,cr:intienar~;á_,t.tD;.~6}'gán6 ~;ae"t~r~friá:aó qué 
-~·,-o:_:...,_ .. ,.' ·'. ;,~~_,. '-" - - -

-
1 I 

Kelsen, :::/ Hans op. cit;; 
,-, I 

:=_; Hans Kelsen, op. .cit. , .P. 



1 · 

judicial 6 administrativa, sino 

<cuando su contenido sea diferente, dicha 

rá válida y tendra fuerza de ley 

sido establecida conforme 

·· ce el 6rgano competente y 

debe ser creada, as! como 

; ' -<~:~~,;_.:. :.::::.-;-.~ 

o·~d.en jurídico no puede facultar a cualquier individuo a 

· de#lar8.r Cl.ue una norma es nula, porque tal situaci6n no es -

t~rÍa:'alejada de la anarquía. "La usencia de un órgano dece!l 

.t.I'aiizado encargado de pronunciarse sobre la validez de las 
.;norm~; jurídicas caracteriza a los derechos primitivos," !/ 

Hans Kelsen, despu~s de establecer lo 

ante~{()r,explica que la esencia de la interpretación consis 

. .]rZé~·~.\Ul~·actO de voluntad del 6rgano encargado de crear la : 

; ~ofD1~'<'.~:ri:ia medida en que dicho 6rgano debe llenar el marco 
.. est8.bl~cido por la norma superior. 

!(Hans Kelsen, op. cit., p, 168. 



Pero al recurrir 
da cuenta que no existe una norma que concretamente resuelva 
el caso planteado. 

Ahora bien, Kelsen afirma que en éste 
caso, el intérprete deberá desprender ia resolución; del 
siguiente principio jurídico: Todo lo que no está prohibido, 
está juridicamente permitido. 

De acuerdo con lo anterior, si el actor 
está exigiendo el cumplimiento de una obligación al demanda­
do, que no está expresamente sancionada por el derecho vige~ 
te, desde luego que deberá absolvérsele conforme al princi -
pío de 1ue ninguna persona puede exigir de otra que se con -
duzca de una manera determinad~, si :~ta última no está juri 

jicamente obligada a ello. 



- 73 -
Las lagunas 16gicas no existen. Se presen -

tan ficticiamente cuando la decisión logicamente :Posible, pa­
rece :injusta al órgano encargado de aplicar el derecho, de 
tal manera que se inclina a admitir que el legislador no ha -
regulado el caso concreto y que de haberlo pensado, habría re 
suelto dicho caso de manera diferente a la que resulta del 

· derecho vigente. 
Sin embargo el derecho debe aplicarse aún -·--... __,: .. ,_•,·_ '. . - .' ·, 

encargado de hacerlo. lofcorsid}re J:i.n jus\cr: .::· .,_ ..•... 

'iJi;:!~!~~:::::.~:::::::::::~~:~!~~1~r!~f ti~~f~~~~~itii~~~:: ; ... · 
;, :Pa.raci6n.de 

del 
.· . : ,·, _· .. ·:· 

··tbj~~~'}n'd; 
: ·· .. ·. :._: __ ,, , .. _,_,-_ -.. ··-'·:··.--·:·.----=---c.- . 

. ·· ' · · ;''.:: c:.~t; •·· ':En. cambio las l~~~as técnicas pueden 11.e -

_¿:'l.l'liifs~~pqr_cYÍ.a de interpretaci6n. Se presentan cuando el 
--·-- -RC-..¡7---=,,-•. ~-c';;-.;-oo-'"'---,---_·--'-

1;gis1!3.dor ha· omitido expedir üiiajiorma necesaria para la 
aplicación t;fonica de la ley. Por ejemplo, cuando establece -
la elección de un 6rgano pero no prescribe el procedimiento -
de la elección. En tal caso tal procedimiento podrá señalar -

·se por la parte interesada, ,con base en los principios emana­
. dos. del orden jurídico.· 

-. :: ·-.:: ."-~·:._ ·~:'-"::· - ·;,. ·- ·.', .-,:.: .- ' 

···.. . .·· >. ·Porf.111:t~~o; Kelsen se ocupa de las lagunas 
·r[ue !:l.dmiteiel:legi~lad}i~;'.,d~bido;a.que este no puede preveer -

.· -:~~~f~t~j~~~~;~f~~;~~~;~~i~!~·~;~&t-:~n~~:z q::b:;á v:u~!~~~:~~l:. -
,._: __ ·-~~:'¿c.,'.;>'.l-,'- ,·,,; 'i :,) ·J<:·:.;-: -.:·· -.• -, .,,-,. .. -. - -- -

... ······ ·······•<>';··.· ., .. i . •.• ·<<···· 
--_ 'o~:;:.:· o:_~--,;:_;: ' .• /~-_:;·,· :.;:·. '.'.~~-o 

!/ 0i'tl, ', p ;< 173. 



, ,.J?-01:'' ·111 timo, 
la sentencia emitida por el 
protegido, los supuestos de la protección, 
be s~r rechazado y el modo y el alcance de 
jurídica. 

de dar a la 
libre de 

tirn. 

- f 
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- 75 -
La ley al ser aplicada por el juez.~le'.va co~ 

sigo una actividad creadora, pues la ley es una espe~ie,jde.' - ' 

disposición en blanco que el juez ha de llenar de con'~éri.i.do 
.;:-:/;:\'."~' '.(.(' .. :-'.· .:--.·: ', 

concreto. 

El criterio por el cual ha de dec.idi~~~~;~t 
juez por una ú otra interpretaci6n de una norma juríd:Íc~·,- de- ' 

ac11erdo con el margen de libertad que toda norma ·~~j~t~~)iri' ~ 
térprete, pertenece al campo de la política y no al::de'Táa; 

" - - ---::--=--=-~-:...-.'-,;J':::-:~-"-··-~---"- -

ciencia jurídica. · - ~''.e"' 
-t~~iil:~2·i·~~~,;;~tt-~~-~~~·~: . --

__ .,_,_,_ . .,..,_' 

El profesor argentino, Carlos/co:~~i();\affr -
ma que, en cuanto a la interpretaci6n, K.e,J.sifü-~s2~;ál~·t'o~ico, ~ 
toda vez que no nos dice a que criterio h~~~~q~~;~~~·~~~-~fcie;,:.; 
sino que elude el problema remitiendolo ,a\la.'.~~~C?'i~'ticá~:;/' ••', 

---- ~ :i-:.1·;}2::;}. -~;·_> ~:'.. :~~z, ·::~~ -. : :_.::-~ · 

sociales qua rodea~' ~~·:,::c!:~i;:::·mf ~lf i~íi{í~t~~~!. ··: 
rechaze criterios valora ti vos. >i< ~I·;lKr: ;(_ · .· .. 

Así por ejemplo, el tema 'ªe7J.~ff~nteE'preta -
· --;r-6'11~1~ -$"ac·a.·-de. su teoría pura del aerecTio-~-para}lih'r?·á.rfo~cen~::- -

el-cámp6;de,la metafísica. ..·;i'\' ¿;, . 
Lo anterior lo podemos c6'ni~~,~~deI',~ec6rdan-

do tres principios s11stentn.dos por él: • 7". ·· (,, >· 
l. Considera q11e la interpretaci6n e~/:~~::-~f~~~x~~ d,el­

espíri t11 q11e acompaña e 1 proceso \;e. ():!'Í3}Ípí@\geil · 
derecho al pasar de una norma s\ip~fro;'.~~~¿é~orma, 

. - ; ·' ~ . ' , .. ', ' '. . ',. - . 

inferior. 
2. Las posibilidades de llenar er maróo' de la norma. se­

rigen por un criterio político. 
3. Los principios relativos a la moral, justicia, bien 

común e interés del estado deben ser tomados en 
cuenta por.el intérprete, al crear la norma inferior 
en la medida q11e no esté determinada por la norma 

superior. 



Norteamericana. 
-.:.. Tierecho M"oral--o -áuperior. - Derecho 

Experiencia Práctica de Oliver Wendell -
.- La Jurisprudencia Sociol6gica.- Representan­

tes.- El Realismo Jurídico.- Representantes.- Críti -
ca.- Crítica a la Estimativa Jurídica en General. 



; ' .. 

cas 

-¡ 
i 

··- -·\,,_·· > .. ;; 

·?•h .. j~ .•. ·. ; 
·> : ¡ 

. •,•· :<; ... ~.J 
· ·· · dP.mand~ :qu.132~f-~~I"y~~llJlªl~s~·r13gq1:f1r~~.del 13obera110 no)·pp 7;~;·; · · .. ·; f 

'<lí~~· ? .~d)'<Í~i f i~~~~y~~(;Jfa'~~;~~·\?j.r~Jn,J.~~~i:·;:a~~~.Uaclmn.en~ e ~):.·:f":~;¡~}:~0A.; ·.~g ·; · · · ¡ 
·:.r.-~~t~>-··· -_·,~;:_··.:.:., ""-',,,: .. -.~., ··:'LX-'/.-.-~.~-;·· ·.:r>· :· _._ - . · .. ·-.:···=-. --':.'~~\<4'.·\c;\:.:~-':e-~i~--~~:~c----- ----~.,,~,-;,__, ,::--~~;~ .. "- ~-

·• .· ... ·· '!c···r···~i;· .~:):~~·~1 .. '.\~~r.·j~ri~~~c~i~? :~·ei .. Trib\lnal~de .···fa:'. :<ta..n.~·~.··F~ .. t · · ···· ·. ; 
J.1ería• ~r~~·cl.lé}3t19n.·de• co~ciencía •o•· .. equidad, .su.sproc7dimíen~> •·· · 
·'tos'er~!l~··lzi~s'~fl1~~i~Í~~. ··No·.proceclfa en todos los ~ipo~ <le/ .. : •> · 
li Úgio~}~iho ~610 ~n aquellos ca.sos en que la solu~i6~ del ;;. 

En el siglo XIX se fundieron ambos siste -
mas, tanto en Inglaterra como en Estados Unidos, abo liándose 
en general los Tribunales de la Cancillería y Administrando 
justicia de derecho y eq,uidad los mismos jueces. 

Algunas resoluciones recibieron el nombre­
de. :proV':i.dencia. equi tativaa fundadas sobre las normas de eq,ui­
d.~ci''d.e~·~~rolladas en los Tribunales de Cancillería antes de -

.... ;~ ~bti'.i~i6n .· 

Restil!lido de la obra Diversos Aspectos del Derecho~enlos.~ 
EstadosUniuos, Ed. Letras, s. A., Compila.ci.oñ'HaroldJ.~ .. ,... 
Bermun 1 M~xico, 1965. 



- 78 -
Esta es una caracteristicá que' ciiiifagu~S. 

·al der.~cho· Britántco y Norteamericano de los demáé si~t~Jri~s; 
·.juHdiqos del mundo, distinción explicada a la lu~ de: l~:' ;i_< . 
hi~ioria y que todavía sigue persistiendo, pese a suá ?lú.Ílie L~· < 
.r&~cis~tiambios. < ... · d.>c···.•··.··.· ··. ·· 
. >:/· Algunas características aer siglo ~±i':[~' 
.{~~l'l 'pérs:Í.stido hasta nuestros diás en éi de.;e~hÓfNÓ~~~a~e:fi;:· 

'- . -· . ' ·1.'·.: . ._ -">,;.-~- ' ' .' ·.,·-;.-_:_-\ .. :-· -, 

·- . ·>. :- ~-; :. ---- :"='~-~-----~-~~~::·: >:~·~:~~:~~~< <~/~;-~f::~·-Jt? -~> /::;; ~ .. _·; -·: >.cano.·•· 

· cia de ras constitu~:~!!!ni~~!a~:i~:i'.~f~~!¡t[~~W~~~~i~~i{et;S· .. ~ · ·· 

·~~:a;l1:~;:0:n~~~:::a:i~:s c:::!~~:::E~!~~~~~*~~~~i~~~i~~·e1-) . 
.. cual desempeffa una función de~isiva;.en\;l·i~·c:'~r;~·~r~icÚn 'c1e1;:~< · 

equilibrio entre la Federaci-On y i9~'.}~t~cf~~.< ·. e> <. • 
····· También se':~i 'cafadterÚ~aó el d~redi1~ ;, 

No~~ee.mericano desde princ:Lptd~ .. d~~;~'.igto< .. )i±{;~z,; ~.9.~l!l.iiiO.~· 
flexibilidad en las·. sent~ncias\jlldiciÍle~''~&e'i~~ qtie;t1ª.• ' -

... · .... ·.··~····~·~ii~¡1~~8::2~!:::~¿~~;~:~:~~~f tt1I~~!~l~~~f !~!~1Qi~· 
:f~J.Úcio en causas análogas anterio!'e~, i~s:,ttil:lií.riciies Ncirte-
americanos han sido en general mas creadores' al interpretar 

·. ~~;o~ anteriores con objeto de a.dapt~~·~'l.Ha~;:~~h~ a Ía.s .c.on-
df~Íones cambiantes. > '':' g;;' ?~ ·. ,z; / .... ,> .... 

n•;~~:·~.' no h:un::•:i:::t[:;E~~~~f ~íi{l! 1~~~~i~i~ = • 
·, '· ·, .. · .. ~.·.,.·.:.··,n .. t:ae;.

1
s,1 ... ·.,··'~.·9.[llg.'.Peº. '~.· .. · .. :h~•a.fy•~.·ar.>.· .... 's' e' .. fi. a· 1, a' do'~,·· .. ·.· . "'· "'>::c~.;,,;.:;.:,J;;~;:'.•,~''"'.i ,., .. ,, ... ·:: ·:·' ' - . 

- .. _, - - ,- . ·~-e'."° --~-~i.~-~-.·.~.~;~'·=.:~;~.~:~LL·::.:-~;·.- .-é" ::; 
-· é·- ~-/----~fL~i~~;~~--~ (~~--)~ ~-~:;~; /-i·. - - ~---- ~ 

·'"····~· ,, ............. ~.,'··.~o~. ios ;Va~to's .. cacil>i6~ ... ~6~h6riiic·a~'i;:.Joí1· 
tic~s y ~oc:i.aÍes· cie i~~"dit:i.~osc'ien ~ii~s{~l.derecb.~' •• Iioite-' 
ariieric~~o, hubo de hacerse mas complejo, al mislllC> 't'i.~m:Pó'q_ue 
se s:istematiiabay racionalizaba :!'as. 



Durante los decenios de 1920 y 1§30¡-~·cua_;i'.; . 

judicial era hostil muchas veces a la-nuev~~;i~~is·:_,< 
lacion social, se puso de moda en muchos sectores pr~pti~&~--~~ >-: " · 
la foi:oaci6n del estado administrativo que re_alizase/J.~\jti~ti 

,- ,·:'L,'·"····'. :~::<·~·.' ._ 

··· cia social sin apelar a procedimientos jurídicos trad±c;~~ria·.:.:{ 
les.' Sin embargo, el tiempo ha demostrado que la. pru~b~--j-~~7i? 
ciá.l de disposiciones estatuarias administrativas po_i.'c-~J~i(,.·~. ·· 
gfS::con ·cásos·antefiores···t-iene que desempeñar··u-n J)8.~~].',;Ji~~.i~·-:'·· 
n_o>.~_6]_0, ~n .. la-prote6ci611_gelos individuos coniI'a'.ios7'abil-~o~-- •¿,· 

. ~c';--.i-.-.-.: .. ~.-.:_•·.··-gff!Tu~~~.;,ii~_;·~.rttª.r_:.-~.Í7~-~~.·~~.::!! .. : .• º.~ •.•.. -;-_e\·Cº!1lftR11~r.·."~ .. i·l~~~i~ .. ~~'.iLi~~~-~~~.'._~~- .... 
. - '-,- - '. . ' ,.' - ' __ '.~·,-,\>)>.' •/',:;._,', ;,~~~-5·:-_ .. :·. :;,:.<~'{~/·, ;_.-,,, -

->>:_; :~ -:~_,,.::;x-~t-~~t jL; ~<~,-~- .l.~·('j;L· _.::_>· _.... · ., · ,._ ·· ,._., · <::-~ ~ ", _,,· ... <>\- >-~L~~'.}'.~-~~~ · < .-/~~~\~~-~~ ---~~/.~~~\;··. __ :~,., . 

1 ff~'0\1¡{- 16t.it~á~ta·~.Tos~·\T;111tina1e·s ~Ncir-t~~me·r;:r,fü·ri~;~::~zi;:r11a:=t~;:ta}~.••····· ··· 
. ·-e : 

mente recha~ada~ has.ta la.'-a.ctitÜd 'contirÍentaL . - - · -' ;•TfPtt . 
' T • -·,,-•< •;•. _O,, c.:.';.',•~ ,'1•\:• ' -, i-•;,.• ~ : :j._ ':'"''' ~ ., 

~.-;,:;·:1~.i;:1~m'/:ir":-t.';!)~~~~;.i~";.~~z .. ~~.i~~:flt~t5~~,:·M1{-i~f;f~~?:~?:f6;~'.d;~~N~ª?·f~·· 
· 1 ey{debe< in.te r~,retars e?.lit e.rar.y ·,J!;~ ~}ric.~ .• iYªIl1entef\s ~r1c.zie~ar-, 

.~~~~f ~~~~{t~4~~~~t!~~~f~~~1~*~~~~.k~~jtti~\~ .•. 
Según op:i.niÓti·''·á'.ce~t~d.~a·~ Antí'fé'Yi.tshi[tirie= 

Tune, la interpretaci6n literal. de la ley tie~e c~~():.fcíri_~~;·U:n 
espíritu de chicana. "Un litigante Inglés,. no ten~9/~,{f'ic'u1 1 ,_ · 

tad para sostener que un~ ley o un contrato redact~dQ'é'.cibri<~h 
"he", era inaplicable a 'una persona del sexo femeninó/iY' ' -

•.. ,, ..... , •• : ... : ...... <·1·1. 
creía que contaba para ello con la. fuerza de la eyidencia• "~' 

_-· ••••• ,•,' • 1 

La interpretación restrictiva, parte de la 

creencia de que toda disposicl6n ;1ue rio sea aercommon faw es 

·:>, un exepci6n que como tal·debe ser interpretada restrictiva 



_-_-___ ; ___ _:,__,__ 

.es-una cosa. 

dél Oommon Law sin ninguna !'elación 

ma, a. fín de remediar una situaci6n especial y, por tan1;o 1 

gobernando s6lo esa si tuaci6n. Para nosotros, u.na ley, ·a no __ 
ser que declare el Common Law,, m;> da mas que -una regla/ TaIIr ::_ 
bién las leyes que derogan el Common Law, deben_ ser_ i~t~rpr~e-: _ 

!/ ''"'<•.--
restricti ·rament e. 11 

__ • _~e_-_:;,'-" • •:; •• : > 

Otro factor que sentó el princ:i.pio a~'q\lJ'' --

éi--- cons::~:d::~s!:t::~~:::~a d:e~::i~:~;fü¿~~~~~I!~~~~li·fI~~ii-- ·••· ····--e 
apego al Common Law. : •?_<< . -·---- <_{. • 

~. ·., ; ·'>:,;~; -~:;: .. ;.~'.:,:~·~· ·.--~~-.>· "' 

Consideraban a la ley como tl.na.':iriliovadi'6!l~: 
sospechosa. que tiende a derogar las ~eha~ '.:·~~'.~}J.a2. 

escrita, como lo son las reglas del Common Law. \C" • 

La actitud moderna de los tribunales _Norte 

··americanos, respecto a la interpretación de la ley, 11 consis_ -

te erimirar a la ley sin precaución y, sobre todo, sin prejtt,i 

cio .en su contra, es decir, en asegurarle una libre interpre­
tación. En hacerle producir en consecuencia, los efectos que · 
un jurista razonable puede atribuir a su texto y, al mismo 

tiempo, en tanto que sea posible, los que desearía el legis -
la.dar, principalmente concediendo una importancia primordial 
a su razón de ser. En considerar en fin, que las soluciones 
que dá se relacionan con otras soluciones legislativas para -
formar principios mas o menos generales, suceptibles de ser -
aplicados a una situaci6n que·no ha sido expresamente previs­
ta por ella." g/ 

~/ Roscoe Pound, The Theory, p. 647, cit. por Tune, op. cit., 
p. 397. 

2/ 
André y Suzanne Tune, op. cit,.,>:¡:i.399. 



código civil de Luisiana que a la letra 
mas universal y mas eficaz para descubrir el 

ro sentido de una ley, cuando las expresiones son 
el de considerar la razón y el espíritu de esta 
causa que ha determinado a la legislatura a 

Actualmente es una máxima 
fundamental de los tribunales es el 

la intención del legislador, lo que, a 
interpretación literal y r~strictivai 

-, ~ .. -· - . . - ' 

La a.ctcftud\nl.oaeri:a 

terpretaci6n extensiva. Su 
sideraci6n de que el texto 
de su espíritu. 

En 1902 1 la Suprema 
cia de Holmes, declara que la ley no 

nal y no deroga necesariamente el Common fo~~P1.l~,~t9 ~e.pile;.. 
de tener un objeto totalmente ajeno a este. Holmes,·sin 
embargo, declaraba que el juez no tenia que preocuparse de -
la intención del legislador y que su misión era investigar 
lo que las palabras significaban. 

A partir de 1937, la Suprema Corte ordena a 
los tribunales que interpreten la ley libremente con la fin~ 

·1idad de promover sus objetivos ydeayudar a los partícula­
.. res. a obtener justicia. 

Aún antes de este año, varias constitucio. 
y códigos contienen disposicfones rechazando la regla 
Common Law, según la cual, las leyes que lo derogan de -

ben ser interpretadas restrictivamente. 



de los presidentes de las­
de l proyecto de ley son 

de una disposición ambi 

Por lo geñeral los tribunales rechazan los -
___ :i.~l'lf_orm~s de los órganos administrativos que tomaron la ini -

ciativa en la elaboraci6n de la ley, Sin embargo, algunos ·e- -

tribunales inferiores más liberales utilizan la opini6n dB:ªª· 
por un 6rgano administratiiro, una frase dada por los legis ~ 
ladores, o sus desiciones en cuanto al objeto de una disposj_; 
ci6n legal, 

Principales Aspectos de las Relaciones 
Entre la Ley y el Common Law. 

La ley no se aplica sino en el marco del 
Common Law y ese hecho implica diversas consecuencias: 

l. Sólo la existencia de una ley puede evitar la aplic~ 
ci6n del Cornmon Law. La derogación de la ley, hace -
revivir el Common Law, mientras que la abrogación de 
una ley que derogaba a otra, no hace revivir a esta­
última. 

2. Los principios conteniaos en ( 1 Common Law sobre de-

terminada materia, en el momento de la adopci6~ de -
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en ocasiones, deben, ser toma­

en consideraci6n para la interpretación de una 

colaboraci6n entre una ley y el Common Law 
forma de una aplicaci6n sucesiva, de los prin- ·. 

de la· ley y, después, del Common Law, en -
determinada situación jurídica. Así por ejemplo, 
una ley que permite proceder en contra de una 

-

persona responsable de la muerte de un tercero9 -~.< 

se ha considerado aplicable indirectamente al ¡)a~:> 
tr6n de esa persona, en virtud de los princip:i6s;> 
derivados del Common La~ 
del amo por hechos de su servidor. 

;- ' .. ;,~:;;2,;~,:; ::<·-- -~'. ~·; --
del Juez en los Estados Unidos. 

. . ... · -- -
• to que mas asombra al mun.do es el héchÓld~ -- ' - ~--~_':\·. ;'::-'-'~> ,> 

·-- .., ----~~ ·/,·;<·~:/; __ ;:,-:-.:..~~~;.:_-~:~·"_),-~,}:~:~. --'.:-·. __ ·:_~~-~-~:>'-·-~~·~;- :e · _'_ ._,,'.<"· 7~ ,:·."!:.:':.:::~ :'::.:.-:·.·\::.).{:_-: '...::·-: . '. · -

qu~ gr~n pa!'.te'del'.defecho norteamericano ~e encuentr~,~nre 

-.;i;;!~ii~i tf~l4i~f t~~:;;;;;~~i:~~;f ~~i~~~~~;¡~¡~t~~;.:h;• 
. ªª ··º·"~r~tt~r·~:~~~i~~ijj~~::::i;:::.:!:::rt}~~~t#1l~~~~rt.:~·· 
tar l~~ CiOctr.i'í1~s >jurídicas a las nuevas si tuaóionÉ{~?y d'af.;. 

-.».> :, ----'<5"' - .,.· ' '-_,,.. __ ·>:.-~>~.:\;-, ·: .. -
les1'. 'en ic:fons'edhenc:i.a, nuevo contenido • 

. : ·_<'/ ;'::·-~/.;' "-'.- /:,::::/: -. 
··.: ·?'\e Desde tiempos primitivos los jueces Ingle 

.. se~·~;i~Cut:i.éron libremente y sin sujeci6n a reglas procesa - · · 
i~~~~'ci;J,··1:;;~ ~bogados que acudían a sus tribunales. 

En el siglo XIX se estableci6 la costumbre de 
quelOsmismos jueces escribiesen la declaración completa 
'de ·J.a§:razones de sus fallos judiciales. 

Hoy es esencial que los jueces de los altos 
tribunales de apelaci6n hagan públicas sus opiniones, para -
que todo el mundo pueda estudiar y criticar los motivos en -



se:'K:poy~' la sentencia. Esto es 
.. ';;fJ~.~i~'$'\Í·~~bluciones a.rbi tra.rias. 

::,.':,:-.,:>,--· +<' .;.-':;' 
, . , Esas mismas sentencias razonadas 

>,gÚ.ía~'y establecerán una continuidad para 
-·'·:-r~~::c:~~::·::·; 

. \~i~tinta es con~:d:!::: ~:~:~~:t;o~u~as:octrina 
',,-.'"",::: 

}na tradicional. Los casos parecidos deben de fallarse 
/_riera,parecida.. 

- --= - En_ Estados Unidos los juristas· no estan-
a~u~;d.~ Con la crítica extranjera en el sentido de que doc < 

"tri.n~ de,'.1os;·.1';~()e,qen,tes amplía demasiado los poderes de los 

: :·. ~,::,,:.< '.!}:-·· . 

. ·;D~ acuerdo con este orden ,de ideas, un tr.ibú':~ 

. ~~;:~~f ~i~::~;;~~~~~f ::~!;f ~~:f i!~i!~~~!:!~f ~~¡t~{~t~;··~~~··· 
Este sistema que pertenece al campo deccla~r== ,.;.,;"'.,,e>~·. 

tradfc':i.ori~~ Británicas, compara el caso concreto con el f~Úa· 
d~. én?~~~fencia.s anteriores. Si estas tienen algo que ver 

'cori el~~i3.'~~ en cuestión, pero por motivos convincentes se 

coriside~~que estuvieran equivocadas, puede seguirse un 
ri.~/dísti~to, aunque esto no ocurra con frecuencia. 

En la practica legal del sistema norteameri>-· 

ca.no, el voto judicial no sólo debe explicar sus motivos'"~~<--· 
sino tambien tiene presente las razones de otras sentencia~(.:_ 
análogas. "Nuestros jueces -dice John P. Dawson- ~/:Pa~ii~;r "· 
pan de la ta.rea de preservar la lógica y continuÚia,'4;deL(.::.:·.: 

~/Las 
Los 

.' .-:-.>.~:-,: ·:_-,:_;_¡;?.•! .:·:·:.; 

funcionas del Juez, Di~efsós:Astiéctos del ~erl'c~~' en. 
EE. uu., Ea. Letras' .. 196~i,:~p¿·<z~, : 

'. 



semejante. 
El punto coincidencia. debe 

c6ñs:Í.stir en las razones expuestas por el tribu..'"lal en su fa -
)lo. Puede precindirse de estas razones cuando son demasiado 
·g~!lerales. Sus votos no son leyes promulga.das solemnemente ya 
que la responsabilidad primordial de la elabora.ci6n de las 
leyes corresponde a la legislattira. 

La legislatura ha introducido muchos ca~- -
bios importantes en la sociedad norteamericana. Al aplicar 
las leyes, los tribunales de ese país, tienen que reconocer 
que las legislaturas expresan laa necesidades y deseos del 
pueblo norteamericano. "Cuando esta. clara la intención de ia'' 
legislatura y no se rebasan los límites constitucioniles:,-;iC>s:¿_ 
tribunales deben, ante la voluntad legislativa·,_ cede.'!''.Y.·:·poner. 

- . .. __ en cumplimiento sus decisiones. 11 . ~/ .. . . . 

En contra del derecho codificado, llliúlifTeá.:-~ 
ta la doctrina tradicional norteamericana., que la previsión -
humana no puede llegar lo suficientemente lejos, ni el len- -
guaje, ni la 16gica tienen los recursos necesarios para regu­
lar con detalle las enormes complejidades de la sociedad. 

Consideran que los jueces pertenecientes a 
- esta clase de sistemas, proceden cada dia mas cowo los jueces 

de Estados Unidos, en el sentido de que para ellos tienen ca­
da dia mas importancia. los precedentes judiciales y su la.bor­
creadora se acredita. cada día mas. 

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



derecho. 
Norteamericano como 

método, que procede segtín los casos y 

soluciones prácticas sin referencias• 
ae doctrina o a una teoría 

.• ·· .· ..• -.•. ·. 
11La vida. del derecho, afirmó 

o·J..iver·cW@d:ell.Hol~es no ha sido la 16gic~, sino 
' cia, u.· 

La opinión de que el derecho es 
la naturaleza racional y moral del hombre, y de-que cu~lquier~­
ley particular, debe interpretarse a la luz de los fines ra -
cionales y morales que se propone alcanzar, es causa de gran;;. 
des polemicas en los Estados Unidos, pero es indudableque 
ha ejercido poderosa influencia en el desarrollo jurídico - -
norteamericano, 

A fines del siglo XVIII y principios del - -
XIX, la mayor parte de los principales juristas norteamerica­
nos, adoptaron la idea de que hay un derecho superior o un 
derecho moral, que tienen que acatar las legislaturas, los 
tribunales y los funcionarios administrativos y esta. por ene! 
ma de leyes positivas, precedentes jµdiciales y costumbres. 

!/ JohnP. Dawson, op. cit., p,•30. 



j~sticia natural, y sostuvieron la doctriri~-d~ CJ.iÍ~>f;i8~:-.t'~i'b~~' 
•' . ,; . ·: ' .. ·• , , ' _,, - ,_: • . _ • __ •:,·~-· ,_ ·-· .--:. --:, -:r_,_ ··- ·, , •• ,._,,_ , ..• 

nales 'tenían que negarse a imponer ~l>óunlpiimi§I1t'o'·:4~C,1éJ'e~. 
que estimasen contrarias a los principios 'c~~~f~;tu~ifn~i~~.-~ 
A este respecto cabe aclarar que.;~l p9ci~}_-j(id-~qi~í,p'ri:~~'~\~ -- -
anular disposic~:n::c::~!:º¡:{5!;~~~httfi~~rf~-~i~é#~g~u~-~,:; .. f, , _ ,. ,, ___ ·¡-
sin recurrir a -, .,:_-_.,_. __ -_:,•-_-,-__ .,, < '2 _ , , __ , _·/i: -;'. .• ~- ,,,, ,_ ¡ 

-- . ·-~: ... ~_-;.::"-,__--;_~->-':':_ --·- ·!':.).:~':.:-;,·.~_;;~-~.:- -~;~,~~~=: _._'.;.~~¿~-:,;··, :.,,_'.:;~;>·· - ,:-" ~" f--" 

ba· la existencia- : ,,::;:!~:~~~~[bhd~~!i::s~~t§-¿~~B-~~t1i·y~~~{~~E7f!0~;;~jfY<·-c" -¡-
d b

,í . - 1.- :_,d- .-- .:· ... -·- --. - ... -.. 1 · --'1·:·-'·'·.--._,:-~::·"··:-,:>·-,,_>:.":- :L·.;:.'_ '~_.'_:_.·;-.--,~:o:-;"":;:·~---~-,,,:..,, ;f:.f:. ,,.,f 
e an ?~~~~el~; as : ,1s~os1c101'1:es> egE\ :~Gf_~·;_EL;~,,:}} , ::,:<•t:;;;:/, :D.f ! -

segúri:·-t;·~rit~sf~~b~~-{h~~{'~6~ij'I~·c;:ét[~ : ' -~J• : 1 

· ¡~~}t~~~1~t~~~~~~~º.ju:~·~::::.;;{~:t'.~~¡~~-•-•,t.,.,_._.,'_._:_·,~~~f [~-·~~~~~_&he ¡ 
<ae ,;:' citl.'e_ '.;)11a>1:1'9y'::e9;ia ley~ 11 ·· , ,,,.. •;, -ce, , ,,,,; ._e, _ • 

-·-';:i V --·._-:_-.-;<,::-'.~~·-,): "'·o·~~;-·1,~~-"",,~J"•··- ._ •, ' '" _..,- o< ,,,-: .':"·.·.·:,' ·,.,'-:.,. 

El magistrado ~~~~~~,<en cierta carta escii..'.. 

ta a un amigo suyo escribió: -1iHe d:icho muchas veces a mis he!, 
manos (de la Suprema Corte) que aborresco la justicia, ,lo 

cual quiere decir que, cuando un hombre empieza ha hablar de 

ella, sé por uno u otro motivo, que está evadiendv pensar en­

términos jurídicos." ~/ 
Es indudable que Holmes, al que mas adelante 

veremos en detalle, fué el que influyó para que tres genera·­

ciones de juristas aceptaran la teoría positivista; estuvo,,, 
lucha rx:lo durante 50 años (20 en iá. Suprema Corte Jud:Í.~ii:('d~~ 

~-----r 



· J.es~>·· ' i:~·: 
·.· ... ·" <jH /.A,' partir de este momento se consideró que el 

de;e~hc?·d.·~bÍ~ entenderse como un equilibrio de intereses, ' 

ta~.~6;~a.;e(indi~iduos como de grupos. El ajuste razonable entre 

los' irit'ereses en conflicto, esta determinado por los intere -
ses ·ci~'l.a sociedad y el bienestar pd.blico. 

En 1930, surgió otra escuela que va mas allá 

El realismo legal fue el lema, con qÜec· ll'lu- -

chos juristas norteamericanos, apelaron a los factoresecon6-

micos; sicológicos e ideológicos en su busqueda de las causas 

intiitás que determinan el proceder de los jueces y otros fun­

c igni;!'ios que . tienen que tomar decisiones, 

Los que pertenecen a esta corriente han seg\d 

do a Holmes; sostienen que las reglas de derecho son declnrn~ 
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ciones generales de las normas a que debe ajustarse la 
ducta de los funcionarios que deben aplicarlas. Pero la -
fuente de estas normas esta fuera del derecho y radica en 
los criterios, prejuicios y preferencias de los mj.smos fun 
cionarios. 

Durante este periodo quedaron eliminadas 
~uchas reglas establecidas, lo que antes era sagrado, quedó 
convertido en etiqueta. 

Esta filosofía simpatizó con la idea de que -
la administración tiene en sus manos más medios con que re-­
solver conflictos económicos y sociales que el juicio y 

sentencia. 
La corriente que nos ocupa, tambián ha 

cido influencia en el proceso judicial, puesto que 
~iá que hace en la política social, ha conducido a la expan­
sión del campo de consideraciones en la discusión y decisión 
de las causas legales. 

A partir de la 2a. Guerra Mundial se ha adver 
tido naevo hincapié en los fines racionales de los conceptos 
e instituciones jurídicas. 

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

Uno de los principales autores del resurgí- -
miento del derecho natural es Karl Llewellyn, 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 
predomina en los Estados Unidos. La filosofía jurídica de e~ 
te país esta influida por diversas doctrinas, sin deshechar­

su tradición hist6rica. 
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Etapas de la Filosofía Norteamericana en Materia 
de Interpretación. 

Después del previo análisis general de la fi­
losofía norteamericana en materia de interpretación, en se -
guida pasamos a estudiarla concretamente dividiéndola por r! 
z6n de método, en cuatro etapas. 

Primera Etapa: Predominio del Derecho Moral o Su­
perior y del Derecho Natural; Fines del Siglo 
XVIII y Principios del XIX. 

En esta época, los juristas adoptaron el pun­
de vista de que existía un derecho moral o superior que -

-- esta por encima de las leyes positivas. De acuerdo con esta 
idea, el derecho debía interpretarse conforme a la ra?.6n y -

· la justicia natural. 

Esta creencia en una ley moral o super±a=, por 
la cuál se guiaban las decisiones judiciales, se transformó­
en fé en ciertos derechos naturales inmutables, principal -
mente los de propiedad privada y libertad de contrato, que -

--los tribunales de entonces consideraban '1.'le estaban conténi­
dos en la constitución y, por lo tanto, por encima de toda -
legislación. 

La teoría del derecho moral o superior, habl! 
ba en función de la conformidad de las disposiciones legales 

. con unos modelos de justicia mas amplios y flexibles, lo que 
traía como consecuencia la impartici6n de una ju~ticia de 
equidad. Fué la época de los Tribunales de la Cancillería. 

Desde los decenios de 1920 y 1930, el pensa -
miento jurídico norteamericano ha tendido a establecer la -
necesidad de interpretar las normas legales y de dictar las­
sentencias judiciqles teniendo presente Jas consecuencias so 
ciales de las mismas, 
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_.,. •-.:- ·· .. ·,-- ,·,·. ·,,, .; .. · . ·.--. . . 
los silogismos en la determinaci6nde.lás normas para-gober.:.. 
nar a los hombres." "La 16gic~ n~- ~~ ll única fuerza operan­

cte en el desenvolvimiento del derecho. El papel de la 16gi --- -
ca en la formación 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 iJ.u.sión, y la tranquilidad 
no constituye el destino del hombre." ~/ 

Supone que es necesario dotar a to~a decisión -
.. judicial de una envoltura lógica para mantener la impresión­
del principio de seguridad ~urídica, pero considera que esta 

fin-Presión es algo ilusorio. 

A este respecto, su crítica no es totalmente 
negativa; acepta el proceso lógico de.extracción de cense- -
cuencias de las premisassentadas. 

f/ Oliver Wendell Holrr,es, The Common I.aw, 1882, Collect~d 
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pi os.· de.· ésta )esciiéia<q_üe';:conYiºnuó·,BenjaÍnini.Ca.rdozo·•'y p.rinc~-
paiillent.e ifo§co~'pd~ric1/ j. . .. c•••s~. ··~~~~ .. ~~~;.j_~·. .e 

' . tos e~~uciios· de la escLie1a soc1016gica s~)~;L 
dujeron al calor de los problemas prácticos que se pre~enta­
ban en la f11Dci6n judicial y sobre todo en la aplicaciÓ'.n y -

dinámica del Common Law. 

Estos juristas estimaron que algunas reglas 

conte,nidas en el Common Law no servían para. da,r unª 66,Iuc~on 
justa ~~lo!3 nuevos casos plantea.dos y por. lo ta~t() ;~·q\l~yían· 
sér modifi~adas ó por lo menos ser interprefadas~éó'n:fo~me~~a.. 
los nu~~;~~h~chos. Para tal efecto era n~~~~B.ii'~+-t~h,erLuna -
cabal comprensi6n de la vidB. social. .:"'.·/\ · .. 

interprétaci6n de 

'.~ 

=--~ 
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ner por medio de razonamiento deductivo. La labor del jurista. 
te6rico no se limita al proceso lógico, sino al conocimiento 
sociológico de las realidades actuales que sirven de base pa­
ra la formulación de normas individuales inspiradas en cri 
terios de justicia. 

A. Benjamín Cardozo. 
(1870-1938) 

Empieza por afirmar que el juez tiene un de­
ber de obediencia hacia el derecho positivo, excluyendo el C!, 

so·no fef~~ido por ninguna norma. 

La norma debe ser· intepretada incluso cuan-
.do-.éuore perfectamente el caso plantea.do, pues la funci6n del 
jueznoes mecánica y de mera rutina. 

;; < > Cuando la. norma está redactada en términos 

vagos, l.a significación y elaborA.ci6n de la misma, vada á.1-
c~rnbia.rlas realidades sociales. 

En el análisis de su experiencia judicial, 
d~s6tl.bre que H había utilizado cuatro métodos en el proceso-

. meritf\l 8.f dictar sentencia. El método de la deduce i6n 16gica; 
el !Ilétodo de buscar inspiración en la linea del desenvolvi 
miento hist6rico de una instituci6n -jurídica; el método de 
atenerse a los datos de las costumbres y convicciones socia-­
les vigentes y, por último, el método de inspirarse en consi­
deraciones de justicia y de bienestar social. 

Respecto al n~todo lógico seffala sus limit!, 
ciones y manifiesta que aun~uc la congruencia lógica no es el 
valor supremo del derecho, esto no supone que dicha congruen­
cia carezca de valor. Sin embargo, sería injusto fallar ca 
sos iguales sobre la base de principios opuestos. 

La funci6n de este método es limitada; Su -
abuso empieza cuando es considera.do como valor supremo y deci 
;.;ivo. 
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El segundo método que 

tórico. 
Hay instituciones que fueron creciendo al impul 

so de necesidades y situaciones hist6ricas. Su desenvolvimieg 
to está concateando a la historia y por tanto su explicación 
no se hace por vía lógica, sino mao bien por el accidente de­
determinados hechos históricos. Por ejemplo, la donación in -
tervivos, de bienes muebles, se perfecciona por la entrega m~ 
terial de los muebles?. La soluci6n será distinta según esté­
contenida en el Derecho Romano que en cualquier otro ordena -
m~ento que no pertenezca a su corriente. 

En cuanto al método de atenerse a los datos de 
la cootumbre y las convicciones sociales vigentes, mas que 
servir para la creaci6n de nuevas normas, sirve para averi- -
guar cómo y con qué alcance deben ser aplicadas ciertas no~­
mas; por ejemplo, cuando ~as normas no especifican cuales son 
los poderes de un socio en una sociedad mercantil, entonces -
debe interpretarse que tales poderes son los usuales en el 
comt!rcio. 

El cuarto y l1ltimo método es el consisteri~e en 
tomar en consideración pu:1tos de vista de justicia y de .bien­
estar social engranados con un concienzudo estudio soc:io1.6gi.:.. 
co de los intereses en conflicto. 

No es un simple método, sino también un punto -
de vista que decide sobre cuál debe ser el método que se 
emplee en cada caso. 

El recurso a la idea de justicia y bienestar 
social, conjugados al análisis sociológico de los hechos no -
sólo sirve para resolver los casos en que los tres métodos 
anteriormente citados, no otorguen una solución satisfacto 
ria, sino también para resolver el confli0to que puede darse 
entre aquellos tres métodos. 

En la individual~zaci~~ del derecho se pµeden -

utilizar los métodos 16gicos, históricos o el relativo a la -



se trate. 

Esta 1ltilizaci6n 
supremo del derecho, el 

bienestar social. Este fin 
métodos y debe resolver los 

B. 

Partió del principio 
legislativa y judicial existe la necesidad de 
'c;if~rios axiol6gicos y de encontrar los métodos o 
ri6~para poner en práctica 

Considera que la jurisprudencia 
es un ensayo de estimativa ju.rídica, sobre la 
análisis sociol6gico de los hechos. 

En el campo de la funci6n judicial concreta. 
mente, le preocupó el problema de hallar normas justas, 
adecuadas para las nuevas situaciones sociales que no esta­
ban formuladas en el Common Law ni en los principios filos~ 
fico jl.lridicos del pretérito. 

Busc6 los medios que produjeran nuevas normas 
jurídicas que estuvieran en consonancia con las nuevas si -
tuaciones sociales. 

Crey6 necesario establecer nuevas normas 6 
desarrollar u.na nueva interpretación de las viejas reglas. 

Para ello no basta con valerse de métodos 
deductivos, 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. 

- --~_:__ - - - -- ~-



se trate. 

Esta utilizaci6n de 
supremo del derecho, el cuál consiste en 

y' bienestar social. Este f:!.n supremo esta p¿r 
. métodos y debe 

B. Roscoe Pound. 
( n. 1870) 

Partió del principio 
legislativa y judicial existe la necesidad de recurrir a 
criterios axiol6gicos y de encontrar los métodos o cr-ite 
rios para poner en práctica ese enfoque estimativo. 

Considera qne la jurisprudencia 
es un ensayo de estimativa jurídica, sobre la 
análisis sociol6gico de los hechos. 

En el campo de la función judicial 
mente, le preocupó el problema de hallar normas justas, 
adecuadas para las nuevas situaciones sociales que no e-ata':-'" 
ban formuladas en el Common Law ni en los principios filos6 
fice jurídicos del pretérito. 

Busc6 los medios que produjeran nuevas normas 
jurídicas que estuvieran en consonancia con las nuevas si -
tuaciones sociales. 

Creyó necesario establecer nuevas normas ó 
desarrollar una nueva interpretación de las viejas reglas. 

Para ello no basta con valerse de métodos 
deductivos, toda vez que el derecho es un instrumento de la 
vida social en vista de realizar fines hlllnanos, dentro de -
las rutas varias y cambiantes de la historia. 
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Por otra parte, no diferencia entre la elabo-

lllla ~orma jurídica y la aplicaci6n de la misma. E~ 
timáque la actividad judicial comprende una valoraci6n del 
problema jurídico 6 conflicto litigioso. Para tal efecto,hay 
que comprender perfectamente el sentido y alcance de los 
hechos implicados en tal problema. 

A fin de obtener la justa elaboraci6n y apli'.'.'.' 

de las normas jurídicas, Pound propone a la Ju.riSprti~ '\/ 
Sociol6gica el siguiente programa: ?.~J;'z '°ce'~ ' ' 

. ' ',.,_,-:·.~ ;~_~::/: .::~ ·;-· 

-_. · __ ·---=~"=- -=t~ .-··.:-~::."-=~'-:.S-'.o--<-~ ·---' ~ {:~~,~~~~~{~:·_-
1. -·Investigar sobre las efectos sociales de .-.1as·-~~1tfs~·:)::·- -_,~:. · 

::,--·. :,_:~>'.;;:;). - ' 

tituciones y doctrinas jurídicas. ' . '>y; e<'}>:,·;· < 
· · " ~ · -_~:_,._;;:;~-(~'./k:"-7.:=-if-~~;:~)):{§ ~.'.;-,;'~,~- ;:o.o: i 

· .. 2. Previo estudio sociol6gico sobre.las .,.reaHCi~d.~9;·:;·~¿;,~¿; 

:~:::les para la preparaci6n~dr:;1~·'.·~J~~~!,~~'.~~~A~Íª~' <f 

3
• ~::u:~:.::::: ~:;Í::~~:·i~~i~~f íf ~~¡~':~·~: re~ 

lidad. 

4. Una historia jurídica sociológica, para averiguar. 
la situaci6n social en el cual se produjo una nof 
ma jurídica, con-el fin de enterarnos de si esa -. : 
norma es digna 6 n6 de s_q\¡revivir. 

5. Estudio del método j~r~~ico, es decir, de los fac 
torea psicol6gicos y de otra índole, y de los 
ideales que actúan sobre la funci6n judicial. 

6. Reconocimiento de la importancia máxima que tiene 
el hallar u.na soluci6n just~ y razonable de los -
casos concretos, tanto en el ~~bito de derecho ·­
privado, como también en los o:ampos del derecho -
penal y del derecho administ.ra,tivo. 

7. El establecimiento de u.n Ministerio de Justicia -
--~' 

encargado de pedactar proyectos de ley, con el 

fin de corregir los anacronismos que persisten-enº 
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del derecho privado. 

8. Esforzarse en hacer mas eficaz de hecho la -
realizaci6n de los fines del derecho. 

La funci6n del derecho tiene como objeto princi- -
pal, lo que podría llamarse segiin Pound, Ingeniería Social. 
Esta se propone conseguir que si los medios de satisfacer 
las demandas de los hombres que viven en una sociedad políti 
caro.ente organ~zada, 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 núme­
ro de personas qon el menor grado de pérdida. 

Según Pound, el Derecho Positivo puede lograr su -
finalidad de la siguiente manera: a) reconociendo alguno~ i~ 
tereses que demandan protección: b) definiendo los l!mites­
dentro de los cuales esos intereses deben ser reconocidos y­
protegidos eficazmente mediante preceptos jurídicos, que sean 
aplicados congruentemente por la autoridad judicial 6 por la 
admjnistrativa, 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 6 un de­
seo que los seres humanos, 6 bien individualmente, 6 bien a 
través de grupos 6 asociaciones ••• tratan de satisfacer; d! 
manda 6 deseo que tiene que ser tomado en consideraci6n por­
la ordenaci6n de las relaciones humanas y de la conducta hu­
mana," !/ 

El derecho no crea esos intereses sino que los en-
cuentra ante si, clamando por su protecci6n y seguridad. El­
derecho los clasifica, delimita la esfera de su validez, fren 
te a la esfera de validez de otros, así como también estable 

!/ Roscoe Pound, cit. por Recasens Siches, Nueva Filosofía -
de la Interpretaci6n del Derecho, Fondo de Cultura Econ6-
mica, México, 1956, p. 86. , 
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ce la prioridad que debe existir 

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

Pound clasifica los intereses que deben ser­
protegidos, en tres grupos: 

a). Intereses Individuales. A estos corres -
. penden aquellos relativos a la personalidad, tales como la 
vida y la integridad corporal, la libertad de domicilio y -­

locomoción, los concernientes a las relaciones familiares, -
demandadas de carácter económico, etc. 

b). Intereses Públicos, por ejemplo, los 'in­
tereses del Estado, en tanto que la organización política 
puede tener determinadas necesidades. 

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

La tarea de reconocer los intereses y prote­
gerlos no está nunca terminada. Los intereses que no estan -
reconocidos ejercen presi6n para llegar a serlo y los que ya 
lo estan~ se esfuerzan por ampliar el ámbito de su proteo -­
ci6n. Además al transcurrir el tiempo surgen nuevos intere -
ses, 

El legislador y el juez se hayan ante el 
conflicto entre las fuerzas que pretenden conservar el orden 
social y las que propugnan por establecer un nuevo orden mas 
a6orde con las necesidades del presente. 

Este problema y el relativo a la calificación 
y protección de los intereses, se pueden salvar acudiendo al 
criterio axiol6gico, es decir, siguiendo las pa\.l.taS~de.valo-

----

ración. 
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Etapa: El Movimiento 
mo Jurídico Norteamericano. 

En 1930 surgió en Estados 
cual ha llevado a cabo una demoledora crítica en 

~;c6nti~ de la concepción mecánica. de la función judicial como 
· \Jri/~ilogismo. 

Este movimiento surge como una. reacción contra-
- :v~rias doctrinas, principalmente, como una critica en contra­

/'.-~:~:_: 

de la escuela analítica fundada por Austin, quien siguiendo a: 
Hobbes, refiere el Derecho Positivo ál mandato del soberano. 

A. Johon Chipman·Grá.y. 

Este autor fue el que dió el primer paso que 
mas tarde conduJo al realismo ·;jurídico. Distingue entre dere..: 
cho efectivo y fuentes de.derecho. 

El derecho efectivo está constituido por las r! 
glás sustentadas por los tri.huna.les y aplicadas por éstos. 
Una ley por sí sola a1ín no es derecho mientras no haya sido -
interpretada y aplicada por los tribunales. 

El legislador sólo emite r,alabras, las cuales -
entran en acción efectiva, únicamente a través de las senten­
cias de los tribunales. Es a ellos a los que corresponde de -
cir lo que las palabras significan. 

Gray, definió el derecho, co~o las reglas sen -
tadas por los tribunales. 

Distinguió, sin embargo, entre l,~s.;.r_eglas que ;.. 
el juez establece y lo quedecidecefec;tiv:alllen"oé.;Las primeras 
pueden constituir solamente tin disf;~~; justificiante 'del fallo 
del juez antela doctrfií~ ii;~¡iiciona.i,; :J~~~if:i~~te que encu­
bre su verdadera decfsióri'. ,>' 

. Si '·\u eremos saber' lo ci.ue efe.cti váment e es e 1 

derecho tenemos _q,de investigar la cond-~~ta ~eal de un tribu -
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n'aiy, ver como se comportan los jueces 1 saber que es lo que 
. }{~6'~h :Í.ncl~pendientemente de lo que declaran en sus fallos, 

·-:·:_,·1--.::;..', 

'.2.'.;C Las fuentes del d<:!recho son los materiales con que 
éi jU.e~.se inspira para establecer las reglas efectivaa de 
~u· fallo. Estos materia.les son las leyes, los precedentes 
jurisprudencia.les, opiniones doctrinales, costumbres y prin -
cipios éticos. 

Los exponentes de esta corriente, tienen en común 
que todos ellos poseen una actitud escéptica respecto a la -­
descripcf6ri tradicional de la conducta real y efectiva de los 

. tr:i.1llinai€f6t• . 
. . · · ;',lTEri·-~ogC)¡:J ellos no hay unanimidad en cuanto al: con­

~cepto,'.a,~~,:real:id~a ~i pero la mayor parte la busca en la conduc­
ta déiíffs'~,jü~ciey::y·funcionarios administrativos. 

· ... · i.'.~i~!~~~~;~~~iiriie~to. del realismo jurídico norteamerica -

no, c'.8PB~'eri~~·.y.a.~~c)9'>t~:Pos de estudio. En e3te trabajo nos 
6cupam~s;·~~~~·-~f>'~'.~e'· l'i$ mas im-portantes. 

· '·'.'· .·~·-#í::PrÍJnero comprende aquellos 1:1studios que maní- -
f:i.esi'iri ~~¿~~fi.~:i~;no respecto de las normas formuladas, bién 
sef11a.s·c~~~~'ffe:Ü!clas en-leyes, reglamentos 6 precedenteo juris­

c-p-r~aJri6'iAi~g;>-o bien las reglas sentadas en las propias sen -
tén~i~s'li A.d.~más .tratan de poner de manifiesto las reglas -
e:f'e'ctt~~~:;oonforme a las cuales el juez falla. 

Este primer tipo de estudio realista se concreta -
a analizar las sentencias de los tribunales de apelación para 
saber lo que es efectivamente el derecho. 

El otro tipo de estudio, también acepta el escept,! 
cismo respecto a las normas jurídicas formuladas, pero vá 
mas allá~ Investigan también cuales son los factores q_ue -
influyen en los jueces, para que estos elijan las reglas 
efectivas sobre. la~ cuales fundamentan ~us sentencias indepen 

' . ' -
dientemente de qué ftStas reglas no aparezcan declaradas en 
sus fallos. 
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rial.y·yer como se comportan los jueces 1 saber que es lo que -

ha'óeh irid.ependientemente de lo que declaran en sus fallos, 

Las fuentes del derecho son los materiales con que 
eL juez. se inspira para establecer las reglas efectivas de 

-· .. su fallo. Estos materiales son las leyes, los precedentes 
'JÚr:Í.sp~udenciales, opiniones doctrinales, costumbres y prin -

.. •·.·· ~ipic)E!< éticos. 

"~ :'.':·'.;;y; Lof3 exponentes de esta corriente, tienen en común 
· qqe}fodÓs._13j.~'os·_poseeri una actitud escéptica respecto a la --

",.··------. .•. ,--_"-'-e"::·-·~:-.---- -- -· - ---- -

. --:descr:Í..pcf6n'tr8.dicional de la conducta real y efectiva de los 

.···e cifü~~~l~i~~!~f~If[. no hay unanimidad en cuanto a1' con-

_ce1jto. c1~'2r1W.JJª$~--~Ji~r:o:·1a. mayor parte la b~s~a en la conduc­
ta de los ;jti~~~s y ~fÍ.iiicionarios administra:Úv~~. · · 

C:Et:~·ó.V:i.lii.j_erito del realismo jurid:i.óo noí'.oteamel'ica -

no, corn;r~n~et~~t:i.os .. tipos a e estudio. Erl ~:3t~ trabajo nos 
- ' - ;_-' :- ____ _ , .... ·. ,, ,,_._ .··"' ·.-

oc upam·o~ .de dci'side 169 mas importantes~ 
~:;---·:~~-~-;-- --­

~---' -

· \ i , El primero comprende aq:mülos ~studios que mani.:.. -

fíest~?l Js~~pt:i.cismo respecto de las normas formuladas, bién 
- se-á.-;_1.as~cOnteri.idas en leyes, reglamentos 6 precedentes juris­

prude~6ikt~s, 'o bien las reglas sentadas en las propias sen -
-~ -. - - - . "": ·,-', ·--·. 

tencias;}A.d.e1llás tratan de poner de manifiesto las reglas -

efect'i~a~. conforme a las cuales el juez falla. 
' .-._..,, -~·-_.·:.: . 

· Este primer tipo de estudio realista se concreta -
a analizar.las sentencias de los tribunales de apelación para 

saber lo que es efectivamente el derecho. 

Elci.tro tipo de estudio, también acepta el escepti 

c isnici. rcE3_iiJIJ~9-~..()¿~--1~~- norillas jurídicas formuladas' pero vá 
masall!Í.."InvesÚga~ también cuales son los factores que -. . - - . . . . 

influyen en·lqs jueces, para que estos elijan las reglas 
efectivas sobr/1as>cuales fundamentan sus sentencias indepe!l 
dientemente de que estas reglas no aparezcan declaradas en 

sus fallos. 
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Seguidamente, tratan de investigar cuales son 

los factores que influyen sobre los jueces para la determina -
ci6n de los hechos y además muestran que en el proceso judi -­
cial, la apreciación y calificaci6n 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 Llewellyn. 

Analiza los dos tipos de estudio señalados. 

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

Tas primeras comprenden no sólo las formuladas -
en leyes y reglamentos, sino también las normas ·1ue_ 1.as:.-tribu...1 
nales declaran en sus sentencias. Ias reglas efectivas ~on 
aquellas declaradas o n6, según las ~ua.les deciden realmente -
un litigio. 

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

Otras 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 s61o es parcialmente. 

Esta forma de eludir las reglas en el papel, es­
tá encubierta por razonamientos interpretativos, los cuales 
pretenden mostrar que el juez cumple lo dispuesto en tales no~ 

!fillS. 
Tar.to las pruebas como la.. ~alificaci6n jurídica 

de los hechos relevautes, que después veremos, sirven de base­
para que el juez configure el fallo, en tanto que ambos (cali­
c<i.ci6n de lo::; hechc8 :r de l?.::: pruebas, ccmo el fallo mismo) 



elegir la norma 
solidaridad que existe entre el fallo 

A primera vista, afirma Llewellyn, la estructu­
ra 16gica de tal razonamiento debería ser la siguiente: veri 
ficaci6n e interpretación de los hechos, primero, y después­
se debería buscar la norma y finalmente extraer la consecue~ 
cia o conclusión. 

Esta observaci6n sirve a Llewellyn para f11ndar 
su idea en el sentido de que es necesario analizar lo que 
los jueces hacen, no lo que 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 investigaci6n -
realista consiste en mos~rar qué es lo que en realidad hace­
el juez, independientemente de lo que escribe en la seriten 
cia. 

Sin embargo, reconoce que no todo lo que el juez 
escribe en sus f~llos discrepa completamente de las reglas -
en el papel. En ocasiones su discrepancia es pequeña y en 
otras-es muy grande, Acepta también que en ocasiones las re­
glas en el papel ejercen influencia decisiva en sus fallos. 

1 

Llewellyn también analiz6 los problemas relati­
vos a las cuestiones de hecho, tanto en lo que atañe a la 
prueba como a la calificación de los hechos relevantes. 

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

Sucede en ocasiones que las partes en conflicto 
puP.den estar conformes en cuanto a.J.o~hechos, sin embargo,­
dificilmente estarán de acuerdo en cuanto a su ca.lificaci6n 



de los dos tipos de estudio realista, -

hace un análisis del sistema jurídico. 

En la sociedad de nuestro tiempo, afirma, no -

hay u.n derecho general, uniforme, contini10, igual y puro, -

·· _ ~debido a los cambios que cada día aporta la vida moderna. 

· ><""" Sólo existe derecho cierto en el contenido de-
las' Sentencias de los tribunales que fallan 

to• _Este :es el "derecho efectivo y real." 
::'- - ~ ;'·- ·,,7~~:~.i~~~~-:·:_;~r -• • --- -- --- • " 

·i'• \ .. ·. • El derecho puede ser, por otra 
p1:,,l)a'Ói'ei,1.; .es decir, adivinanza o suposición sobre una sen­

·t~hb.i,á.9f'J.t;\1':r:~·, 6uando no hay fallo sobre determinado caso -
. pir~i~W1~~~]: . --

• "'. •0··' ; Considera que mientras no falla un tribunal 
ie'sp~ci·i~ de. determinado caso, no se puede decir que exista-

thl a¿·f~cho cierto, todo será mera suposición. 

Cuando una persona firma un contrato, afirma -
Llewellyn, y pregunta a su abogado cuales son sus derechos­

Y deberes jurídicos 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 

dos. Pero nadie puede garantizar que algún día no vayan a -

ser impugnados en litigio y nadie puede estar seguro respe~ 

to a los resultados del litigio. 

Agrega que el abogado no. puedé;qcint;~s_tar con -

certeza porque el adversario puede·intl'odl1ciI'."uI1Ltestim? - -

~!~1!:ª :s~~~~:: º ~º~:: :~~s;i:i:~~:~~~·~r~~~~~t~~~~r!ii~~~::·~n _ 

puede predecir lo . qu,e' e!l~ 1~:~~~~~1ia pu~de 's'tice~err.·· 

Gen~ralme;Úte~-~~ ~te~~.~¡L~{ i~ 'Je~te~c·i~~es una -
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·aplicación de la norma jurídica a hechos determinados, 
Frank cree que las normas no estan establecidas de ant 
ni los hechos son entidades objetivamente determinable& 
plena seguridad. 

No acepta que las normas estén establecidas de a.n, ·· · 
temano de un modo estático, sino que son dinámicas, cambian -
tes de acuerdo con el desarrollo de la vida y por lo tanto 
flexibles. 

Continúa diciendo que en ocasiones hay hechos 
nuevos que ni siquiera remotamente fueron previstas por las 
no1mas preestablecidas. En éste caso el juez tiene que.formu'­
lar la norma aplicable, aunque en ocasiones 
do que e~tá aplicando viejas normas. 

Hay casos que pueden ser enfocados desde 
pios diversos y la elecci6n de éstos 
Aquí intervienen juicios de valor que 
entre ellos. 

La 16gica formal según la cual el juez debe~p~i;' 
car las deducciones silogística~, no suministra ningún crité- ... 
rio que se ·pueda afirmar que es el dnico cierto, para eleg:i.rL 

. ·~ ,_entre 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 opini6n de lo que para él es justo y en 
guida busca las normas legales que habrán de fundamentar su 
fallo. 

Ahora bien, si el derecho efectivo es aquel.qtie 

jUE!Z d,13c~~rB;}ll1 su :f'allo Y:. este está inspirado por -~~~.~~~Ic:> -
. nes. y seritiilli~ntos, .el problema consiste en saber como.: sé'for 

, .. ·:.. ';¡;· ' - :(<~·::.;:'.·: ~:< ;, <~·1 .. -.·; -

ma '~1,};~~_t~~~~:~~c;,~I'~Y~ c, ~??lª ~··. · .·. ·· .. iL2JS;·~0~1t::F· .•. · . 
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Cuando se presenta 

distintos principios igualmente válidos, el juez elige 
rango superior de acuerdo con sus convicciones personales. 
Pero hay ocasiones en que el ju~z no quiere. decidir de 
do con sus convicciones personales. Entonces decidirá con 
forme a las convicciones sociales del momento, pero aún >as! 
la elección de la norma depende de la interpretación person~r:. 
del propio juez al aclarar cual es la convicción colectiv~'~ 
preponderante. 

En cuanto a la determinación de los hechos de -
mayor alcance práctico. Ellos llegan al juez de modo indire~ 

to a través de las aportaciones de los testigos y de las ·--e 
:'artes litigantes. De por s:! estos hechos, por la interver.­
ción de diversos factores subjetivos, pueden tener deforn:a. -
cienes volun~arias o involuntarias, además de las deformaci~ 
ne~ inconcientes que el prvpio juez está en peligro de apee-. 
tar en la determinación de los hechos, debido a factores erno 
cionales propios. 

Para qQe el derecho tuviese plena uniformidad,­
continuidad y certeza, seria necesario que todos los jueces 
ftiesen idénticos y tuviese:i1 hábitos emocionales y mentales -
iguales. Estima Frank que para qtie cumpla mejor con la jus -
ticia, conviene nombrar como jueces a personas inteligentes, 
sensibles e iltistradas y no a aqtiellas que piensen mecánica­
mente y estén dispuestas a ignorar los matices individuales-· 
de cada caso concreto. 

Esta proposición de Frank desvanece la f~ en la 
seguridad del derecho, el cual es considerada por él mismo, 
como algo ilusorio; como un valor que algunos tratan de apa­
rentar como una realidad para velar lo desagradable que la ... 
vida contiene. 

Por otra parte, critica la concepción jurídick· 
predominante en el Giglo XIX, que reñucfa la decisión judi:' 
e :a.l a los línii tes de la lógica formal, con cuyo uso se ai~L> 
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problem~ de l~ elecci6n de las premisas, 

la 16gica formal no aportaba ninguna ayuda a la­
dicho problema. 

Jerome Frank no niega que haya reglas juridicas. 
Lo que niega es que el derecho efectivo producido por los tri 
bunales, consista exclusivamente en conclusiones sacadas de -
normas generales. Acepta que las normas generales son un fac­
tor que interviene en la elaboración del derecho efectivo. 

Sin embargo, esas normas generales, no suminis­
tran bases suficientes para poder predecir con exac:titud, 
fallos fut11ros. 

La personalidad del juez es realmente el fgctor 
perfeccionamiento del derecho efectivo. Este no 

~dquiere realidad en virtud de las ~eglas abstractas, sino 
la acci6n de los seres humanos concretos. 

Su ed11caci6n, experiencia jurídica, opini6n 
· P?.:Lí.tica y otros factores influyen en la decisi6n del juez. 

:l~~\~reexisten!::,ú~~i~::zª:~:ee~a~:r::~:ª:r!~:~!~c:~ ::::r: 

--·blecer los hechos, soopesar las pretenciones de las partes y 

formular la calificaci6n jurídica. de los hechos. Además, 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 vía legislativa, asusta que éstas mutaciones se­
hagan por vía judicial y sobre todo los resultados imprevisi­
bles que pueden causar. 

Critica al Realismo Jurídico. 

Esta doctrina se concentr6 en el 
hechos sin siquiera sospechar que los hechos suponen los con:.. 
ceptos. Se limi t6 a investigar el proceso judicial,.· revelando 
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restringida de los 

se interesó por los conceptos 
lo que basta para 

insuficiente. 

Por otra parte, cuando los realistas llega -
ban a ser jueces 6 funcionarios se complacían menos en sub -
rayar la discrepancia entre los textos y la realidad. "El 
realismo expresado en primera persona -el derecho es lo que-
los jueces hacemos en realidad, no lo que decimos-, resulta­
ba menos atractivo. Apenas servia de nada persistir en la 
definición del derecho como la predicci6n de la cond1.wta ju;,,;'.;< .¿ 

dicial, puesto que ningún juez 
diicta tratando de predecirla." 

podia regular su propia. con'2.: 
. ,'. ·- '.-:~_ 

"Si es verdad que la simple presen~ia ~e'un?f •···· 
observador influye la reaÚdadc,Óbservada, la.natura.lez~2~~1~· '•···· 
procedimiento judicia1·,t·enie:8J'.d~>b;~·~biar .• c~~nd.o.·1o~··J~~J'~9·::>(•\•.••·"· 

::!~:::::~:.::!~;;~:i!t~?í!4,!f ~~t~f ;~~¡~~~~~~~!!';~,~-, 
Cr ít~i({~/~'~-1~~; ~~~:f~fi~~~§&~1~1:c~~rn~Gene ral ·• 

'" -~j ·,_,_-. ,. -:,_: .. »<"". :º-"':E~i'.,-</,/<::::-.· -·' -- --- -- - --,__.:_,_- · 

· ·· ;ta.'•~p~i-ferÍ~i8:''.Pr~ct:l.ca/ae .. Holmes, la Juris­
prudencia sociÓÚgic~ Y' el'Mo.Y:i.mfentÓ' del Realismo Juridico­
presept~~1;,~~es 6ar8.cte~:fstic~9'.~r,i.~6'i;ale; q11e le son comu -

nes.· El.abismo •. que,exi~~~'~h~~ela norma jurídica co-

. mo ésta aparece e~''to's textos y lo que es en la­

rea.lidad • 
Una falta de c.o~reEIP.O~de110ia entre el carácter -
abstracto de las;c·,ribrmá~~·~eneral.es y la individu!! 
lidad del caso c·oD.ci~etd/'. ~i,L · 

Hurtington 
a111ericano. 

· _, .c:;!~:,c:> ·:,.·~o~·_. ·;·:·,- :~ ;~._(:.<!.--:,_.~· 

Cairns, . El Act,uai;Perí:~a'illi~ntb'J#ídico Norte--· 
Ed. L~sada, Bue!lºª•Aires;)195l'¡"'P• 12'7. 
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deben resolver lbs prÓbleriufs ~u.~' i~·''ie:;¡ ~resd~t.~n. con; ayudaf --.:; . --· .. ·-·· ¡ 
de los datos que _le pro:P~~(;'ioWariSa.·s-'.~i~ncias:·~~ci~:t~~~,··~~J':t'.:{:.< 
dice que quienes deben plantea~s~, la consideración de:i·'los:d.~/ .. --

tos sociá.les' serán los legislad~res 1 i; oda vez que; ~y ~~~s:.:' - ' i-· - ·-· 

tro Estado es de Derecho y no un gobierno de los hombres y:..: >' 1

1
.·:'•· 

por lo tanto debemos ser regidos ~or proposici~ne~ gerierale~ J ;·/; .•. 

e impersonales formuladas sin considerar personalmente a lcis ';. _ .,.J .. 
litigantes, aplicadas con igual rigor a todos ellos. -b) ·-si - • .. • n'.;· 
se deja a los tribunales el.poder de<plantearse el problem_a.:...:::::: - ..•. _:/]y~-·­
del bienestar estarán tentados·a cambiar 'la soluci6~:se'gilii:p:.:,•~ .... ;~ ,-.;P' ~· .. J•' "' :e, e: 

los vientos que soplen, o el cambio de moda, lo .q1l~'1':~tld;t'}a.:' '.> et\ .YE-f :· -

:~ :~:::.~:~'::~ ~:e ~~!·~~.~tr:;~~~··· !1:~:;~.!~~~JS~ít~f ~~1f~¡~,~t~~i~¡~~~· ::~ 
::e::!:a:::s 

0~::i::~e!~:b~-~e:!::: ·~:~e!:!e,~:::~~~!~~~g~'.~:~~;}". L\)~i, "'/\ 
bleas leg1'slat1'vas. --·::;'t:>.•;:i';-i't'."~';Z::.c''L::· ··- ·;· .:j_ .·:¡ 

:·J··'.-:~, : .. ~- >_,,::_ ~-:P~p);--:~; .. ~.:;·~ -- -·------ .---~::_= ~ 
.-.- :.·¿. • · ,._,,._., _.;·, ::2c: .;._:_:_\·e:•.-::·=-•-•;,:· .-._. -'-'• i 

derecho que se ~:r a~~~!:;~ :~ ~:~!f1¡¿~~G1~;,~1~!~~i~~~itf~¿'ll ,!ér ,! .·· 
bienestar que éste hace 1 no necesari!Í~erit~\f~ transfotmah'.en t - ¡ -
un juez creador del derecho, buel'lo-6-"-m~~jo~:~c~f ~+~+~=-·-e~ -=~ =- ;¡ __ 

Como respues·ta sufic iente-~:ii~ ,:¡,bj~6i6h~~·r~- ._· -_-
ñaladas, hace notar Alexande~ H. Pekelf~·~, ~r?fe-~o;'~~i~ái .:'.:=-·­
Universidad de Nueva York, que la juris'prllderÍcia estimS:tiva;;..> 
no intenta en modo alguno, privar a::ia::>i~gislatura-d.i{i~ 

,, ·.-·.:.:•._:. ·. _;, •.--.· ' - - ' - ··:..,''·'' .- ... 
oportunidad 
cho y de la 

país. 
"Si los_ legisladore~-'re,alment~.se)duelende 

que los jueces crean derecho,--p~rEl.'~~~itar ;ésto·~:~·d~berían -­

asu.mir la responsabilidad de elabOrar :leyes m~s :Précisas ~" !/ 
- -

.Y -Alexander H, Pekelis La Tecla para una Ciencia Jurídica -
Eatimativa, contenida en el libro El Actual Pensamiento -
Jurídico Norteamericano, de Hurtington Cairns, Ed, tosa -
J .:.1 ~ ·· tl ."": !., ·· -¡ ··• :·. • ., r; ::· 

01 

n" ·; -::.. 1 



exp¡:e.sas-::.c· 

obtener los 
suceptible.''. .· 

''\_._;::_'~~·:::~:·:_~:· ~~:· ~-->~·~:.~· 

po:~::~;;::fü~ti~~iil~~~I&::: ...•. >; ! · 
, a las necesidades 'de 1h:alviilá~;Socia~~ '"' ,. J 

· · · · TERCERA. El eje de la t~%~~{t.·~~-+~:iif~iE~lle!·: j 
consi~.t~ en considerar al espirí tu del pÚeblo·comci basé á~1::: < · · ·.{ 

derec~b~, es una. afirmación mística. que ~o se' b'á~~-~n .ia:vei-
·. a&á~'rá ~concepci6n de los hE>chos. ' '."<:' 0;) .• 

, .. · ·. CUARTA. La falta de fé Filos6fÍca de S~~~~y.;,. 
·:·~-a:1L_CiJshechar todo procedimiento que no siga la ruta aei·:d()n~ 

cimi~~to hist6rico y de la índagaci6n empírica, lo incapaci...; 
ta para otorgar al derecho un criterio valorativo.- -

QUINTA. Nos adherimos a la opinión de Cossio 

que acusa a la Escuela del Derecho Libre de ser ametodica, -
pues en ella todo queda librado a la conciencia del juez, y­
sólo de ella dependen las sentencias. 

SEXTA. Kantorowicz al pretender sustituir -­
la firmeza de los mandamientos legales por el subjetivismo -

de los jueces, crea un estado peligroso de anarquía e inse -
guridad jurídica. 

SEPTIMA. Al conceder al juez una cooperación 

en la creación del de:t'echo, Kantorowicz desconoce las bases­
de la función judicial.en ;algún os países, en donde dicha 

'. . -- t 

"'·1n~:.í1)n '~e limita a la ap1ic8.ci6n de ·;,1 .. : ·1,, .. p:· ., '·'1' "lR",;r~f:r> 
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· .· .. "<>:·.? ., :\. : .··OCTAVA •. El intér!lrete no ~a~iie}desj':igar.·J~sí8.;(;;:"'.i). . . 
. ley; de1~9ü2'6;:i.gen ya que así conocerá ias circ,l.lllst~."ndiis·t'q\f~S: ,;l> 

d~t~;~iri~ron la voluntad del legislador~ ' ' '. :•.::c·r·~·;·e ::{}<: 
NOVENA. El intérprete ái to~~ii~riZ.~Ii~:~f.~-'I;~;_i;;: 

momento de apl:ic~ci6n'·d~ I~~:y~~~'é.·;~o~iái~aaptár· realidad en el 
-ia a ras· circunstancias socia~es: &{L:. ;- '.{· ;. -' y;;\, "'·'· :';t>· · , .. ~ .. . . . -~ •-. ., " ,/,·>~ '.--/T ' , ., ., ,, ·- '• _, .. ,.,, "· ·::.· .. ~:.·,·_::· -
-· ···»,~·;·,:.·/~.:. . .__:;: ·-·~·< ;; •:, <:'.,.,;,.:_'.\'; ::.:,:·' ' . '' .. 
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·~:,.,:·1 
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de .V'~1únt8.d, del juez' y esta te~r:Ü~'riJ' nos elide 'a qá~' cr{,':.. -{ 
terio hay que ajustarse. ·· . , <.;\ < :. • '. :: •.t.'.' .. };. - .. { 

-. ~~\·''' ·~:;::~::;~_?;:~-! ---.. { :· .. -./·: . 
DECIMA PRIMERA. Lá o:Péf~9:i.6nifrit~rptet~iJ.vti0; 

; (.•-.::.-:' 
no es puramente una función de volu:itadf;éri la; cuá:i:el :i.n}=.2 

térprete pose ea una re la ti va li b~rtad -co~afo¡onad~.: p~~ ~l)~·~· 
marco de la norma . <é·:-~0~ ·t~-"0 .... 

DECIMA SEGmIDA. ·La naturaleza escetic:i.a'í d~i~ 
acto interpretativo no consiste en un acto de puro ~cinociYL::. 
miento del derecho, en el que el intérprete ponga en ju~g8.­
su conocimiento pero no su voluntad. 

DECIMA TERCERA. Consideramos con Rádbruch, -
que la interpret'lci6n es una mezcla inseparable de element~s 
te6ricos y prácticos, cognoscitivos y creadores, productivos 
y reproductivos, científicos y supracient:!.ficos, objetivos -
y s1.Lbjetivos. 
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