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TEORIA DE LA ESCUELA EXEGETICA SOBRE LA 
. INTERPRETACION JURIDICA . 

Comenzaré mi trnbajo ofreciendo un resumen ele los principales puntos 
·.· de vista que sobre el tema de la interpretación jurídica se han sostenido den

tro de la Escuela de Jn Exégesis, para lo cual me apoyaré en las expos1c1ones 
de Gény y Bonnernse. los dos autores mils nutorizados sobre dicha Escuela. 

La época de npogeo ele la misma, conforme al segundo ele dichos auto
res, se cxlicnde de 1830 a 1880.' Esa época es dividida por Bonnecase ~ 

. ·Cn varins f nses, ele li1s rnales la mi1s importante es aquélla en que figuran 
"los grnndes rnmcntal'istm; del Código Napoleón": Duranton, Aubry y Rau. 
Ocmolombe, Dcmantc, Taulicr, Troplong y. en fin, el profesor belga 
Lnurcnt. 

Parn el propósito de no presentnr mús que lo central y decisivo del tema 
indicado, me bastar¡'¡ con conccnl'rnr la atención en el periodo de los grandes 
comcntaristns, lt;1<.:icndo referencias a varios de ellos -a Aubry y Rau, 
Dcmolombc, T;iu licr y Laurcnt-, ya que f igurnn entre los que en forma más 
típicn y rcprcse11t<itiva han pbsml1do In fisonomía y el estilo de la Escuela. 
Esto sin perjuicio de comcn::ar refiriéndome a Blondcau .-autor que no fi~ 
uura entre los grnndcs comentari/itns, pero cuyn mención resulta inexcusable 
en un trabajo como el presente- y de hncer. cuando lo juzgue oportuno. 
algunas eventuales rdercncias n otros exégetas. 

El pdmcro de los principios cardinales del metodo exegético apareció 
cnf ftticnmentc prnc lilmndo en 1841, en una memoria presentada por Blon-

1 Jull(m Bminl•c11sc, La '"1cr1d;i clt' /¡¡ ('.\'é,r¡csis c11 clcn•c/10 civil. cd. E. de Bocard, París, 
182·1, n. 10, p<\\1· 26. Lil tr;1d11cción dl' rstl' cl;ito y la de los posteriores pasajes res
pectivos dl~ los libros consuJt¡1dos en francés. han sido hcch;is por el sustentante y 

m1tor!rndas por "! Seminario el~ la Facultild. 
~ /bid. 
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··~~·· .;.~~ce~\."#c~'~t;é~:'c'.=7. za . la A~ad~mia de Ciencias Morales y Políticas, acerca de La auto-
ridad de fo ley. con el subtítulo: "Fuente de la cual deben hoy emanar todas 
las decisiones jurídicas". Según Blondeau, solamente la ley debe ser en la 
actualidad el origen de las decisiones jurídicas. Por supuesto que admite 
la interpretación, pero sólo en tanto que provenga de la ley, del texto o bien 
del espíritu que la anima, no de elementos extrínsecos a ella. Consiguiente
mente, rechaza lo que denomina "las fa Isas fuentes de decisión que· con fre
cuencia suplantan la voluntad del legislador". entre las cuales menciona los 
precedentes, la autoridad, los usos no aceptados de modo expreso por la ley. 
la equidad, la 11tilidad general. etc. A su juicio, únicamente la ley, mediante 
una interpretación inmanente a ella, puede y debe ser suficiente para resol
ver todos los problemas de la vida jurídica. "Si el juez -dice Gény, expo
niendo el punto ele vista de Blonclem1- tropieza con una ley ambigua, noto
riamente insuficiente, o con leyes que se contradigan, y no puede poner en 
claro el pensamiento del legislador sobre el punto en cuestión, Blondeau 
llega a decir "q11c tcnclrú entonces moti Pos tan poderosos para abstenerse co
mo para intcrucnir, que deberá considerar como no existentes estas leyes 11 
reclwzar fo dcmuncla". 1 

Deslumbrados por el resultado de la codificación,* los comentaristas 
del Código N;1poleón admitieron a mancrn de axioma la idea ele que la legis
lación bnsta pnrn la regulación ele todas las relaciones sociales. "Se ha legis
lado tanto, sobre todo en los últimos 70 años -escribía Valette en 1872..
quc serin muy extr;1ño qt1e quedase un caso al cual no le fueran aplicables 
en algo las disposiciones ler¡ales".~• De aquí que, en materia de interpretación 
jurídica. el esfuerzo de dichos comentaristas se haya concentrado principal
mente e11 la cxér¡csis de los textos. El intérprete -afirma Demolombe-. 
"siguiendo paso a pnso el texto, puede lisonjearse de descubrir más fácilmen
te el pensamiento del ler¡islador''.H 

Bonnecase npu11t;1 que el primero de los principales rasgos definitorios 
de In Escuela Exegétic;1 es el consistente en "el culto al texto ele la ley".r 
Muy ilustrnlivas al respecto son las palabras atribuidas a Bugnet: "No co~ 
nozco el derecho civil: no enseño más que el Código Napoleón":'' A decir 
de l3onnccase, esta f rnsc "simbolizarú por siempre la doctrina y el método de 
la Escuela Exen(·tirn" Y Y nscr¡um también que "el sistema (exegético) 
entero cstú contenido en esa frase". 1º 

:1 Citado por Gény en su Mélorlo d~ intcrprcf¡¡ción 11 f11enlcs en clcrcclio privado positivo. 
Edit. l(cus. S. A .. Madrid, 1925. 2a. cd .. n. 10, púg. 23. 

·I ll>irl. El cursivo es clt· G{~ny. 
• Ahidest• a la n•sttlt;¡nte ck·l 11ran movimiento político y soch1l francés de finnles del siglo 

XVIII, cspcclalmcntc al Códi¡¡o Napoleón. E.~te npnn•ció como una de las obras capl
tnlcs de la Rcvolnción. Ya t•n el decreto de 4-1 l de agosto de 1789, la Asnmblea Consti
tuyente había ;mund<tclu s11 propó.~ito ele fundir todos los privilegios p<1rticularcs de las 
provlnclns en d dNPcho colllún de todos los franc<'scs. Aquel propósito vino n cristalizar 
en 1 SM, con 1'1 Códitlº Napoleón, PI ct1<1l es rl conjunto de las leyes civiles francesas 
(nbstracclón hecha de las del procedi111icnto) reunidas en un solo haz por la ley de 30 
ventoso dl'! afto ,XII. titulada: "Lry que conticnl' l;i 1-runión de l<ls leyes civiles en un 
solo cuerpo de k•yrs. bajo el no111brc de Código Civil de los franceses". 
n ll1id .. n. 12, pún. 25. 
ti Crrrso sobre el Ctic/i¡¡o N11po/clirr. París, 4a, Edición, Prefacio, pílg. VI. 
1 Ob. cit., n. ·17. pfig. 128. 
11 Citado por Bonnccase y Gény. obrns citmbs, págs. 29 y 27, respectivamente. 
u Oh. cit., n. 12, ¡n\11. 30. 

10 !bici .. n. 47, p<ÍIJ. 128, 
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Otro de los más sobresalientes representantes de la Escuela, Demolom.
be; a quien se ha llamado "el príncipe de la exégesis".11 declara: "Mi di .. 
visa, mi profesión de fe, es también: ¡los textos ante todo! Publico un curso de 
Código de Napoleón, Mi fin es, por tanto, interpretar, explicar el Código 
de Napoleón, considerado como ley viva, como ley aplicable y obligato .. 

. "l'' 1'1a •••• 

En ocasiones la tarea de interpretación jurídica es fácil. Ello ocurre 
cuando el texto que contiene la norma jurídica está redactado en términos 
claros y precisos. En ese caso el intérprete debe de atenerse al texto. "Cuan .. 
do una ley es clara, no puede irse contra la letra, so pretexto de penetrar en 
su espíritu": Quien mús señaladamente ha insistido en el respeto a esta re .. 
gla es Laurent. "Desearíamos -dice- que esta múxima estuviese inscrita en 
todas las obras de derecho y se encontrase grabnda en todas las aulas donde 
se enseña In jurisprudencia. No hay otrn más evidente y al mismo tiempo más 
importante y que los intérpretes sean los mús dispuest·os n olvidarla. Cuántas 
veces se da tortura al sentido literal para hacer decir al legislador lo contrario 
de lo que elijo, bnjo el pretexto de que no ha querido decir lo que realmente 
<lijo".rn Después de invocar lo nfirmado por Savigny en el sentido de que el 
trabajo del intérprete consiste en reconstmir el pensamiento del legislador, 
se pregunta Laurent en dónde reside ese pensamiento, a lo cual responde 
que el lcgislnclor formula su intención en un texto, y que cuando este es 
claro, tal intención hidlase directamente cxpresndu. En ese caso se conoce la 
intención del legislador por su propia voz, y el espíritu de la ley se pone 
de manifiesto en forma directa. "¡Qué necesidad hay de buscar en otras purtes 
este espíritu, ni para qué buscarlo? Para encontrar otro espíritu distinto del 
que el texto revela. Pero este espíritu es siempre problemútico, mfls o menos 
dudoso ... AcEibase, pues, por descubrir un espíritu dudoso y, sin embargo, 
se pone esta voluntnd incierta sobre la volunt::id cicrtn y escrita en un texto no 
dudoso. ¿No se lbmn esto eludir el sentido ele la ley bajo el pretexto de pene .. 
trar su espíritu? Y cuondo el intérprete elude un texto claro. ¿no busca colocar 
su pensamiento sobre el pensnmicnto del legisl::iclor?". 1 ' Esto ..-concluye el 
jurista belgn- implica una usurpación ele la t<1rea legislativa por parte del 
intérprete. 

Pero p11ede suceder que el texto no exprese el verdadero propósito del 
h~f!islndor. En semejante caso, si el órgano aplicaclor de la ley se atiene ser~ 
vilment·e: n 1 texto ele C'lla. rnerú en el extTerno que se ha ciado en llnmnr "la 
interpret:nción judaica", o sea aqué~lla que en el cmpeiio por respetar el texto 
legal. termina por viobr el penséllnienlo del legislador. Esta observación 
~dice Laurcnt-- es admisible cu;rnclo el texto cln lugar a algun;:i duda, si~ 
q11icm pcquc1i<1. Entonces tocio el mundo clirú. con los jurisconsultos roma~ 
nos, que comprender una ley no consiste en conocer los términos en que está 
formulada: que es neccsmio penetr¡1r mús allú de );1 corteza para alcanzar la 
autl'.~ntica i11tcnció11 del legisbclor. "Pero -sigue diciendo Laurent- noso~ 

11 l/iid .. J'Ú(l. C)'J. 
t:! Oh. cit .. PrcL1t'in. pi1n. lll. 
• Est;1 m;·1~i111;1 esl<d,;1 ro11siqn;1ch l'll d artirnlo 5o. del Libro V. preliminar, drl. prc1vec:to 

el"' c,·,rlino civil d1.·I :1iio VIII. y drsaparrció rn In rcchcción definitiva. 
13 Principios de do:r('c/io rit•i/, la traducción cspnííola, cdit. por Joaquín Guerra. 

18RCJ, T. !.. 11. 272. p<'t\J· 287. 
H //.iic/., pÚ\]· JSS. 



suponemos ... que la ley es clara, es decii-. que no deja duda alguna so
el sentido literal. ¿Puede admitirse en este caso que el sentido no corres

ponde al pensamiento del legislador? ... Decir que ei pensamiento es dis
tinto de lo que esU1 escrito en un texto claro y formal es acusar al legislador 
de una ligereza que no hay derecho de atribuirle. Decir, en efecto, que se sir
vió de expresiones que no trasmiten su pensamiento, ¿puede esto suponerse 
en una materia tan grave? ¿No debe creerse, mús bien. que el legislador ha 
pesado sus palabrns, y que cuando ha hablndo con claridad, su voluntad tam
bién esU1 clara?", 1" 

A menudo sucede, empero, que la intención del legislador no estú fiel
mente consignada en las palabras por d utilizadas. Se requiere entonces ape
lar a la lbmada interpretación lógica, consistente en "buscar el pensamiento 
de In ley en el espíritu del autor de l<i misma. pasando por encima de las 
palabras".1'1 Toda vez que la fórmula legal es oscura. h<Jy que echar mano 
de otros medios para comprobar, rectificar, completar y ampliar o restrin
gir la letra de In ley. Así se persigue por todos los medios averiguar la volun
tad del legislndor; Íit1éllidacl que como señala Bonnecase, 17 constituye otro 
de los principales ra~igos de la Escuela Exegética. 

En su discurso ele reingreso a la Facultad de Derecho, de Strasburgo, 
Aubry pronunció unas palabras que por lo ilustrativas sobre el punto de que 
ahorn me ocupo, me permitiré trnnscribir a continuación in extenso, en su 
parte conducente: "!\ todos aquéllos que han observado la marcha de la doc
trina y de la jurisprudencia, desde b promuluación del Código (Napoleón) 
hasta nuestros días, les hnbrú impresionado la extrema timidez de los prime
ros ensayos interpretativos ... Al principio ocmre que los autores y los tribu
nales se apegan casi exclusivamente a los textos. Algunas veces reina la le~ 
tra y ella ahoga ni espíritu. Poco a poco, sin embargo. el estudio atento de 
las fuentes y ele los trabéljos preparntorios conduce a una inteligencia más 
sana, mús juiciosa de las disposiciones lq¡ales; se arroja luz en los principios. 
!ns teorías se estructurnn y el espíritu viene a ocupar el lugar que legítima-. 
mente le corresponde. Grrmdes prouresos se han logrado en esta dirección. 
Por desgracia, el bien y In verd<1d rarnmcntc se encuentran sin mezcla de 
mal y error. ¡A cuúntas desviriciones ha podido dar lugar una interpretación 
temcrnriü y osada! So cnpa de buscar el espíritu. fórmulas sanils y protecto
ras han siclo desCilrtéldas como juego inútil. Bajo el pretexto ele la equidad, 
los textos positivos y las reglas jurídicas mús ciertas han sido sacrificados 
en aras de consideraciones erróneas y desprovistas de sentido. Muy frecuen
temente ... los límites asignados a la interpretación han sido sobrepasados 
por pnrtc de espíritus impacientes, que mós c¡ue de buscar el verdadero sen
tido de la ley, se preocupan por amoldarla a su capricho. La misión de los 
profesores llanrndos a impartir a nombre del Estado la enseñanza del derecho 
es la de protestar, con mesura. sin duda, pero también con firmeza, contra 
toda innovación que tienda a sustituir con una voluntad extraña la del le
gislador. Lejos ele nosotros est{i la intención ele rechazar las ideas nuevas en 
vista de la novedad en sí misma. Pero tenemos el derecho y el deber de no 
admitirlas sino despul°'.s de haberlas pasado por el crisol de la crítica y de 

.1n /bid .. pi111. 389. 
10 Frase de Il1crin\J. citada por Gény, ob, cit .. n. 15. pág. 29 . 
. 11 Ob. cit., 11. 48, p<ilJ. 131. 

--~-.........----:-----



1s Citado por Bonnccasl>, ob. cit.. n. -18, págs. 133 y 13.J. 
111 Ob. cit., n. 49, pitg. 138. 
~o Empero, Lm1rcnt no admite esta posibilidad. Véase la not¡¡ adar<1toria de 

ob. cit., n. 49, pág. 139. 
~1 Citado por Bonnccasc, ob. cit., n. 49, p<ig. 139. 
~2 Curso de derecho cil'i/ francés. Imprenta y Libreri¡¡ General de 

y Billard, P<1ris, l 869, ·1a. cd., T. l. n. •11, piig. 133. 
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Y añaden que los prillcipales procedimientos con cuyo auxi-
se realizar esa interpretación son los siguientes: "1 o. Conectar el 

en cuestión con otras disposiciones legales relativas a la misma materia 
o materias anúlogas; 2o. La investigación de los motivos y del fin de la ley 
(ratio legis), sea en los trabajos preparntorios que han precedido a la redac
ción del texto legal. sea en el derecho anterior; 3o. La apreciación de las con
secuencias a que conducirín la aplicación de la ley, según que su alcance 
sen ampliado o restringido" .:.!:i Tales procedimientos ..-continúan Aubry y 
Rau,....., no poseen el mismo valor ni producen resultados de igual certeza. 
El mús seguro es el primero. Por lo que concierne al último, no hay que re
currir a él sino con grun reserva y sólo hay que considerarlo decisivo cuan
do lleve a rechaznr unn aplicación del precepto en la que se contenga una 
evidente injusticia, o bien cuando ella implique una contradicción flagrante, 
por pnrte del legislador. 

También han ele tomarse con mucha reserva los trabajos preparatorios, 
cuyo valor depende básicamente de la índole <lel procedimiento constitucio
nal para la creación legislntiva. No puede sentarse la regla de que son el 
comentario auténtico del código. "Si así fuera --escribe Laurent- tendría
mos muy frecuentemente comentarios contradictorios. No hay más que leer 
los debates sobre tmn cuestión controvertida y se oirá a cada parte presen
sistema de la interpretación por analogía. Resumiendo las ideas que sobre 
tar a su favor la cuestión. Efectivamente, las discusiones. tales como las en
contramos en los procesos verbales son muy confusas. Como no había este
nógrafos para recogerlas, sucedía lo que sucede en las asambleas en que 
las palabras de los oradores son resumidas por los secretarios o los perio
distas, que muy frecuentemente no contienen la discusión. De allí provienen 
esa Vélgucdad, esa incoherencia que desconciertan al lector y que ciertamente 
no estún hechas para iluminarle".~ 1 

También proponen los representantes de la Escuela Exegética que para 
determinnr el sentido de los términos de la ley, hay que preferir la significa~ 
ción técnica a la vulgar de los mismos. 

Mas el empico de los recursos interpretativos antes expuestos resultan 
inoperantes frente a las situaciones que el legislador no pudo razonnblemen
te prever. Sin embarf-Jo. la ley podrú todavía ofrecer soluciones, mediante el 
empleo. por p;1rtc del intérprete, de los procedimientos que brinda la lógica 
formal.* 

Cuando un texto lq1<1l contiene unn solución restrictiva, puede concluir
se que los crisos no comprendidos en ella son objeto de una solución contra
ria. Alúclcse <1quí ;11 "<it\]umento a contrario". mismo que se puede ilustrar 
con un ejemplo tomado ele nuestro derecho. El <irtículo 80. de b Constitu
ción política f ederol mcxic:ma dispone, refiriéndose al derecho de petición. 
que "en m<iteri;1 política ~;ólo pocl r~1n hacer uso de ese derecho los ciudadanos 
de l;i nepúhlica": de: donde ~;e sigue. interpretando a contrnrio tal urtículo, 
que los no cimbdilnos -un extr;rnjero. v. w .. o un menor~ no pueden 
11ílccr uso en m;itcri<1 pcliticil de ese derecho. 

Al ;mterior ¡1rc;ccdirnicnto de interprct<ición jurídica hay que añadir el 
sistema de la interprct;1ción por mrnlonía. Resumiendo las ideas que sobre 

~a !bid .. n. ·!O, pii\J· 130. 
~·1 Oh. dt., n. 275, p;1\J. 39-l. 
• }\pcn;1s si es 11l'CC!1•1rio ;Kl<1rar que no se tríltíl 

de su ;1plic<1ción al derecho. 



· i:l particular han desenvuelto los representantes de la Escuela Exegética, habla 
. Gény del método que se practica mediante los argumentos a pari, a majori ad 
mim1s o a mínori ild majus. Dichos argumentos, reunidos y combinados, for
man el sistema extensivo de la analogía, cuyo eje es la fórmula ubi eadem 
rntio, ibi ídem jus. Para el correcto funcionamiento del método en cuestión 
no basta la mera similitud de <los situaciones .-una prevista y otra no pre
vista por la ley.--; se necesiln, ademús, que la razón que alienta en la ley 
exista también en la situnción no prevista. "Ln identidad jurídica substancial": 
tal es, para el ml'.'.todo exegético, el f undélmento de la aplirnción analógica. 
"Las diferentes form<1s lóHiGl.s en qlle ésta se realiza -agrega Gény...- bien 
se traduzcan en una si mole nnridad de motivos ( araumento a IJari o de 
analonía propiamente dicha), bien en unn mayor motivación (argumento a 
minori <lll majus), o en una disminución de la solución legal (argumento a nw
jori ad 111in11s), 110 constituyen sino diferentes aplicaciones del mismo procedi
miento científico, siempre presuponiendo el íntimo anúlisis de las disposiciones 
de In ley, ton objeto de deducir el principio fundamental (rntio juris). Median
te ésta es posible la extensión, siempre que el precepto legal no revista 
carúcter excepc ionnl, ;1 norm;il ( ('.\'ceptio cst strict is si mae intcrprctationis) ".2~ 

Prcnunta Gény si no se podrían encontrnr, subsidinri<imente, otras fuen
tes de derecho* corno cornpb11ento de In ley, a lo cual responde afirmativa
mente. "E~;t<ls fuentes -dice~ conocidas y practicadas en todo tiempo, es
tnban híen a b vista de nuestros intérpretes. Existía la costumbre ... Y con 
el nombre de eql!i(bd, cxi~;ti;1 t;1mhién algo superior a las fórmulas escri
tas o traclicionn les. Un conjunto ele principios inmanentes. como a manera 
de la sustnnci<1 jt1rídic;1 de In ht1m1111icbd, conforme a la naturnlezn y fin de 
ésta, que u1111quc en el fondo inmuchblcs, plcgi1b;inse a las vmicclades de lu
Hªr y de tiempo" .~ 11 Sobre este punto no coinciden todos los representantes 
de In Escuela. En lo concernienle n b costumbre, salvo ('Ontadas excep
ciones.:!7 l;1 \]1''111 111<1yoría de los comcntnristas fr<11iceses le nieq<lll la calidnd 
de fuente jurídirn dircct;1.~s Se In ndmitc. desde luego, cuando ·b ley b tiene 
en cucnt;1; se I'Cl'otHKc l)l!C, ;1de111ús, puede auxili;1r a b interpretación ele la 
mis111<1 ley, rc;1dyl!v<111do. en algunos cnsos. n dcscntraíiar j¿¡ voluntad del 
lc0isbdor. Se~ <H'ept<1. en Fin, b acción ele la costumbre en detennin;iclas ma
terias, cspcri;1\111enle en la tncrrnntil. Pero cxceptt1<1dos eso'.; c;1:;0•;, e-; cnsi 
completa \;¡ un;111i111idacl en considernr que dentro de un Estado cuya Cons
titución (\cpo:iit;1 en 111nnos del pndcr lq¡islativo la 111nnifesl<1dó11 de h vo
luntad \ll'lll'l';¡\ y I'Cf!llb d~~!idl;1dnmcnle esil m<mifest;icióll, no puede la 
costurnhre pC!;ccr su fil'icnte [ ucr::<1 p<1r;1 cre;ir derecho, ni supliendo ;1 b kv 
ni dcron:1 ndob c:n todo ni en parte. ' 

~;;Oh. cit .. 11. 1ri. 1•:111. 32. 
• Kelse11 opOlll' cil'rl<> n·p;iro ;1 l;1 expresión "f11enlc de dl'!'l'cho". VL;ilS<~ s11 'l'1'tll'Íi! ¡mm 

cid f/¡•n·r/1tJ, tr;1d. dl' l\foh'·s Nikc, 2;1. (•dici<in, Edit. Ell(lchn. íl. Airl's. 1%0. p:ír1s. 150 
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>: 1 gunl criterio mantienen los exégetas con relación a la equidad. Esto 
. ' puede: dar lugar a graves cuestiones. Supóngase: que surge un conflicto no 
- previsto por el autor de la ley, un conflicto para el que no ofrecen solución 

alguna las fórmulas legales existentes, ni aun apelnndo a toda la acción de 
la analoriía. Es verdad que para la doctrina exegética un conflicto semejan
te es raro; empero, es posible. ¿Qué hace el intérprete en un caso así? ¿Qué 
hace el juez bajo un régimen como el del artículo 4o. del Código civil fran
cés, donde no puede abstenerse de juzgar? ¿Qué hace si no puede recurrir a 
la costumbre ni a la equidad? Los mús audaces exégetas "contestan que en 
semejante caso el juez debe rechazar la demanda ... ya que no puede invo
car apoyo ni directo ni indirecto en la ley positiva".w Eso ha sido, como 
hemos apuntado, lo que concluye Blondeau, cuyo criterio comparte Demo
lombe. aunque tal solución extrema no es aceptada por la mayoría ele los 
juristas de la Escuela. "No sólo aquellos que dan a la costumbre su verda
dero valor y la acompañan de la equidad, sino que entre los adversarios 
mismos del derecho no escrito, los mús discretos admiten una equidad de 
orden elevado ... ",:io si bien, a decir del mismo Gény, "no se hace esta con
cesión sin repugnancia y como una consecuencü1 inevitable que se intenta 
aminorar con la persuasión mús o menos sincera de que la equidad se en
cuentra siempre, a lo menos en germen y por vía de inducción, en la ley 
misma".ª 1 

En lo que sigue ofreceré un resumen de la crítica de: Gény a la Escuela 
de la Exégesis, resumen ,que, en tanto que tal, no contendrú sino los puntos 
medulares de dicha crítica. 

2 

RESUMEN bE LA CRITICA DE GENY A LA ESCUELA . 
.. EXEGETICA 

Comienza Gény por declarar que reconoce que el método tradicional 
presenta serias ventajas, pues "este sistema de axiomas y consecuencias ló
gicas, encadenados unos a otras alrededor del sólido apoyo de textos legales 
puede dar apariencias ... ele una solidez y fijeza ele doctrina que garantiza a 
las relaciones jurídicas la indispensable seguridad".ª~ Pero añade: "A cam
bio de estos méritos innegables, acaso mús aparentes que reales, ¿no apare
cen ... los vicios que condenan a primera vista la exageración de sus prin
cipios".ªª 

Se le ha reprochado al método tradicional. como vicio bélsico, el de que 
paraliza ni derecho y obstruye el desarrollo de bs ideas nuevas. De aceptarse 
las pretensiones de dicho método, todo problema jurídico ha de resolve
se mediante las soluciones propuestas por el legislador. 

Afirma Gény que el anterior vicio se agrava con la siguiente derivación: 
bajo la apariencia de mantenerse fiel a la ley. se da lugar al subjetivismo más 

~11 /bid., n. 19, púg. JS. 
ªº /bid .• púg. 36. 
:11 /liicl. 
a~ /bid., n. 32. pág. 60. 
:rn /bici., n. 33, púg. 62. 



Así, cuando se busca en la ley un criterio que el autor de ella 
ha manifestado ni concebido, el intérprete propende a sustitUir con sus 

ideas propias las que no encuentra. 
El método tradicional. en suma, gira alrededor de los dos siguientes 

criterios fund<1mentales. que constituyen, para Gény,31 otros tantos errores 
básicos: 

lo. Bajo una lcnislación (civil} codificada, toda solución jurídica debe 
estar ligada directa o indirectamente a la ley: 

2o. La adopción de los criterios de decisión proporcionados por los tex
tos sólo se puede reali::ar mcdi<tnte una lógica rígida, la cual procede de modo 
esencialmente deductivo, a partir de un número fijo de conceptos considerados 
como imposiciones que rigen a priori la actividad legislativa. 

Lo primero implica la pretensión de que el legislador ha podido dar res
puesta a todos los problemas de la vida jurídica. El intérprete, según eso, 
debe buscar a toda cost<t en la legislación el remedio a todos los conflictos 
jurídicos, ya sea en una ley aislada, o si es necesmio, tomando como pauta 
la intención que se deduce de l<t codificación en conjunto. 

Semejante pretensión sintióse rcspald<tda por el prestigio de Montes
quieu, en cuya obra El espíritu de fo leyes. se lee: "Cuanto m5s se acerca 
un gobierno a la república, tant<t mayor fijeza adquiere la facultad de juz
gar. , . En el gobierno republicano, es propio de la n<1tt1raleza de la Constitu• 
ción que los jueces se ajusten a la letra de la ley".'"' 

Ahora bien, contra el aludido primer error del metodo tradicional. desa
rrolla Gény u11<1 argumentación en el sentido de que es quimérico pretender 
que el legislador puede preverlo todo. Creo que el pasaje en donde Gény 
presenta con mús concisión esa crítica es el que a continuación transcribo: 
"Por sutil que se suponga el espíritu del hombre, es incapaz de alcanzar por 
completo la síntesis del mundo en que vive. Y esta irremediable deficiencia 
nótase pnrticularmente en el orden jmídico, que pura apreciarlo en su tota
lidad supondria el conocimiento previo de todas las relaciones que puedan 
entablar los hombres, de todos los conflictos de <1spiraciones e intereses. Aun 
cuando imaginúramos ... un legislador suficientemente perspicaz para pene• 
trar con una amplia y profunda ojeada la totalidad del orden jurídico de su 
época, hay que reconocer que no podría prever para regularlas, de antemano, 
todas las relaciones f uturas''.:ti: 

Y si la legislación no puede, ella sola. englobar por entero al mundo ju
rídico, entonces -concluye Gény,...., se impone el rechazo de la primera pre
misa capital del método exegético: la de que toda solución jurídica concreta 
debe tener su fundamento, cuando menos virtualmente, en la ley.'17 

Respecto al segundo de los vicios de dicho método, la crítica de Gény 
no va dirigida contra el empleo de las nociones lógicas dentro del derecho, 
sino contra el abuso de ellas y contra el carácter que la Escuela Exegética les 
atribuye. Dice: "El abuso que señalo respecto de los procedimientos lóf¡icos 
del método tradicional. . . consiste rn consfdcrnr DOTADAS DE REALI~ 
DAD OBJETIVA PERMANENTE, CONCEPCIONES IDEALES DE 

:;.1 /bid., n. 34, pág. 64. 
a::; Trad. de Siro García del Mazo. Edit. Librería Gcncrnl de Victoriano Suárez, Madrid, 

1906, tomo I, páíJ. 116. 
:ia !bid .. n. 57, pág. 115. 
:11 Tbícl .. n, 59, pág. 119. 



INDOLE PROVISIONAL Y PURAMENTE SUBJETIVA. Y esta falsa 
manera de ver ... conduce al abuso de hacer residir A PRIORI todo el sis
tema de derecho positivo en un número limitado de CATEGORIAS LO. 
GICAS prcdctcrminacJ¡¡s por esencia, inmutables en sus fundamentos, regí,. 
das por dogmas inflexibles, impropias por tanto, de acomodarse a las mudables 
y varías exigencias de la vida"/'" 

De entre los ejemplos puestos por Gény para mostrar el abuso logicista 
que impugna, me limitaré a presentar uno. 

A partir de que todo derecho implica un sujeto, se ha fraguado una con
cepción que presenta como objetivamente necesario, como a priori, el prin
cipio según el cual "todo derecho exige, como inexcusable condición de su 
existencia, una persona ¿1ctualmente existente. Y de ahí, con lógica rigurosa 
se obtienen, entre otras deducciones, las siguientes: 1 a. Que no puede reco
nocerse un derecho en pro de una persona física que a lo menos no esté 
concebida al nacer este derecho; 2a. Que a falta de un ser humano en quien 
fundarse, los derechos privados no se conciben sino a favor de entidades 
abstractas, ficticiamente asimiladas a las personas, erigidas, como acostum
bramos decir, en rersonas jmidicas, mediante un proceso artificial de la le
gislación posítiva"_:rn 

Pnra el efecto de ilustrar la crítica de Gény soh.. el punto en cuestión, 
bastnrú con referirme n la primera consecuencia que. arroja el principio del 
ejemplo. 

Este carece ;'._,,dice~ 111 de la validez absoluta que se le ha atribuido. Es 
cierto que por lo general In jurisprndencia no confiere un derecho sino a un 
ser hw11<1no que ya existe, o por lo menos ha sido concebido en el momento 
del otorgamiento del derecho; y es que ordinariamente el interés del bene
ficiado no requiere ir rnús ¡¡lJfl. Pero también es cierto que la situación de 
un ser humano futurn puede recibir la protección dC'! derecho, sin que una 
construcción doctrinal jurídica pueda impedirlo. "L<t misma ley reconoce la 
cxistcncin de una protección de esa índole, admitiendo en las sustituciones y 
en !ns donaciones con ocnsión de matrimonio, bs liberalidndes en favor de 
los hijos por nacer, así corno en el e<1so ele In privación de la pntria potestad, 
permite nl juez que provcn n In protección de los hijos no nacidos ni concc~ 
hielos todnvía". 11 (Aquí cita Gény vari<1s disposiciones del derecho civil de 
su país.) Conlrn la posible objeción de que ~e tr<1t11 ele rnerns excepciones al 
principio. Gt':ny aq:¡uye q11c entonces el principio no posee el rigor lógico que 
se le atribuye. "Y todnvín -nñndc- hny mús: n folt<1 de disposiciones ex
presns. nnda debería impedir ;¡ nuestros intérpretes volver i1 tomar el camino 
de nucstrns nntíg11ns tr<1diciones ... y :iclrnítír b crencíón de ventajas jurídi
cas en f;wor de pcrsonns f uturils, meclim1te el contr<Jto en favor de terceros; 
1.'.0Sn que. por ejemplo, perrnitiríil dnr validez indiscutible i11 seguro sobre la 
vida en provecho de los no nilcidos".-1

:1 

Lo que en el punto de que me ocupo reprocha Gény al método exegé
tico es guc ¡1hstrnc de "1 rcalidnd dcrl:ns relaciones jurídicas. para encerrarlas 
luego en los moldes de una construcción especulativa. Así resultan unas 

as [Z,ic/., 11. iÍ J, p(11J. 127. Los .:ursivos son de Gen y. 
a!I lliid .. 11. 65, p;'1q.~. 1 n y f'l 
·lo J l>itl.. p:ios. l H y 135. 
11 /bici .. púlJ. 1 )5. 
l!! /bid. 



entidades aisladas de los hechos, las cuales se desenvuelven dentro de 
mús pura abstracción. La pretendida lógica de esas entidades no consiste 

que en el desarrollo autónomo de la concepción a priori que sirvió para 
formarlas. "Y mientras que las construcciones así formadas deberían perma~ 
necer subjetivfls, nos léls presentan como dotadas de realidad objetiva y nece~ 
saria, lo que fah·'!a completamente los resultados del procedimiento" .43 

¿Habrú que limitarse a considerar que las construcciones jurídicas idea~ 
les poseen sólo un carúcter teórico y didáctico? Esto es lo que han dicho al~ 
gunos autores. Gény no lo cree así. Considera que aquéllas, independiente~ 
mente de su función en la esfera teórica, pueden cooperar a la evolución de 
la prilctica jurídica. Sostiene que pueden ser algo así como ideas motrices, 
capaces de influir en la <1cción concreta de las instituciones; que así entendi~ 
das, merecen conservur un sitio en el método interpretativo jurídico. Pero para 
que se rnanten~:¡¡:m dentro de sus correspondientes limites, hay que limitarse 
n ver en ellas "meras hipótesis, siempre influidas por los hechos ... dispues
tas a plegarse y transformarse ante las exigencias de la vida, y en caso 
necesario, tnrnbién a ceder sín resistencia al fin práctico que las contradiga" .44 

En íntima conexión con lo anterior, formula Gény contra el método exe
gético el cargo de lwber ocasionado el estancnmiento del derecho. Temíase 
revisar nociones a li1s que se consideraba impuestas a priori por una necesi
dad inmnnente a ellas. Para ilustrar este último aspecto de su crítica, pone 
Gény vr:u·ios ejemplos, de entre los cuales tnmbién en este caso basta con 
que me limite a considerar uno.4'' Comentnndo unn tesis doctoral sobre la 
institución del seguro de vich señala cómo hace acto de presencia, a pro
pósito de esa institución, el ideul de In escuela exegétic<1, o sea In pretensión 
de que toda situación jmídica elche pertenecer a unn categoría con caracte
rísticas precisas. En la mencionada tesis se exponen las teorías a la sazón 
principales pura explicar la índole jurídica del seguro de vida en provecho de 
terceros, ele las cuales, una lo quiere asimilar a la estipulación en favor 
de t:ercern, mientrtls que otrn lo presenttl como una gestión de negocios. 
Scnún el autor de dicho trabajo, las dos teorías, combinadas con una tercera 
a la que no es necesario referirme, configurnn el régimen de la institución 
de que se IT<11:i1, pero pttrn ello ~observa Gény- hay que someterla a un 
como lecho de Procusto, que la deforma: est'o es lo que, en sunrn, quiere de
cir Gény en el último de los reproches que dirige a los juristas de la Escuela 
Exegética. Quiere decir, en efecto, que estirnn o mutilan las instituciones 
nuevas a efecto de lrnccrlas dar, a fortiori, li1 medida de las antiguns. Por 
cierto que el estudiante de Turisprudencia está familiarizado con el espcctúcu
lo de ese vicio, tan arrai~F\do entre los civilistas. ¿No se ha dacio el caso, v, 
gr .. de que se hi1 querido ver en la expropiación por causa de utilidad públi
ca una "compraventa forzosa"? Pero me apresuro a declarar, a pronósito de 
Ja observación por mi parte hecha, que en esto, como en todo, hay honrosas 
y respetables excepciones. 

4:1 !bid .. n. 68, pág. 143. 
~4 /bid., n. 68, pág. 145 . 

. • tG fbid .• n; 73, págs: 160 y 



;· · Parte Gény de la idea de que interpretar la ley consiste en determinar 
·· · la voluntad del legislador, en lo cual coincide fundamentalmente con los ju

ristas de la Escuela Exegética. En efecto, compara la interpretación de un 
texto legal con la de un acto jurídico, y dice que así como la voluntad que 
crea a éste es el alma del mismo, así la voluntad del legislador es el alma 
de la ley, de donde concluye que la nveriguación de esa voluntad ha de ser 
el blanco esencial de toda interpretación propiamente dicha de la norma le
gal.1 Afirma también que interpretar la ley es inquirir el contenido de la 
misma con el auxilio de la fórmula que lo expresa. "Y en tanto que se per~ 
manece en la esfera de la interpretación propiamente dicha de fo 1ey, esta in
vestigación debe hacerse sin prejuicios, ni sobre la perfección más o menos ideal 
de la norma que se va a descubrir, ni sobre su adaptación más o menos 
completa al medio social en el cual debe aplicarse". Esto no significa que 
el intérprete de la ley deba excluir esos elementos, "pero sí afirmo -conti· 
núa Gény- que aquí no puede ni debe servirse de ellos más que para acla~ 
rar ... la voluntad del legislador, no para rectificar esa voluntad" .2 

Acaso se piense que con lo anterior, Gény no hace sino retroceder al sis~ 
tema por él mismo combatido. Defendiéndose de tal posible reproche, dice 
que si se parte de la idea según la cual la ley basta para todas las soluciones 
jurídicas, es lógico buscar en el texto legal más de lo que allí puso el legis~ 
lador. Pero "yo mantengo -añade- que la ley no es más que uno de los 

t /bid., n. 98, pá\J. 258. 
~ /bid., n. 98. pág. 257. Los cursivos son de Gény. 
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~=~·~ ~.~~¿;~,;,.~lj;~,4,·"~º' 0~,-c~~····"11t1Hiffex·osos. elementos de la ínterpretación jurídica. Insuficiente para satis· 
por sí misma todas las exigencias de las relaciones humanas ... admite 

a su lado otras fuentes formales del derecho positivo, quedando en defecto 
de ellas, libre espacio todavía a la investigación científica. De modo que al 
limitar, por una estricta interpretación, el alcance de las decisiones legales, 
preparo el camino a otras fuentes más dúctiles" .:1 

Se suscita la cuestión de en qué momento ha de situarse el intérprete 
para realizar su tarea. Antes de proseguir, séame permitido hacer una breve 
referencia a la Escuela Histórica del Derecho. 

Es sabido que para Savigny y Puchta el derecho positivo tiene su raíz 
en la conciencia popular. El primero, en efecto, dice en su trabajo De la 
vocación de nuestro siglo para la legislación y para la ciencia del derc~ 
cho. que "el derecho vive ---al igual que la lengua--- en la conciencia po~ 
pular".1 Y también: "En todas las naciones cuya historia no ofrece duda. 
vemos al derecho civil revestir un carácter determinado, peculiar de aquel 
pueblo, del propio modo que su lengua, sus costumbres y su Constitución 
política. Todas estas diferentes manifestaciones no tienen, en verdad, una 
existencia aparte. sino que son otras tantas fuerzas y actividades del pueblo. 
y que sólo aparentemente se revelan a nuestra observación como elementos 
separados. Lo que forma un solo todo es la universal conciencia del pueblo, 
el sentimiento uniforme de necesidades íntimas, que excluye toda idea de un 
origen meramente accidental y arbitrario"." La misma idea es también sus
tentada por Savigny en su Tratado de derecho romano. En efecto se lee 
allí que "si se busca cuál es el sujeto en cuyo seno tiene su realidad el dere
cho positivo, se encuentrn que ese sujeto es el pueblo. El derecho vive en la 
común conciencia popular".º 

La ley "es la expresión de derecho popular''. vale decir, es una mani
festación de la conciencia popular. Pero, según Savigny, "hay una necesaria 
desproporción entre el texto legal y la institución jurídica, pues la naturaleza 
orgánica (de ésta} no puede ser apresada por una regla abstracta", y señala 
como tarea del intérprete la de "recomponer el conjunto orgánico, del cual 
la kv no muestra sino una sola fasc". 7 

Ínteresaba presentar las anteriores ideas de la Escuela Histórica por las 
consecuencias que comportan en relnción con la interpretación legislativa. 
Así. si la voluntad del legislador, tal como se desprende del texto. pugna 
con lo que se considera el estado del espíritu popular, la Escuela Histórica 
sostiene que se debe optar por este último. Mas tal opción -teniendo pre
sente que al propio tiempo el texto. por su parte. exige ser respetado.- im
plica un conflicto que algunos tratadistas, sucesores de Savigny*. han in
tentado resolver del modo que paso a exponer. Después de formulado, el 
texto legal se emancipa del legislador pélra desarrollar una vida autónoma. 
Hay que ver en la ley una entidad independiente, que evoluciona por sí 
misma, acomodándose a los cambios sociales: esto justifica -según dichos 

ll /bid .• pág. 259. 
4 Trad. de A. Posi:ldu, Edit. La España moderna, Madrid, pág. 21. 
ll !bid.. pág. 23. 
a Trad. francesa de M. CH. Gucnoux, Librería de Fermin Didot Hnos .• 

n. 7, pdg. 14. 
7 !bid., n. XIII. piÍg. 42. 

* Por ejemplo, K. Binding, citado por 



el- intérprete violente el texto para obtener algo muy distin· 
lo que legislador ha querido. 

Veamos ahora lo que concluye Gény sobre el punto en cuestión: "Bás~ 
tame consignar -dice- que tratándose exclusivamente de la interpretación 

··de la ley escrita en ::;í misma, que ésta, para lograr su lin esencial, para con~ 
servar toda la fijeza necesaria a sus efectos, debe depender del momento de 
su origen en todas sus partes".k 

El estado social del momento de la intervención judi :al no debe influir 
en In interpretación del texto lcw1l, sino cuando éste contiene una noción 
cambiante por su misnlil índole. como, v. gr .. la de orden público. En casos 
como éste, empero, el legislador mismo reconoce el carácter mudable de tal 
noción y deja al intérprete la ponderación ele ella. Agrega Gény: "Aun cuan~ 
<lo rechace en principio la idea de que la interpretación de la ley debe variar 
con el tiempo de su aplicación. creo poder hacerle una concesión, o más bien, 
llcHo a darle en la justa medida una satisfacción, al analizar a fondo el con
cepto propiamente jurídico de la ley. Supone ésta, necesariamente. ciertas re~ 
ladones sociales, ciertas circunstirncias económicas ... Supongamos que es~ 
tas condiciones, expresas o túcitns, de la disposición legal desaparecen o se 
trnnsfornrnn hasta el punto de perder toda importancia. La prescripción a 
ella suborclin<tda se modificará por sí misma y cesará de imponerse al intér~ 
pre te tal cua 1 fue formulada primitiva mente''. n 

Refiriéndose n la distinción entre las lbnrndas interpretación gramatical 
e interpretación lógicn, declara Gény que esa distinción es pueril; que ambas 
se complementan, pues la gramatical tiene que ser lógica, y ésta, a su vez. ha 
de partir del anúlisis de los textos. También considera que peca de ingenuidad 
el proponer al intérprete la elección entre in letra ele la ley y el espíritu de 
la misma. Ante un acto de voluntad como lo es la ley, de lo que se trata es 
de conocer esa voluntad, "pero la letra interviene como manifestación autén~ 
tica y solemne del espíritu ... " 111 La única distinción que le parece útil es la 
que debe hacerse entre la interpretación conforme a la fórmula del texto y 
la que resultn de elatos extrínsecos n ella. 

Coincide Gény con In Escuela Exe11ética en que ante todo es a la 
fórmula legal a b que hay que pedir la revelación de la voluntad legislativa. Y 
evocando una idea que ya hemos visto afirmada por Laurent, dice que hay 

·que partir del supuesto de que el legislador ha elegido reflexiva y deliberada~ 
mente sus palabras, por lo cual es a éstas a donde procede dirigirse en 
primer lugar. 

Se discute la cuestión de si la fuerza obligatoria de la ley alcanza también 
a las concepciones jurídicas que hnn inspirado al legislador. pero sin reves~ 
tir propiamente In forma de la ley. Basta decir que a esta cuestión Gény 
responde nfirmntivnmente. 

Sucede que establecida una ley mediante una fórmula general. el legis~ 
lador con frecuencia no se ha representado más que ciertas aplicaciones con~ 
cretas; pero "sería abuso de las ideas expuestas anteriormente * el que se 
pretendiera restringir la aplicación del texto a las mismas hipótesis que el 

~ Ob. cit .. n. 99, púlJ. 263. 
11 lliicl.. JlÚIJ. 265. 

JO !bici .. pi.ÍIJ. 267. Los cursivos son de Gény. 
• Loe. cit., en la rrf. 2 de este capitulo. 
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·.autor tuvo o pudo tener en cuenta. Su voluntnd no ha sido menos .general; 
el akamc: que ha dado a la fórmula legal; y tio debe dudarse de in
en una disposición todo cuanto ésta ] leva consigo". 11 

.· Gény repitt~ lo que los juristas de Ja Escuela Exegética dicen sobre la 
llamada intcrprctnción si~;tcmútica; y repite, <1dcmús, las reglas de dicha 
escuela ~;cbre el recurso a datos extrínsecos a la ley para determinar el sen
tido de é!i[<l. 1 ~ r<cfiriénclosc en particular a la historia como instrumento 
auxiliar de la interpretación jurídica, dice que: cuando se da intervención a 
la historia p<ira esclarecer el significado de un texto legal, lo que ha de bus
cmsc no es la pura verdad histórica, "sino únicamente el estado Je espíritu 
histórico .. d~.l le¡¡isladcr, en la medida en que ha determinado su voluntad 
sobern 11;1 • 1" 

Repite Gény lus ideas de la Escuela de la Exégesis referentes <il uso 
de los trab;1jos preparntorios dentro de la interpretación legislativa. Y re
pitiendo en particular a Laurent y a Aubry y Rau, afirma que dichos trabajos 
han de tomarse con mucha reserv<i, que "deben acogerse como ilustraciones 
autorizacl<is del texto ... en tanto únicamente que las ideas se hayan expues
to sin notable contradicción ... ". 1·1 También repite los conceptos de Aubry 
y H.au sobre la interpretación extensiva y sobre la restrictiva, así como lo 
dicho por la misma pareja de autores sobre el argumento a contrario.lii Y 
concluye: "Otras veces, por último, las circunstancias extcrm1s a la fórmula 
legal pueden clemostrnr que ésta no responde verdaderamente al pensamien
to del legislador, y proclucirú una modificación del texto, la cual sólo con gran 
circunspección debe ndmitirsc, nun cuando se justifique por responder al fin 
propio de la ley ... " 111 

Los nul:eriores procedimientos tienen aplicación mientn1s se trata de la 
interpretnción propiamente dicha de la ley, pero resultéln inadecuados cuando 

· se tiende a suplir la voluntad del legislador. Según esto, hay que excluir del 
campo de la interpretación legishltiva propimnente dicha toda labor orientada 
al establecimiento, no de lo que el legislador ha querido, sino de lo que hu
biese resuelto, en la suposición de haberse planteado el caso concreto de 
que se trate. "Con menos mzón nún --élsevern Gény~ puedo admitir como 
t¡¡/ i11tcrprctació11 de ln ley. esa actividad recornendndn por vVinscheid, que 
consiste en inquirir trns de lo que el legislador ha dispuesto, lo que hubiera 
debido racio1rnlmcnte querer ... " 17 Síguese ele aquí qttc el procedimiento 
analógico jmidico cae f ttera de la órbita de la interpretación legislativa y que 
ha de ser sometido a reglas metodológicas diferentes.* En su oportunidad 
veremos el lugnr relevante que Gény le asigna a la analogía dentro de la por 
él llamada "libre investigación científica". 



·!..A COSTUMBRE 
Recoge Gény el concepto tradicional de la. costumb~e. según el cual 

ésta contiene dos elementos, expresa~los ~n la form~tla: mvetcrnta cons~e
tudo et opinio iuris seu nccessitatis. El pnmero de dichos elementos consiste 
en la prúctica prolongaclnmentc repetidn de cierto comportamiento; el segun
do, en la convicción de que esa prúctica es obligatoria. 

Ya se ha sci'íalado la actitud que. en general, adorta la Escuela Exegé
tica frente a la cc:sl:umbre como hecho creador ele derecho. Rastreando los 
antecedentes de csn ;1cti1ud, se refiere Gény a la idea de los romanistas, se
gún la cw1l mientrns mediante b ley el pueblo manifiesta de modo expreso 
su voluntad, la m;rnificsta tnmbién, mmque calladamente, a través de la cos
tumbre. Tal idea vino a repercutir, con to<las sus consecuencias, en la doctri
na traclicion;1l frnnccs;1. I<cproclucida por los glosadores bajo un régimen 
monárquico nbsolut'ist<i. condujo a no admitir mús costumbres c¡ue las apro
badas por el 111011;u·c1, a la sazón único titulnr de la función legislativa. Y 
mientras que desde el siglo XVI. principalmente sirvió para hacer que pre
valeciera el derecho romano, considerado como derecho escrito. sobre los 
derechos consuetudinarios locales. en las postrimerías del XVIII vino aque
lla idea a enlazarse con el criterio entonces imperonte acerca de la omnipo
tencia legislativa y el dominio absoluto de la ley. Pues bien, de esa corriente 
doctrinal brotaron las modernas codificaciones -la francesa y las que 
imitan a ésta-.* De nhí que en ella se asigne tan escasa significación al de· 
recho consuetudinario; y de ahí también ln actitud que ante el mismo nsumen 
Ja mayoría de los comentaristas del Código Napoleón. Así, el argumento en 
pro de semejante actitud es el de que en un sistema constitucionnl la mani
festación de la voluntad general se encuentra encomencladn, bajo ciertns con
diciones, al poder legislntivo, en lugar de estnr librada a la comunidad, por 
lo cual no puede ésta crear normns que excluyan a la ley. Tnl ilr\:¡umento 
implica, ante todo, que no se puede justificar la fuer::n obligatoria de las cos
tumbres jurídicas mils c¡ue consideriindolas como leyes tácitamente consen
tidas. 

En cnmbio la doctrina alemana ha exaltado la función que la costumbre 
desempeña en el proceso de la creación jurídica. En efecto, para la Escuela 
Histórica, como y<i se ha señalado, el derecho positivo tiene su base en la 
conciencia popular. Y entre los hechos a trnvés de los cmiles se manifiesta 
dicha conciencia populal' figuran los usos y !ns costurnbres.18 Unos y otras 
son la revelación inmediata y espontúnea del espíritu jurídico del pueblo. 

Aunque sin ,1clmitir la tesis centrnl que resrecto al origen del derecho 
sostiene la Escueb Históric<i. Gény le reconoce a éstn el méri("o de haber pro
movido los estudios sobre el derecho consuetudinario. Afirma que ya es un 
paso de progreso el haber deslacado el papel histórico de la costumbre en 
la gestación del derecho privndo p0sitivo, par;_i inferir de allí la necesidad de 
reconocerla como fuente jurídica formal. Pero -continúa Gény- por digno 
de consideración que sea e~e <1rgumento, rlcscle el punto de vista empírico. 

• Como la nuestra, cspcci;1Jmentc en rl p11nto de q11e me ocupo. En efecto, rcrnérdese lo 
dispuesto por rl art. 10 del C. civil par¡¡ el D. y T. F. de 1928: "Contra b obscrvnnci;i 
de la ley no puede alegarse desuso, cost11111brc o pr<"1ctica en contr;1rio"; artículo este tcx· 
tualmrnle idéntico al 9o, del Códioo ele 1870 y al del 111ismo nü111ero del Código de 1884. 

18 Tratado de derecho romano, loe. cit. También en el n. XII, p<ig. 33. 
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resulta insuficiente, hoy que la acc1on del derecho consuetudinario ha dismi
nuido tanto: de donde se sigue que hay que ahondar en el carácter de la 
costumbre "y demostrar que ella responde a una verdadera y permanente 
necesidad social" .10 

Defendiendo los títulos del derecho consuetudinario, argumenta Gény 
que, por una parte, la seguridad y estabilidad de los intereses privados re
claman que una regla acreditada por una larga práctica se imponga con la 
fuerza obligatoria de la normación jurídica. "Por otra parte, este resultado 
es eco de un sentimiento profundo de la naturaleza humana, que rodea de 
temeroso respeto las costumbres de los antepasados y rehúye cambiarlas. 
Finalmente ... suponiendo la costumbre el asentimiento de los interesados ... 
ese reconocimiento general, ese sometimiento voluntario, constituye un sín
toma decisivo Clel valor intrínseco de la regla, y la mayor garantía del equi
librio entre los intereses de que trata''.~" Poco más adelante sigue diciendo el 
mismo autor que si bien las anteriores consideraciones son de índole general 
y se imponen a todo ordenamiento jurídico, su fuerza varía en relación con 
las circunstancias sociales, sobre todo, con el desarrollo de la legislación. 

En última instancia, la ley "es manifiestamente impotente para apreciar 
los infinitos matices de la vida y regular en detalle las consecuencias que 
lleva consigo. Por consiguiente, a lo menos para remediar esta impotencia, 
para colmar las lagunas de la ley ... la costumbre conserva su necesaria mi
sión .. ,":n Trátase aquí de la costumbre praetcr lc9cm. Así entendida la 
costumbre jurídica, hay que admitir su aplicabilidad sin vacilación alguna. 
La dificultad surge "cuando se trata de una costumbre visiblemente contraria 
a las disposiciones del derecho escrito en vigor (contra lcgem), bien tienda a 
sustituirlo (consuetudo abrogatoria), bien se dirija simplemente a anularlo 
por un desuso de sus disposiciones ( dcsuetudo). Mantener aquí el principio 
de que la costumbre equivale a la ley, implica la decisión de que entre el 
derecho consuetudinario y el derecho escrito ( hoc scnsu) . sancionadores de 
reglas contradictorias. debe sobreponerse necesariamente Ja fuente más re
ciente como tal, y que lo mismo que una ley posterior excluye a la costumbre 
más antigua que la contradice. . . de igual modo la costumbre más reciente 
derogará a la ley anterior" .22 

Tal principio es motivo de gran desconcierto entre los autores, pues si 
por una parte responde a la necesidad de rechazar toda legislación aniqui
lada por la acción irresistible del uso, por otra, entra en conflicto con la no 
menos imperiosa exigencia del respeto a la ley. Esta exigencia, ¿no se ve 
gravemente amenazada por una práctica rebelde a las normas legales? Y 
¿no hay una especie de contrasentido social en dejar que prevalezca, sobre 
la autoridad reflexiva y regular de la ley, el imperio inconsciente e inorga
nizado de la costumbre? 

Después de ponderar el pro y el contra de las anteriores consideraciones, 
se concluye que para solucionar el problema planteado se requiere consultar 
los hechos, examinando el valor de la ley y la costumbre en el seno del co
rrespondiente ordenamiento jurídico. Muy juiciosamente asevera Gény que 

10 Ob. cit., n. 116, p<ig. 336. 
20 lbid .. n. 116. pág. 337. 
21 ]bid.. pág. 341. 
22 ]bid .. n. 125, pág. 384. El cursivo es de Gény. 



sobre el particular pueden darse soluciones diversas, según las circunstan-
cias de la sociedad ele que se trate. 

Dentro del reducido marco ele un trabajo como el presente, no hay es
pacio para ocuparme de las eruditas investigaciones de Gény sobre el tema 
de la concurrencin de In ley y la costumbre jurídica, por lo que me limitaré 
a presentar el planteamiento que hace y la conclusión a que llega. 

Ninguna objeción seria -dice- puede suscitar la nclmisión ele la cos
tumbre contraria a la ley, cuando ésta simplemente complementa o suple la 
intención ele las partes y tolera ser derogada si se invoca el uso contrario. 
En cambio, niega Gény la validez ele "lñs costumbres contrarias, bien a la 
moral universal, bien a las bases esenciales de nuestra civilización".~ª Pero 
aparte de las leyes susceptibles de exclusión por las partes en el contrato, 
"hay otras que establecen un precepto reputado por el legislador como ne
cesario o útil, independientemente de todo principio ele orden verdaderamen
te fundmnent<ll. Pues bien: en el supuesto no uso de semejantes leyes, o de 
un uso contrario a sus disposiciones. .. es donde se hnlla el punto preciso y 
verdaderamente delicado ele la cuestión".~ 1 

Después de un prolijo y sutil examen -del cual no necesito ocuparme
tencliente él inclagnr si hay en In legislación frnncesn un criterio sobre el punto 
debatido, dice Gény que "en Francia la cuestión no ha siclo objeto de reso~ 
lución algunn que puccln imponerse al intérprete, ele donde resulta que po
demos r~solvcrln en el terreno ... de la libre investigación científica".2:; 

Insiste Gény en que esa solución depende del anfdisis del orden social 
respectivo, por lo cual no puede ser absolutn, y en conclusión sostiene que 
en las condiciones culturales de la actualidad, conviene rechazar -con In 
excepción indicada- b costumbre adversa a la lcy.~n Esto es reiterado más 
adelante por el mismo juristn: "Mantendré. . . la preeminencia del derecho 
escrito scbre el consuetudinario, aunque ndmitienclo la fuerza obligatoria de 
tocia costumbre constituidn a la par ele la ley y para suplirla (praeter le,qem), 
mientras rechazaré, por lo contrario, la que tienda a oponérsele (contra Le
gem), bien sea pnrn eliminarb, fomentando su olvido (desuso), bien sea 
contradiciéndola, para modificar sus disposiciones formnles (costumbre abro
f)atol'in) ".27 

C. AUTORIDAD Y TRADICION 

Con el nombre de "autoridad" designa Gény conjuntamente a la ju
risprudencia y la doctrina, y agrega que cuando la autoridad se presenta 
con el sello de la antigüedad, que le da el prestigio y el carácter venerable de 
un origen remoto, constituye una "tradición" .28 

23 /bid., n, 128, pág. 395. 
~M ]/Jic/., n. 128, púg. 396. 
2G /bici., p<'1g, 400. 
2fl /bici., n. 129, pftg. 402. 
27 /bici .. púg. 409. No obstante que aquí y en otro pnsajc antes transcrito de st1 obra (cita 

21) Gény presenta como válida In distinción entre la consuctudo obrogatoria y la de~ 
suct11c/o, también la rechaza y dice -siguiendo a Snvigny- que nmbas son aspectos de 
1111 mismo problema (n. 129, pág. 401). Se contradice, pues, Gény. 

~$ /bid., 11. 138. pág. 444. 

37 



Como en el presente capitulo todavía he de ocuparme de la llamada 
investigación científica", me limitaré a ofrecer el resultado a que llega 

Gény en su estudio sobre la autoridad y la tradición; en la inteligencia de 
que ese estudio versél principalmente sobre el derecho francés * y, en forma 
accesoria, sobre el alemún. • • 

Tí!l resultéldo es el siguiente: "La autoridad y la tradición no constituyen 
al lado de la ley y de la costumbre, una fuente formal independiente y sui 
géncris, de derecho privéldo positivo" yu 

Segün Gény, la ilutori<lad y lil tradición -ahí donde las niega el men
cionado carúctcr- pueden, sin embargo, obrur como instrumentos auxiliares 
de la activiclild judicial. sirviendo de inspiración al juzgador y orientando 
las decisiones de éste.ªº 

2 

LA LIBRE INVESTIGACION CIENTIFICA 

EL IUSNATURALISMO DE GENY 

Bajo el signo del iusnaturalismo, propone Gény como primer expediente 
"la libre investigación científica", el recurso a "la naturaleza de las co
. "Yo considero -dice- como a priori incontestable, que Jos más fir

mes y mús seguros preceptos del derecho son los que se desprenden directa
mente de la naturaleza de las cosas" .:u 

Al ocuparme de la concepción iusnaturé!lista de Gény, véame adentrado 
de lleno en el escabroso terreno de la filosofía jurídica. Sirva a ello de 
excusa que en uun exposición del método propuesto por Gény, el iusnatura~ 
lismo de este autor -como se verú por lo que sigue- es un punto que no se 
puede esquivar. 

Habla Gény ele "una escudé! poderosa que se constituyó desde el siglo 
XVII y clef initivilmente se afirmó en el XVIII, en el sentido de un dominio 
completo y élbsoluto de las purns especulaciones racionales sobre toda la 
esfera del derecho positivo".ª~ Alüdese <1quí a la Escuela Clúsica del De-

• Para precis;1r, Gény desiuna rnn d nombre de "tradición" al conjunto de las autoridades 
(juri.~pruclcnd;ilcs y doclri11;1ri<1s} anteriores a los códigos franceses; mientras que cuando 
habla de m1toridncll·s modcmas, ;ilude a la jurisprndencia y la doctrina acumuladas después 
de al¡llcllos ( Vé<1nsc n. 140, pág. •!55 y 145, p<ig. 17•!). 

• • En cum1to ;1 l'ste otro, Gény refiere su conclusión al derecho que se nnuncia en la pre
parnción del Código civil ;1lc111;'111 ele 1900 (primer proyecto y exposición ele motivos, es
pecinlmcnle}. (Vénsc 11. 15·1. p<ÍIJ. 518). 

:w //Jid .• n. 15·1. p:"i\J. 519. Como no podi;1 meno~ de ser, Gény admite el importantislmo papel 
c¡ue h;m tenido la jurisprndcncia y la doctrina, como fuentes juridicns fornrnles, en el 
ro111111011 ln11• y en <'l derecl10 ro111ano clüsico, rrspectivamente. (Respecto a la segunda 
recuérdese la institución del i11s p11b/icc rcspondcndi). Por lo que concierne a la tradición, 
como ejemplo not;ilil<' de 11n cjs-rccho basndo en ella, Gény pone el del derecho .11111sulmún 
(pú¡¡. •!56. Vénsc la nota). 

ªº /bid. 
:11 !bici .. n. l 58, p<\IJ. 532. 
a2 /bid .. n. 160, pi1g. 5·!0. Dentro dr ella los historiadores de la filosofia juridica mencionan 

a los si¡¡uicntcs ;n1torcs: 1-lugo Grocio ( 1583-1645), Thomas Hobbcs ( 1588-1679). Samucl 
P11fendorf ( 1632-169•1), Christian Thomasius ( J 655-1728) y Christian Wolff ( 1679· 
1754). Los tres últi111os figuran dentro del movimiento que en Alemania se llamó Aufklarung. 
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rec.ho Nnturid, seHún la cual es posible encontrar en la razón humana las 
leyes de nueRtrn naturnlcza -tanto los principios generales como los menores 
detalles de ellas-. Rajo esa persuaó:ión, dicha Escueln pretendió construir, 
con las solas fuerzas de In razón -ex sola rationl'-, un sistema com-

_- f>leto de derecho absoluto, vúlido parn todos los tiempos y lu¡prcs, formulable 
e11 un Códi~¡o capaz de ;1tcsorar la clave para la regubción absoluta
mente j11stn y ¡1t·crt<1di\ de las rc:laciones sociales, hnsla en los porrnenmes 
de éstas. 

Una rc•HTión viHorosa contra tal doctrina se produjo por pnrtc de la 
Escuela I listórirn. En efecto, Savis1ny menciona. rechazhnclolils resueltamen
te, las pretensiones de l¡1 Escuela l11snat11ralista CLisica; :::: nunque ~a decir 
de Gé.ny--· ª 1 el cl:lehre rom;inista hace concesiones i1 la icle;1 de un derecho 
etné\lrndo de lit p11r;1 ré1zón. 

Gl:ny, por su parte, tiunbién rechaza la doctrina clúsicn del derecho na
tur<11. "Esta doctrina --dice- no se pcdín sostener en la forma absoluta que 
hnbía tom¡¡do''.:::. es cll'cir, resultn insosll'nible la pretensión ele confeccionar 
un sistema de derecho naturnl cuyos principios abstrnctos sirviesen de re
cetas p<1r;1 las difirnltmles ntús. minucios;1s de lél vida social. "Los hechos mis
mos se hnn e11C.'arn<1do de refutar tan m<1nificsta utopía, que menospreciaba 
las m¡ts d1rns ensdí;inz;1s ele ];1 historia y contradecía la posición incesante
mentl' variable de J;1s relaciones entre los homhres''.:1c 

Pero si Gl'.'.ny red1<1z<1 la concepción del derecho natural sustentada por 
la Escuel¡¡ Clitsicil, ello no implirn que niegue In existencia misma del dere
cho nalurnl; muy por lo co11IT<1rio, lo afirma npasionndamente. Después del 
último texto suyo que he transcrito, declara que pasar al extremo opuesto 
-al de la nq¡ación de todo derecho naturnl-- "y no étclmitir más reglas 
que lns dependientes de la varied;1d misma de esé\s relaciones ¿no es sacri
ficar el fondo permanente de verdnd y de justicié\ que se nos impone? ¿No 
es sncrifirnr el derecho mismo. reduciéndolo é1 lé1 pura dependencia de los 
hechos?" :17 

Se· ha hecho In consiclernrión de que la justicia absolutn no es objeto 
de cicncin, sino sólo de creencia, y como t·al queda abandonélda a la fe de 
cmla quien. A esto replica Gény: "¡No se ocultn bajo esa afirmación un 
equívoco muy erróneo, y no se clesnaturnliza completamente In oposición en~ 
tre In ciendn y b rrecncin, ;1 In cual se recurre? ¡,Qué es, pues, en definitiva 
ln creencia (fuera de In fe religiosa que tiene sus condiciones especiales de 
existe ncin) sino un modo, particular y reducido quizú, de la certeza misma? 
En otros términos ... debemos decir que la verdad total, objeto necesario 
de nucst·rns invcstifF1ciones, se obtiene tanto por procedimientos que deter
minnn uni1 convicción firme, irresistible, que es lo que denominamos ciencia, 
cunnto por una vía menos luminosn, nunquc no menos segura, quizá, en sus 
rcsultndos, y que es, en nuestra terminología nctual, la creencin".38 Y poco 

Al lwmat11ralis1110 iluminist,1 pertenece tambit'n John Lockc. En Frnncia el Iluminismo 
til'nc l'll l~n11.~st·;111 " su 1ni1s ;ilto repn·srnt;mtc. Cabe ;iquí mencionar tnmbién a Kant, 
rl filósofo m<'1s i111port;111tc de L:i llu.~tr;1ci<in. 

3:1 Por l'jc:11plo en "/,11 Poc11ci1'ir1 .. ,", pf1(1. 110. 
:11 Q111l•11 l'n l'st1.1 rlt;1 " 1111 <tutor, E. [. Bckkcr. Ob. cit .. de Gény. pág. 541. 
11~ Ob. cit .. n. 161, png. 5H, 
:10 /hid., pÚIJ. 5·15. 
:17 l /1icl. 
118 ll1id., pfi\J• 5·16. 



más adelnnte, sigue diciendo el mismo autor: "En cuanto a mi, no vacilo en 
pensar que la noción de lo justo, obtenida por nuestras facultades racionales 
y morales. es susceptible de grados infinitos, según la precisión que nosotros 
le pedimos, que en su quinta esencia se presenta a nosotros con plena certeza 
objctivu, y que su energía w1 gradualmente decreciendo a medida que que· 
remos sacar consecuencins mús inmediatas pma lo prúctica, de tal manera 
que en Sl1 aplic<lci<'in def initíva a los hechos de la vida llega n ser absoluta
me1~.t~ verdad el decir que se encuentra inundada de conocimientos subjeti
vos ,"11 

Medínntc dos observ~1ciones adicionales se propone Gény complementar 
las considcr<Kinnes nnteriores. En primer término -afirm<i- si la jurispru
<lcndn tiene que ocupnrse del bien. no le compete ln realizélción del bien en su 
totnlídnd. sino sólo aquella parte del mismo que constituye lo justo, en cuan~ 
to apnrecc acompaíí:ido de una sanción social. debiendo abandonarse todo lo 
dcrnfls a los usos de J;1 vida y a la moral propiamente dicha. Así podemos 
distinguir entre los deberes de caridad y los de justicia. En segundo lugar 
la justicia. por indispens;1blc que sea parn la actividad ele la interpretación 
jurídico, no ofrece rni1s que cricntaciones generales. "El intérprete debe. pues. 
guardarse de la ilusión de poder encontrar en bs revelaciones de su razón 
y de su rn1h:iencio, un;i solución rúpida pma los problemas que la vida pre
senta. Y "1 ra::fin es sencilla. El juez, mucho menos que el lcf!islador, no 
aplica direcla e inmcdiíltamcntc lo justo tomi1do en sí. Ctwnto hncc siempre 
es una adapt;ición c¡11e deforma neccsi1riamente la noción pura":to 

Desput'·s de reiterar su profesión de fe en la noción de la justicia abso
lutn, dcdnra Gény que "bnjo esa noción dominante se orclenuri"m principios 
menos absolutos. que la razón nos revela con una generalidad inferior y 
cuya acción depcnderi1 ya de consiclernciones contingentes":11 Entre ellos 
cita el principio que n'conoce a todo individuo el derecho absoluto ele obrar 
y de empicar sus focu1tades de acuerdo con la natur;:ilezn humana y el fin 
prnpio de L'stn. T;1mbién menciona el principio c¡ue propugna In conserw1ción 
socinl. nsi como el predcminio de los intereses comunes sobre los intereses 
pnt'ticularcs. el de lá igunklacl de todos los hombres en el úmbito jurídico, 
cte. Y af¡re0a que en un r¡rado toclavín mús bajo, hay otras reglas aún mús 
dependientes de los hechos. tfllcs romo la obligación de cumplir la promesa 
libremente hechn, la que prohibe el enriquecimiento ilegítimo, etc.'~ 

B. LA ANALOGIA DENTRO DE LA LIBRE INVESTIGACION 
CIENTIFICA 

.Ya he ofrecido el argumento con b<isc en el cual niega Gény que la 
. nnnlogia jmídica pertenezca al campo ele la interpretación propiamente dicha 

n11 lbir/;, p<iu. 5·17. ! le p1111t11alízado ~úmo Gény rl'chnzn In doctrina de In Escuela Clásica 
.\. del Dcn•cho Natlll';1l. 1.Cuúl es, pttc!;, la modalidad hist(H'icn del iusnatumlismo dentro 

de la cual cabt' clnsifícar a Gény? Considero que la respuesta nos la d¡¡ el párrafo co
rrcspondh•ntc a b dt;1 que acabo de hacer, en el sC'ntido de que el iusnnturnlismo que 

·profosa Gény l's l'l cscolústirn. En dl'cto, compúrcsc dicho p<irrafo con lo que dice S. 
Tomús en la Suma tcológil:a. 1<1. Il,11 , q. 94, arts . ..¡ y 6. 

4ll [bici .. n. l 62. púg. 551. 
H /bici., pÚ\l· 552 . 

. ·I~ !bid .. PÚ\JS. 552 y 553. 
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la ley. Pero al excluirla de dicho campo. le adjudica ..... como también lo 
indicado- un papel básico dentro de "la libre investigación científica". 

Refiriéndose al procedimiento de la analogía jurídica, expresa Savigny 
. que la base de ella es la coherencia interior del derecho, el cual "no es sola
mente un encadenamiento de deducciones puramente lógicas, sino también 
una armonía orgánica, de la que tenemos conciencia cuando abrazamos el 
conjunto vivo de las relaciones jurídicas y de las instituciones que las domi
nnn":t:i 

Gt;ny dice admitir en principio la tesis anterior, pero le parece muy va
ga, y nñnclc q11c se necesita desarrollmla para extraer de ella una conclusión 
segura. Pues hien, según él, la analogía mrniga en un instinto profundo de 
la naturaleza humami. "Nosotros sentimos ... en nuestro fondo íntimo, un 

. deseo de iritmldacl jurídirn, en virtud del cual las mismas situaciones de he
cho deben recl<1mar las mismns sé1 11ciones jttrídicas. Este sentimiento no tiende 
solnmente a hacer é1plicar a uno la regla aplicadn en las mismns condiciones 
a otro: requiere que una prescripción dictada pma un caso, deba, salvo moti
vos particulares, ser trnnsportacb a los casos análogos, es decir, que presenten 
con el primero identidad esencird":11 

El principio en que descnnsil la analogía jurídica -es decir, el que sirve 
de enlace entre b solución conocida y la buscnda- no ha de confundirse 
·con la ocasión histórica del precepto legél 1 ( occasio le gis), pues ésta puede 
influir en la interpretación propiélmente dicl1é1 de la ley, mas no puede rebasélr 
a esa voluntml. en lo cual consiste precisamente la función propia de la élna
logía. Tal función tiene su decisivo punto de apoyo en la rnzón profunda de 
la Jey ( rntio lc,qis} :rn 

Las decisiones obtenidas mcdinnte el método analól'.lico jurídico no pue
den poseer la misma fuerza obligatoria que la correspondiente a la interpreta
ción de la ley. En compensélción ele esta deficiencia, dicho método, en tanto 
que se presentél separndo de ln.s fuentes jurídicas formales, entrnña la ven
t:élja de acomodarse mejor que ellos a las circunst<incias de lu11ar y tiempo. 
En suma, "la analol]Íél constituye como ttn término medio y ofrece una tran
sición valiosa entre los resultados de la ley, considerndél como fuente formal. 
y los de una investigación científica elaborándose fuera y al lado de los 

4U 

Gény hace, en relación con el procedimiento de que se trata, algunas 
. consideraciones mús; pero éstas, o consisten en disquisiciones eruditas que 
• no tienen cabida dentro del reducido marco de este trabajo, o son vagueda

des y repeticiones de las cuales resulta superfluo ocuparme. 

sL~tema ele derecho romano act1wl •. obra trnducida del alemán aLfrancés por 
Gucnoux, y vcrtidn al cspatiol porJncinto Mesía ycMani1cl Poley;: F; Góngora 

···· .... ~pnílía, Editores, Mndrid, 1878~ tomo J,. págs. 197 y 198. • · · ·· · .. ·· ··. ·· 
H Ob; cit., n. 165, pág. 568. . 
~ú !bid,, n. 165, pág. 570. 
~u lbid., n. 166, pág. 575. 
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Parn concluir mi resumen expositivo de "la libre investigación científi
ca", me referiré suscintamente a otros medios que propone Gény 17 como 
complemento de aquélla. En primer lugar, recomienda tener en cuenta las 
creencias mornlcs y religiosas -las del área de la civilización occidental--. 
y habln de la profunda pcnetrnción del cristianismo en diversas instituciones 
jurídicas de Occidente. Aconseja también el conocimiento ele la organización 
política y económica del ambiente social respectivo, así como el cultivo de 
ciertas disciplinas: la historia, la sociología, la filosofía, la psicología y, 
desde luego, propone el estudio del derecho de que se trate, acompañado 
con el de la legislación y la jurisprudencia comparadas. 



No abrigo, ni con mucho, la pretensión de hacer un estudio exhaustivo 
·.del tema a que se refiere el presente capítulo, sino que me limitaré a ofrecer una 
visión general de las principales doctrinas que se han elaborado al respecto. 

Se define al convenio como un <1cuerdo ele voluntades para producir 
efectos jurídicos. Ese acuerdo implica una concurrencia de voluntades (dos 
o mús). La voluntad, como proceso psíquico en el fuero interno del individuo, 
no bnstn. Se requiere que tal voluntad se exteriorice de algún modo, pues 
es menester que pueda ser constatada por las autoridades encargadas de apli~ 
car el derecho. Este puede estnblecer para la manifestnción de aquélla una 
determinada formn. La voluntad deberú externnrse mediante palabras, ges~ 
tos u otros sif]nos expresivos. El formalismo constituye un rasgo propio de 
los ordenamientos jurídicos primitivos, y aunque su importancia disminuye 
en el derecho moderno, como la técnica jurídica implica un cualquier modo 
de manifestación de In voluntad, resulta que un mínimo de formalismo es 
inevitable. Se suscita nsi la consideración del problema que ocasiona la <lis~ 
crepnncia entre la voluntad y su manifestación. Sobre el particular, se han 
construido principalmente dos doctrinas, de cuya exposición me ocuparé en 
lo que sigue. 

TEORIA DE LA VOLUNTAD 

El nombre de esta teoría es la designación abreviada de aquella postura 
según la cual, en In interpretación de los contratos se ha de dar preferencia 
a la voluntad -a In voluntad de las partes...- sobre la manifestación de la 
misnm. 

Esta teoría es Ju adoptada por el Código Napoleón. En efecto, el ar~ 
tlculo 1156 de éste dispone: "Se debe, en la interpretación de las convencio~ 
nes. buscnr euúl ha sido la común intención de las partes, más bien que 
atenerse al sentido liternl de los términos". Y el 1163 del mismo ordena
miento establece: ''Cualquiera que sea la generalidad de los términos en que 
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convenc1011. e-sté concebida, ésta no comprende más que aquello 
parezca que las pn rtes se lrnn propuesto contratar".* 

Ha110 mención especial del Cóclino civil francés porque en él ha recibi· 
do su c:onsanración cli1sica la lcoría de que se tr<ita. Séame permitido adelan
tar que ésta es también In adoptada por nuestro derecho civil. 

Ln tcmí;1 de l;1 vol11ntad es l;i cbsica en Francia y tocios los civilistas 
franceses de renombre son p;1rlichrios de dicha leoría; lo son, en efecto 
-pnrn no mcncio11ar mits que ;i nlrJunos de los principnles-, Marcadé,1 

Demolornbe," l\ubry y Pé111," Laurcnt: ' ( ;iu1H¡11e éste es de 11ncionaliclad 
bclna. y;1 snhcnms que rcrtcnccc a la Escueln de la Exégesis), Baudry La
cnntinerie y Barde:' Colín y Capilant,u Pbniol. Ripcrt: y Esmein,7 así como 
13onnecnsc." 

Volviendo a los mencionados artículos del Códi110 Napoleón, ambos es· 
tf111 ln1nados de l;1s reglas de Pothier para la interpretación ele las conven~ 
ciones. • • 

Pma ilusl:r;1r la primern de dichas re11lns. que es lti contenida en el ar~ 
tíc11lo 1156 del nluclido ordenamiento francés, pone Pothier un ejemplo. 
"Si tenía -dice- mrcndaclo ;1 otro un cuarto de la cnsn que hnbito, y le 
renuevo dcsplH~'.s el nrTcndamiento con estas pnlnbras: nlquilo u fulano por 
tm1tos años MI Cl\SA por el mismo precio que antes pn11tibél, no se podrá 
prel·endcr q11c le he ;1rre11clado tocia mi casa, porque nunque lns palabras mi 
casa en 1111 sentido 11ral!lalical siffnifica b casa entern. y no sólo tm cuarto 
o cst:ancin ele 1<1 misma, sin embarr¡o es clnro que nuestm intención ha sido 
tan solo renovar el ;irrendarnicnto en la forma y circunstnncias de antes; 
y debe nlendersc mi1s bien n csn intención que a los términos literales del 
con l:r;lt'o" Y 

La rcrrla del ejemplo, romo observan J3nudry Lnrnntinerie y J3nrde, pro~ 
viene direcl«1mcnle del nrincipio scqún el cunl "In voluntad de lns partes es 
la suprema ley de los conlr<1tos". Pero -senún b misma pnrcjn de autores-

• l\111hn.~ ;1rlirnlos si1111!'11 viwnt¡•:; l'fl rl Cc'ldioo civil fn111cés. 
1 B.r¡1/iC'nchi11 tc1iric:1 11 f't'<íctic:1 rh·l ct'iclipo ci11i/, Delamotte e Hijos, Editores, París, 1873, 

7n. erlicic'111, 101110 IV, pi1<1· •107. 
" Oh. cit .. t. s¡•q1111do. 11. ~. p;íq. '!. DP111olu111hc c:alifica aq11i a J;i n•ula del articulo 1156 

corno "la re11L1 de J;1.<; l'l'(]ló1!;", Y niiadl': "Puesto q11e la convención es procl11cto de la 
vol1111t;1d común d<' 1;¡, p;irh•s cnnlratantrs, la npreciación de las consecuenci:is del 
contr;1to ha d(• h.i('('f''ª' m·r1'.<;¡¡ri;1111<•11tc en <ll'moni;1 con rsa voluntad común. Y aquí 
rrsidr ;i.<;i111i~1111J rl fin di' la int1•rpretación. Lo q11l~ l'lla se propone, en efecto, es descu
brir lo q11r Lis p;irks lian q11rrido". 

:1 Oh. cit .. t. IV. 11. 1·1. p:1n .. 128. 
1 Oh. cit .. t. XVI. 11. 'iOO. 11:111. 66•!. 

;, Trntmlo tdirico !I ¡>l'líctico r/C' clC"r<'cho ci11il. Librería de la Sociedad Rrc11eil y Sircy, 
L. L1ros1· y L. '1'(•11i11, ()jrl'ctnn•s, l\1ris, 1906, tcrcrra edición, t. 12, n. 554 V s.s. 

ll Curso e/l'llll'flf;,/ cfr den•cho C'i1•il. trad. ;11 español por Dcmófilo de Buen, Edit. Reus, 
Madrid. 192•1, t. 111. p(111s. 6211-630. 
Tr11tnclo ¡micfíco d1• clacc/10 ciPi/ frn•1cés. Lihrrrí;i Grncral de Derecho y Jurisprudcn
ci;1, Pmis, 1930, t. VI. núms. 37J y 17·1. piÍ(lS. 512 y s. 

' S11ph•11w11to ni fmf;ufn fct',ricn !I ¡mlctico d1• B. L1cnnti11rric .11 colnl>oracfores, Librería 
ele l;1 Socirdad l~L·c111•il y Sirt'y, León Trnin, Oirrctnr. París, 1921, t. II, n. 407, ¡níq. 489. 

•'No sl>lo ¡•,;tos dns, sino t11clns !ns ;1rtict1los comprPndidos baio el rnbro de "Ja interpreta• 
don de Ias e<lllV('IH'innl's" l'st;\n tnm¡1dn~ d(• l;1s !'t'(]ias de Pothirr. en la inteliqcncla de 
qtn• ést<.' propone clocc, mirntras c¡ur rl Códloo Civil franct'.·s contirnc sólo nucvr.. 

!1 Trntnclo ele· las o/ili¡¡acion<'s, p;1rtl' primern. trnd. por una sociedad de Amigos Colabo
radores (sic), B;1rcrlona, 1839, t. VII. pñg. 63. 
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·las. palabras en que está redactada dicha regla tienen el defecto de ser de· 
rnasiado gencrnles y, por ende. sería peligroso tomarlas al píe <le la letra. 
Hay que precisarlas indicando que, en principio, hay que atenerse a las pa
labra:;, y ~;ólo cu;mc.lo no son absolutamente claras, se debe investigar cuál 
ha sido la común inteHción de las partes."' Añaden !3auclry Lacantínerie y 
Bur<le qt1e i-;i el ~;elllido literal de los U:nninos basta para fijar la naturaleza 
y el akmice del co11l rat(), el j ucz 110 lia de indaw1r si la voluntad de las par
tes es dilercnle de aqul:ll<t que los términos suponen necesariamente.¡¡ 

En este lllismo M:Jiti<lo se pronuncia Laurent. Cuando me ocupé de la 
Escuela <le la Exéwsi:;, ;;e!i<tlé la insistencia con que el protesor belga sos
tieJJc que i-;i los l.c1·111i11os de la ley son claros, el inlérprete debe atenerse 
a ello~;. Pues bíen, csl o 111ismo sostiene Laurcnt respecto a la interpretación 
de los coutrnl.os. Ell efecto, se lc:e en su cila<la obra: "Ante to<lo debe verse 
si los te.nninos (del contrato) parecen contrarios a la intención, es decir, si 
hay alnww du<la sobre lo que Jai-; partes han querido. ¿ Cuún<lo existe duda 7 
Cuando los t(:rminos de:! contrato !:ion susceptibles de muchos interpretacio
nes. Pcrn sí los términos son claros, si no <le jan luHar a duda, debe (el in
térprete) atenerse a la letra ... La razón de ello es que la intención de las 
pm'lcs se expresa por los términos de que se sirven, y por tanto, cuando los 
términos son claros, la ínteución, por esto mismo, es cierta. Si en este caso 
se va a bu:>c;1r la i11l.c11ción de la:> partes, se pondría en lu~Jéll' de la intención 
rnanifcstndn clílrn111entc por las parles mismas, la intención que el intérprete 
estableciera por vías rnús o menos deductivas; es decir, que se preferiría a 
una intención cicrtn, una intención incierta" . 1 ~ Y vuelve a evocar Laurent 
Ju rclJlH a que 111e he referido sobre la interpretación de las leyes. "En los 
coul.mtos .....-dice- como en las leyes, debe aplicarse esta regla tan sabia que 
los nutores del primer proyecto del CódiHo civil habrían formulado en el tí~ 
tulo preli111i11;1r: 'Cunndo unn ley es clnra, no debe eludirse la letra bajo el 
prctcxlo ele penelrnr el espíritu'. .. " 13 

¡,SiíJnificn lo ;111lcrior que el juez jamús puede hncer n un lado la letra 
del contrnto? Ln respuesta de Lnurent es negativn, 11 como lo es también 
la que dnn Baudry Lan111linerie y Bnrdc. Según estos últimos, sería exage~ 
rnclo ;1fll'mm q11e rnando el sentido liternl, o como también suele decirse, gra~ 
mnfical. de los t(·rminos de una convención no ofrece duda alguna, los tri
bunales dchcn ver :>icmprc en esos términos ln expresión fiel de la voluntad 
de las p;trlcs. La rc\]la ~-b del respeto a la letra del contrato- no es ab
solu1·;1. Puede suceder que los conl·rnlnntes usen determinados vocablos en 
sentido imprnpío. en cuyo cni:;o el juzw1clor debe corregir la impropiedad. ir. 

De J;i:-¡ co11sideradoncs precedentes se sigue que la naturaleza de un 
contrnlo no debe ch.-lcrminarse por ln calificación que las partes hacen del 
mismo, cunndn resulte evidente que esa cnlificncíón es incorrecta: y a la 
Inversa, el nombre que las pnrtes dan a una convención debe acritarse cmmdo 
corresponda al carúder de clln. rn 

10 Oh. y t. dtmlos, 11. 55·1. p;'1\J. 57 l. 
11 l/1ícl. 
rn Oh. cit., t. XVI. n. 502, pú\J· 66'1. 
Jll /11/cl .. pl'íl· 665. 
H /lile/.. p{11J. 666, 
111 Ob. y t. citados, n. 556, pág. 572. 
In /bic/., pi'llJS. 572 y 573. 



.· .Señalan Bauclry Lacantinerie y Barde que son escasas las ocasiones en 
las cuales las pilrtes se expresan con claridad y precisión, es decir, en forma 
tul.que no dejen duda ¡¡fguna sobre la intención que las anima. 

Lil mayoría ele las veces, por consiHuiente, esa intención ha de ser in~ 
vcstignda por el juzn;:idor, quien, en tales casos, no tiene que circunscribir~ 
se ni contrato mismo de rnyn interpretación se trata; antes bien, puede tomar 
en consicler<H:ión In~; cualidades personales ele las partes, la profesión de 

·ellas, las relaciones que han venido manteniendo, etcétera. 17 

En Cll<lllfO ;¡ b renla del otro arlículo que he citado del Código civil 
francés. como ohserv;rn tnmhién B:1uclry Lacantinerie y Barde, ella es un 
corolnrio de lc1 primern. antes estudiacla. 18 

P;ira ilustrar esta otra regla, pone Marcndé el ejemplo que paso a 
exponer. "Supúnw1se -dice- r¡11e entre A y B surgen ciertas dificultades 
respecto ;1 una sucesión. Con únimo ele transiriir, A declara: abandono todos 
mis derechos en frivor de B. si éste me paga 200,000 francos. Evidentemente 
esa declaración no si¡:¡nif ica que el primero ceda todos los derechos que in~ 
tcgrnn su patrin1Gnio. sino únicamente los relativos a la sucesión" .10 

2 

TEORIA DE LA DECLARACION DE VOLUNTAD 

··. Estn teoría es In que, entre otros autores, sostiene Saleilles. Un resumen 
de la misma lo ofrece Meynial, en un artículo publicado en la Rcuista tri~ 
mcstral de derecho ciuil, 1902. Allí dice Meynial lo siguiente: "Según ella 
(In teoría de la declaración) el fundamento del acto jurídico, lo que preside 
su nncimiento y da la llledicla de su alcance, es In declaración del ngente y no 
la voluntad que est;1 decbmción debe tr¡¡ducir. No se tiene en cuenta la vo~ 
luntnd sino en tnnlo que se milnificsta al exterior mediante una declaración ... 
De lo que ilCJllÍ se lr<iln no es tanto de re;tlizélr lél voluntad del cleclmante, 
cuanto de salv<1ri11nrdm bs csper<1nzas o los derechos que su declaración ha 
podido h;1cer concebir a los otros o hacer nacer en su provecho. No se trata 
tanto de pror11r<1r ;ti decbr;1ntc In utilicL1d que hil querido sacar de su acto 
como de imponerle In respons<1bilidad frente a los otros''. ~ 0 Saleilles señala 
el punto crucial del élSt111to. en el prefocio de su ohrn, De fo declamción de uo~ 
luntm{. en donde se Ice: "Lél rnestión consiste en saber, desde el punto ele vista 
del crédito y desde el punto ele vista ele los terreros. cuúl es, p<tra aquel que 
que lrnce una declaración jurídici!, la responsabiliclacl resultante de esta decla
ración, y respecto de esta cleclnl'ilciún mi:;m;1, ¡En qué mcclicfo va a ser él 
obli8ado n sufrir lit interpret;il'ión normal de su propia declaración, aun si 
el sentido aparente no corespondc al sentido real?" ~ 1 Volviendo al citado 

[7' //,;d .. n. 558, pil\J. 57J. 
JH l/>jr/,, 11. 57·!, pil\J• 583. 
lll Oh. y t. cltndo~. 
~o CH;1do por Borla Snriann, 7'l'nri11 cll' las obliuacio11cs, 5;i. cd., Eclit. Porrúa, México, 

l\l(i6, t. l. 11. ·Hi5. p;11J. 305. . 
/),, /¡¡ c/cd11r:idc'111 ele Po/1111tm/, Contribudón al estudio del acto juridico en el 
civil alcmún, Librt•1·i.1 Grnl. ele Derecho y J urispruclcncin. París, 1929, pí1gs •. VH 



artículo de Meynial. sigue diciendo este autor: "La obligación resulta mucho 
más del acto material del declarante que de su voluntad. No puede ser cues-

- tlón el tener en cuenta esta ·.10lunta<l si por ello debería resultar un daño o 
una decepción para otro ... El juez debcrf1 dedirnrsc a descubrir, no ya lo que 
el declarante ha querido en su f11ero interno, sino lo que su declaración auto~ 
riza a creer que él ha querido. Y resulla notorio que esto no es enteramente 
la mismn cosa. Se sabe bien que una f órmub cualquiera supone siempre un 
conjunto de nociones anteriores sobrecnlcndiclas, que la completan, la expli~ 
c;1n o la varinn en el c~:pírit11 de c:1da uno de nosotros ... Ahora bien, la 
teoría de In dcclarnciún quiere que se explique la declaración y, por consi
HUil~lltl~. el m:to que cncierr<t, que ~:e lit colore con nyuda, no de los pensamientos 
que la han rodeado en el l'spírit11 del declarante, sino con las tradiciones del 
espíritu comunes a tocios"."" 

Si atendemos a lo esencial ele los dos expuestos sistemas ele interpreta
ció11 de los contratos. vemos que tiene rnzón Célice cuando escribe: "Con 
el sistemn de la voluntad real se protege ni contr<itante, puesto que se le 
evita caer en los lnzos de unn ohlinación en la que no ha consentido, y se 
sncrifirn a los terceros, destruyendo compromisos que tenían valor aparente 
y en los cunle~; p11dicron creer; y. por lo contrario, con el sistema de la de
claración. se desconocen, en principio, los intereses del contratante, puesto 
que se desdeíía su intención y se prescinde del resultado que se propuso 
obtener, pnrn <itenerse n lo que pudieron conocer los terceros. que quedan 
así totalmente amparados" .~:i 

3 

CRI.TERIO DE DANZ 

Contra ln teoría ele la voluntad, nrgumenta Dnnz que la adopción de 
In misma conduce n las mayores iniquidades en las relaciones jurídicas y 

.. especi<ilmente en los contrntos sinnlagmúticos, pues en éstos, al hacer uno 
de los contrat;rnt:cs una manifestación de voluntnd, el otro, por lo gcnernl, 
sólo puede responder con hase en In voluntricl exterioriwda, y sería injusto 
hacer que el sq¡unclo quede vínc11laclo a lo que sucede cu b intcrioriclad 
del primero.~' El dogma de b voluntnd .-continúa Dan::- es aclemós ino
perante en la pri1ctirn. Quienes tienen experiencia en el trabajo del liti~io 
jurídico, salwn lo complicado que cs. la mayoría de la~ veces. probar lo que 
sucede en el ful'ro interno de los individuos. Si las consecuencias del acto 
jurídico se hiciesen dl'pender de las intenciones, el juc::. <ti no poder adivi
nnrlns, tcncl ri~1 que someterlas a ¡H·uch<i en cada cnso, tarea que por su in
mensa complejiclacl. resulta prúcticamcntc irrcnli::able.~'· 

Después de rcf erirsc n que las declarncioncs contractuales de voluntad 
genernn derechos y cblig<icioncs, expres<i Danz que "para que nazcan estos 

~~ Citado por Horj;, Smiano, oh. cit., p;'t\] .. 306. 
~a 131 crrw r·n /ps rn11tr:1tos. tr;1d. de Cés;ir C1margo Marín, Editorial Casa Góngorn, Mn

dricl, 1875. p<'t¡¡s. 17 y 18. 
~·I La intcrprctnci,in de /, 1s 11c.r1ncios i11riclicos. trad. de b 3a. edición 

ccslao Hoces. Librería General tk• V. Suúrcz. Madrid, 1926, púg. 35. 
~r. I bid .. p(1gs. 35 y s. 
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y C!itas oblif¡;:iciones, es de todo punto indiferente que las partes 
hayan ... querido en s11 fuero interno que i-;e produjese ese resultado jurídi-

- --- ~~:~~~-~-2- fo",:!H Pero Danz se contradice. Hablando sobre los jueces del Antiguo Tri-
bunnl Supremo (alemán) de Comercio, afirma que sabían, con su delicado 
tacto jurídico, "poner siempre f'n claro los fines económicos perseguidos por 
las pnrlcs, invc~;tiuar su verdadera voluntad, que es el supremo arte del ju
rista prf1clico'' .2" 

Considero que esta rontradicción es ocnsionada por lo siguiente: los 
autores del (/>dino civil ;ilcrnún, ror una p11rtc, quisieron introducir en éste 
el sistem;1 de l;i d('c·litr11cir'i11, romo lo demuestra suficientemente el hecho de 
g.t ltC il la f1iir1C S(Jhrc J;1 int c:rprct ación de Jos actos jurídicos Ja hayan llamado 
De la dcdnrnchín <fr uo/1111/;u/; y, por otra parte, el mismo ordenamiento 
contiene el pnrft~p·;tfo 1'33, que dispotH': "En b interpretación ele una decla~ 
rnci(m de volu11t;1d 11;1 de invesliH<1rs<: la voluntacl reo! y no atender al ~ntido 
literal de la expresión"." En prescneia de esta norma, resulta desconcertan
te In si~¡11ic11tc ilfirmaciún de D;mz: "El Códi~¡o Civil no dispone en parte 
nlgunít que sea necesario en la declaración el momento volitivo interno, parn 
que pueda (In dccl11ración) tener dic;1cia jurídica" Y' Resulta desconcertan-
te, ndcmús, pmquc D<tnz, en otra p;irtc de su misma obra, dice: "El Código 
civil ( ;tlem{111). que en su pnri1grnf o 133 ... rrescribe que cuando se inter
prete una dcrlnrnci<'in de voluntad se investigue la voluntad real. sin ceñirse 
al sentido lilcrn 1, partic·ipa del dogtllll de b voluntad".~n 

Ü¡111z hnce csf uerzn por rnmpnninilr el par{1grnfo 133 con su posición 
ele princ:ipio, ;1dvcrsn a líi teorín de la voluntad. "Lo de que debe interpretarse 
lu voluntad real ....-;1r1111yc- sinnifica sencillamente que el juzgador, cuando 
se ocupn de interpretar u11;1 111;111ifestadón hcclta en palabras, no debe consi
dcrmlns sitnp lemcnt e en 1il ;1cepciún q 11c pnsecn en el lengua je ordinario, 
sino que debe lom;1rlas en conexión con las 'circunstancins del caso'. en rela
ción con s11 contexto, rnn el fin crnnómiro pcrsc\¡11iclo. El parriurnfo 133 ... 
sólo quiere excluir la infcrprct<ición al pie de li1 letra, pero sin que por ello 
dctcrnlinc que se hnya ele ntcnclcr a la voluntad intcrna".:io Ahora bien, 
como seiíala Sitleillcs, "el ;1rtíc1tlo 133 es la reprodurción literal del artículo 
73 del primer proyl~rto, el rn:tl, n su vez, se inspiró en el 278 del nntiguo 
Cócli110 (nlcmún) de corncrcin"; :1t y, n decir del mismo S;1lcilles, "el primer 
proyecto ncrptaha, de 111ancr;1 i11cn11tcst·able. la teoría clúsica sobre la pre~ 
pondcrnnda de la volt111t<1cl verdadera (real) del declarante".ª~ Este dato 
rcfutn rnnlq11irr at'\Jtllllento 'k Ü;mz tendiente a demostrar que la disposi
ción del pí1rú\¡r;1fo 133 no quiere decir que el juez deba atender a la volun
tnd interna. Por lo de111i1s, el mismo Dnnz reconoce, como lo he puntualizado, 
que el 111ultirit;1clo paritUl'ílÍo participa del doumn de la voluntad. Y en todo 
cnso, es indudable que Dnnz se contradice. 

Ln declnración de voluntad se produce, la gran mayoría de las 

~(I fl,/cl., JlÚ\l· 21 
!!1 f/,;d., p¡'111. l.H. 
• El c.urstvo l'S mío. 
~H [ /iic/,, piÍIJ. 2(i, 
~u Tlilcl .. pn\j. 36. El cursivo l'~ mio. 
:io /11íd .. pú11. W. 
:11 Oh. cit .. pt\9, t 9t 
ª~ /bici .. pii11. 6. 



por medio de palabras, cuya significación varía conforme a las circ~ns~ancias . 
. Mas también hay múltiples ocasiones en q~1e. la volun~ad s.e exter10r1za ?lle

dinnte actos, por ejemplo, mediante 111ov11n.1entos a.firm~t1vos o neg?t1vos 
de cabeza, así como por medio de abstenciones ( sil,7nc10). En considera
ción a esto, Danz define la declaración de voluntad como la conducta de 
una persona que, seriún la experiencia del tráfico social y apreciando todas 
las circunst¡111cias. p~rmitc nrclin;1riarnente inferir la existencia de tal volun
tad",ªª 

TraUrndose de m<rn i í c;t;1cioncs de voluntad hechas mediante palabras, 
importa tener en curn ta que las palabras no entrañan un sentido fijo, sino 
que su sentido Vill'Í<t sq¡ún "las circunstancias del caso". Para ilustrar esto, 
Danz pone un ejemplo que me <ttrevo a calificar de pintoresco: Un actor 
manifiesta en escena a otro que "Je vende una casa".::i En la vida real, la 
expresión "vender a otro una casa" significa transferirle la propiedad de 
la misma a cambio ele un determinado precio ·en dinero: pero, obviamente, 
semejante expresión no puede tener ese significado en la situación del ejem
plo, dacias "las circunstancias del caso". 

4 

CRITERIO DE ENNECCERUS Y NIPPERDEY 

Según estos alltores. "no cabe duela alguna que bajo la expresión 'vo
luntad real' -usada por el tantas veces citado parágrafo 133- tiene que 
entenderse la voluntad interna, pues la voluntnd que sólo existe en apa
riencia en la declaración, la voluntad que no existe i11temnmente, no es 
voluntad real".:m Poco mús adelante dicen: "Esta regulación es también 
conforme a la finalidad e idea fundamental del negocio jurídico. El negocio 
jurídico es el medio para ordenélr nuestras relé!ciones jurídicas conforme a 
nuestras necesidades y deseos, y este fin se consigue tanto mejor cuando 
mús el negocio se adapta a la voiuntad y no a la declaración, acaso def.cctuo~ 
sa. Por esto, aunque la declaración (o sea la exteriorización de la voluntad) 
constituye un límite para el intérprete, y aunque éste no pueda aceptar co
mo contenido de la declaración nada que no haya sido declarado, tiene, no 
ofJstantc, que considerar decísitm la uoluntad si el contenido querido rmede 
reconocerse de alguna manera, cualquiera que sea, en la dcclaración".ª6 Y 
como antecedente del pari1grnfo 133. la pmeja de autores alemanes presenta 
el artículo 278 del antiguo Código (alemán) de Comercio: "Al juzgar e in~ 
terpretar los negocios mercantiles, el juez ha ele investigar la voluntad de los 
contratantes y 110 detenerse en el sentido literal ele la expresión". 37 articulo 
éste que, como se ve. es unél parúfrasis del 1156 del Código Napoleón. 

Volvemos a encontrar en la obra de Enneccerus y Nipperdey una acla~ 
ración que ya he apuntado al ocuparme de Danz: "Por 'declaración' se en
tiende 110 sólo las pé!labras empleadas, sino todo aquello a través de lo cual, 

aa Ob. cit., pñq. 28. 
:l·I /bid .. pág. 33. 
ar. Tmt.ido de derecho civil, trad. de In 39ava. edición alemana, por Bias Pérez González v 

José Alguer, Casa Editorial Bosch. Barcelona. 1935. t. I, v. II. parágrafo 192. pág. 395. 
:w !bid. El cursivo es de los autores alemanes. 
:17 !bid. 
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. sea por sí solo, sea junto con otras circunstancias, la voluntad haya llegado .. 
a tener expresión".ªª 

La declaración recepticia sólo se consuma cuando llega al destinatario, es 
decir, cuando está de alguna manera al alcance de éste y cabe creer que la 
ha conocido. Por ende, sólo se la considera llagada con el contenido que el 
sujeto receptor podía conocer, lo cual implica que únicamente ha de tenerse 
en consideración un sentido diferente del usual, si el destinatario lo ha cono
cido, o si, dadas las circunstancias del caso, podía conocerlo. Esto no tiene 
razón de ser cuando se trata, en cambio, de manifestaciones de voluntad no 
recepticias, como el testamento. Sabido lo que quiso el testador, su voluntad 
debe ser respetada, aunque la haya expresado en términos que se aparten 
del lenguaje común, inclusive en términos que comportan grandes alteracio
nes respecto al uso ordinario del idioma.ª!> 

Tratándose de manifestaciones de voluntad hechas mediante palabras, 
hay que suponer, por lo pronto, que el emitente las usa y el destinatario las 
entiende en el sentido que habitualmente se les asigna. Mas el intérprete 
puede encontrarse ante un lenguaje especial; por ejemplo, ante el argot de 
un circulo de profcsionistas, o inclusive ante giros exclusivos de un deter
minado sujeto, en cuyo caso la interpretación ha de acomodarse a ese len
guaje especial. Esto último es aplicable en general a las declaraciones no 
recepticias, sobre todo a los testamentos. En cambio, tratirndose de decla
raciones recepticias, habrá que ver si el vocabulario especial del declarante 
le es inteligible al de,r,tinatario. No procede, empero, sentar una regla rígida 
para establecer si el lenguaje decisivo es el ele la parte declarante o el ele la par
te reccptorn, o ninguno de ambos, sino el general; mús bien hay que 
prestar atención a las diversas circunstancias relativas al lenguaje mismo: 
el conocimiento de éste por parte de los contratantes, cuando se trata de 
relaciones contract'uales; el lugar donde se emite la declaración, más bien 
que aquel en donde se recibe, o viceversa; la terminologfa peculiar del ne
gocio. ·etcétera;'º 

Aclemús de la consideración del lenguaje, el intérprete debe, en fin, 
tener presentes otros múltiples factores mediante los cuales se puede colegir 
el contenido de las manifestaciones de voluntad, tales como el comporta
miento del declarante y. en su caso, el del destinatario; !ns conversaciones 
previas. si las hubo; la condición económica de los interesados, y muy espe
cialmente, la finalidad perseguida, el status de los intereses respectivos, así 
como la conexión con otros negocios o con otras partes del mismo negocio.41 

: ~f.!. !bid., pílg. 396: 
. 1111 lbíd., pág. 397. 
· "°/bid.. panígrnfo 

~ 1 lbld .. p<ig. 408. 



LOS CODIGOS DE 70 Y DE 84 

. El Código Civil mexicano para el Distrito Federal y Territorio de la 
· Baja California, de 1870, contenía, en relación con el tema de la aplicación e 

interpretación de la ley, el articulado siguiente: articulo 9. "Contra la obser
vancia de la ley no puede nlegarse desuso, costumbre o práctica en contra~ 
río"; articulo 10. "Lns Leyes que estnblecen excepciones a las reglas gene
rnles, no son aplicables a caso alguno que no esté expresamente especifica
do en las mismas leyes"; artículo 20. "Cuando no se pueda decidir una con~ 
troversia judicial, ni por el texto ni por el sentido natural o espíritu de la 
ley, debcrú decidirse según los principios generales del derecho". 

El Códino Civil de 1884, también parn el Distrito Federal y Territorio 
de la Baín California, reprodujo, con los mismos números y en los mismos 
términos, los mUculos anteriores. Procede hacer también referencia al artícu
lo 21 del segundo de los mencionados ordenamientos: "En caso de conflicto 
de derechos y n folta de ley expresa para el caso especial, la controversia 
se dccídirú n favor del que trate de evitarse perjuicios y no n favor del que 
pretende obtener lucro. Si el conflicto fuere entre derechos iguales o de la 
misma especie, se dccidirú obscrvúndose la mayor igualdad posible entre los 
intcrcsndos". 

·Corno lo mostré reni:¡lones nntes, el artículo 20 de los Códigos de 70 
y 84 comicnzn diciendo: "Cuando no se puedn decidir una controversia ju
clicinl. ni por el texto ni por el sentido naturnl o espíritu de la ley .. ," Estas 
palnbras son una combinación de las disposiciones contenidas en el artículo 
15 del Códii:¡o Civil Sardo y en el 16 del Códii:¡o Civil portugués.* Comen
tando este último precepto, escribe Cunha Goncalves: "Dispone el artículo 
16 que el primer factor al que el juez debe atender para resolver una cues• 

• Datos tomados del cltm!o libro de Bor)a, t. I. pág. 60. 
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.tiÓri o controversia judicial. es al texto de la ley ... Para atender una ley 110 

basta, pues, captar de modo mecánico el sentido aparente que resulta de la 
conexión verbal. sino que es preciso indaílar profundamente la voluntas 
legis . .. Para entender la mcns 'lcr¡is o lo voluntad de la ley el intérprete se 
sirve, como se dice, de dos procedimientos, conocidos como intepretación gra
matical o literal e interpretación ló¡:¡ica o racional. . . No son dos operario
nes sepnradas, ambas tienen el mismo fin, se complementan o se conjugan. 
La interpretación literal. .. es el primer período de la interpretación ... La 
interpretación lónica es un procedimiento mús elevado y mús complejo de in
vestignr el sentido de b ley; porque el espíritu de la ley tiene que ser 
inferido exmninúndose los elementos rncional. sistemático e histórico".1 

En In Exposición de Motivos del Código de 70, se lee, a propósito del 
mismo artículo 20: "Conocidas son, aunque muy numerosas, las reglas que 
sirven ele base a la internretación ... Enumerar esas reglas pareció a la Co
misión impropio ele un C6digo .. ,"2 

Así pues, las reglas ele interpretación de que habla el legi.i;J¡:¡dor de 70 
eran las a la snzón conocidas. Ahora bien, como apunta Baria Soriano,:! ta
les re¡:¡las eran las del método clúsico o tradicional. Y ellas fueron las adop
tadns tnn1 hif>n nor el Cócli¡:¡o ele 1884. pues. serrún lo he puntu;i Jiz;ic!o. éste, 
en su artículo 20, reprodujo exactamente al del mismo número del Código de 
70. 

Como también observa íloria Soriano,'1 el procedimiento de la aplica
ción analórrica gued6, en el Cóclirro de 70, incluido dentro de la expre!'lión 
"los principios genernles del derecho". La observnción del civilista mexicano 
se corroborn con el si¡:¡uiente pasaje de In Exposición de Motivos del propio 
Códif¡o de 70: "Inclinóse alguna vez la Comisión a establecer una serie de 
medios supletorios, previendo que a falta de ley expresa para un caso, se 
apelara a la que se hubiere dictado pnrn otro semeiante ... Pero este sistema 
está Incluido en grnn parte en las reglas generales de interpretación, aue 
siendo ele derecho común, estfln rcconocidns por todas las legislaciones. En 
lm; Cñdiqos modernos encontró In Comisión uniformidad en el principio y 
discordL1ncin en la resolución; pues que en unos sólo se nrohíbe dejar de 
follar por falta de ley y en otros se establecen medios sunletorios, que todos 
vienen a reducirse a los principios generales del derecho"." · 

2 

CONSTITUCTON Y NUESTRO CODIGO CIVIL 
. VIGENTES 

Constitución, en el párrafo 4o. de su articulo 14, establece: 
juicios del orden civil, la sentencia definitiva deberá ser conforme 

Trntm/o de derecho civil con comcnforios 111 códr'170 cr'vil portuqués, Colmb~a 
..• Coimbrn, 1929, v. I, núms. 75, 77 y 78, p<igs. 470, 477, 482 v 484. . .· 
:! Cc\c/ir¡o ci11i{ pnra el Dlstrr'to Fcdcml !/ Territorios de fo Baja California. Tlp. de 

· e hijos, México, 1879, pñg. 4. 
:i Oh. y t. cltudos, pág. 61. 
4 .lbr'cl. 
r. Loe. cit. 



interpretación jurídica de la 
eri Jos principios generales del derecho". 

Y el Código civil para el Distrito y Territorios Federales, de 1928, 
dispone en su artículo 19: "Las controversias judiciales del orden civil 
deberán resolverse conforme a la letra de la ley o a su interpretación jurídica . 

. A fo Ita de ley se rcsolverún conforme a los principios generales del derecho". 
En el Diario de debates del Conweso Constituyente de 17 obran las 

actas de las sesiones en que se presentó y discutió el proyecto constitucional. 
pero como el artículo 14 fue aprob¡¡do sin discusión," resulta que esos tra
bajos preparatorios no arrojan luz nlguna sobre el método de interpretación 
legislativa que se quiso ;.idoptar, quedando en pie el punto de vista favorable 
al método clúsico. 

El artículo 14 constitucional y el 19 del Código de 28 -como dice Bor
ja Soriano- "contienen substancialmente los mismos factores que el articulo 
20 de nuestros códigos anteriores y que el método clúsico: la letra de la ley, 
su interpretación jurídica y, a falta de ley, los principios generales del clere
cho".7 

El artículo J 9 del Código de 28 pertenece, juntamente con el 1 O. el 11 
y el 20, al gmpo de artículos relativos a la aplicación e interpretación de las 
leyes; y los citado~ 10, J l y 20 del Código de 28 son iguales a los 9. 10 y 
21 del Código de 84, en donde, como ya se indicó, se adoptó el método clá
sico. Así pues, ligando el contexto del artículo J 9 a la conexión histórica de 
ese contexto, resulta que el propio artículo 19 acoge el método clásico. Tal 
es también la conclusión de Borja Soriano, quien afirma: "Este (el método 
clásico) es, a mi juicio, el adoptado por la legislación vigente" .8 

Se suscita ahora la cuestión de si entre nosotros, tratándose de casos no 
previstos por la ley civil, es posible acudir a la costumbre. Los preceptos re
lntivos de nuestro citado ordenamiento civil vigente ponen de manifiesto que 
la costumbre sólo puede tomarse en consideración, como regla para la so
lución de las controversias jurídicas, cuando la ley le asigna ·expresamente 
ese papel. 

Pero entre nosotros la costumbre no puede derogar a la ley: es dr.dr, 
está excluida la costumbre contra lcgem.* "La ley -se lee en el artículo 9o. 
del Código de 28- sólo queda abrogada o derogada por otra posterior que 
así lo declare expresamente o que contenga disposiciones total o parcialmen
te incompatibles con la ley anterior". 

Y el nrticttlo l O del mismo ordenamiento reproduce exactamente al 9o. 
de los Códigos de 70 y 84. ** 

Otros artículos del Código de 28 relacionados con el asunto de que me 
ocupo son el 18 y el 20. El 18 establece: "El silencio, osettridad o insufi
ciencia de la ley, no autorizan a los jueces o tribunales para dejar de resolver 

o Diario ele dcbntcs dr/ Coll,qrcso co11stitu.11c1Ztc, México, D. P. Imprenta de la Cñmar11 
de Diputados, 1922, v. l. púgs. 595 y 596. 

7 Ob. y t. citodos, púg. 68. 
ll lliicl.. púg. 69. 

• En lo cual se dcst¡1ca el decisivo influjo que hemos recibido de parte de la doctrina fran· · 
cesa, espcd11lmentc de la Escuela Exegética. 

• • Respecto a los artículos del Código de 28 que remiten a la costumbre y a los usos, véase 
la rch1ción que García Múyncz hoce en su fotroclucció11 11/ estudio del derecho, 6a. edi
ción, Edít. Porrún. México, 
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3 

LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO 

Aunque al referirme a los principios generales del derecho me veo em
pujado de nuevo dentrn del escabroso terreno de la filosofía jurídica, como 
ocurre que el artíc1ilo 20 de los Códigos de 70 y de 84. lo mismo que el 14 
de nuestra Constitución vigente y el 19 del Código de 28 hacen mención de 
dichos principios, me rcsullél inexcusable ocupélrme de éstos. 

La presencia, en el Código civil de It<tlia. de la expresión: "los prin
cipios f)Cllerales del derecho" ( ilf"t. 12 de J;i~; Disposizioni "u/la leggc in gc
nernle. anteriormente mt. Jo. del Titulo Preliminar) hn ocasionado en ese 
país un movimiento doclrinéll en torno al sentido de aquelli1 exrresión. Pues 
bien, scf¡ún el criterio prcdo111inantc entre los ilUtores que fiuuran deiitro del 
citado movimiento, el c;11ni110 pill'il ln determinación de los principios gene-
rales del dcred10 consiste en ir asccndicndo, por un procedimiento de abs
tracción, desde li1s prescripciones particulares de la ley hasta disposiciones 
cada vez mús rnnpliils, continuando por esa vía de "uencrnlización creciente" 
hnsln lonmr que el caso dudoso quede incluido dentro del campo del derecho 
positivo.•• "Scn1ejnntc método -escribe Del Vecchio- puede pnrecer tal 
vez suncrido por el mismo lc11isbdor, en cu;111to éste invita, nnte todo, al 
inlérprde ;1 inclafJélr si en relnción ;1 una determinada controversia, existe 
una clisposkión le11al precisa; después. parn la hipótesis negativn, le ordena 
acudir a las disposiciones que regulan casos similnres o materias anúlogas: 
y s6lo en ültimo l('.rrnino ... le remite ;1 los principios generales del derecho. 
Es, por tanlo, focil percibir que con esto el legislador no ha intentado real
mente sciínlar cómo y dónde se deben buscar los principios generales del 
<lcrcd10, sino 1-:ólo predsm el orden de ;1plic<1eió11 de los mismos, o sea las 
condiciones de su cnlrada en vif)or"Y 

Pmíl Del Vecchio, los principios genemles del derecho son de carúcter 
i11srn1tur<ilist;1. Decliirn, en cfcclo, que "emnnan ele la razón jurídica natu

_ral".'11 l\dc111{1s, considera que "entre los principios generales del derecho 
ocupa el priml~r l11~¡;1r iHJucl que nÍil'mn el respeto debido a la libertad, como 
expresión del valor ;1hsolulo de la personalidad hunwna": 11 y, al propio 
tiempo, sos! iene que el pnsl11l;1dn ele b lihert;1cl es de derecho natural.':: 
Cnbc indicar que Ga1Tí<1 Mi1y11e:: ;1prucb;1 el criterio de Del Vecchio res
pedo él los prindpios ncner;dcs del derecho.'ª 

• Esto 111ls111n dlspom'. l'OllH> p11l'dt· rermd;1r.sl'. l'! ¡¡rtic11lo •In. ck·I Ctidi¡¡o Napoleón, con 
lo r11al v1ll'lvt• ¡¡ p.il1·11ti~arst• l<1 i11ílin·m·i¡¡ Ír<i!ICl'Sii l'll 1111cstr¡¡ ll'gisl;Kió11 civil. 

•" Pnra 110 r;wr t"ll 1111;1 L1rr.1\JPs;1 l'l'lllliril°>ll, 11n• limito ¡¡ n•mitlr ;¡ la bibliogr;ifi::i que sobre 
l'l piirlil'ul.1r 11[n·n· i)l'I Vi·ll'liin. t'll s11 mo11011r¡¡fí;1 f,.,s principios 11c11cr;i/cs ele/ derecho, 
tr;1d. lll' )11<111 Os,;\lriu l\lur.iks, Lihrcria Bnsch. l3arcclnn;1, 1933, púgs. 9 y 10. Véase la 
not;1. 

o lhid .. pil\J· 1(1. 
IO //ii,/ .. pil\I· 1\2. 
11 lbiil .. pil\J. +l. 
I~ /bid .. p(1¡¡. 70. 
1:1 Oh. dt .. 11. 191. pt1u. J71. 



Según el autor italiano, no puede haber contradicción entre los princi
- ·· • pios generales del derecho y los preceptos particulares de éste. Dice: "Queda 

excluida a priori la posibilidad de aplicar un principio general en contradic
ción con un priucipio particular. Este requisito se funda esencialmente en la 
naturaleza del sistema jurídico, el cual debe constituir un todo único y homo-
géneo, un verdadero or¡ianismo ló¡iico, capaz de suministrar una norma se
gura -no ambinua y menos aún contradictoria- para toda posible rebc::ión 
de convivencia". 11 

La coherencia de los miembros del sistema -prosigue Del Vecchio- ha 
de corroborarse a cada paso, mediante la confrontación de las diposiciones 
particulares entre sí y con los principios generales que con ellas se cunectan, 
Solamente así poclrú el j uzuador cobrar conciencia del espíritu del sistema, 
lo cual le preservan\ ele los extravíos a que fúcilmente le conduciría la con
sideración aislada de este o el' otro precepto particular. 

Pern la anterior exigencia formal -la homogeneidad del sistema, o, lo 
que equivale a lo mismo, la ausencia de contradicción entre los principios 
generales y lc:is normas particulares.-- no implica que los primeros hayan de 
inferirse necesariamente de las últimas. La congruencia lógica del orden ju
rídico puede acreditarse, en principio, tanto mediante el procedimiento consis
tente en ir ele lo general a lo particular como mediante el procedimiento 
inverso. No hay fundamento alguno para negar que los dos procedimientos 
puedan aplicnrse recíprocamente al mismo materinl. Más bien el uso alter
nado de ambos puede servir ele mutua constatación. 

Lo antes dicho no ha de inducir, empero, a engaño respecto al valor que 
a los aludidos momentos del sistema les corresponde dentro de la jerarquía y 
la lógica del mismo. El conocimiento de lo particular (v. gr., ele cierta clase 
de contrato) presupone un conocimiento mús amplio (por ejemplo, el con
cepto genernl de contrato); y aunque el primero sea anterior en el tiempo. 
estú, sin embargo, ló¡:¡icamente subordinado al segundo. 

La vinculación mutua entre lo r¡eneral y lo particular --continúa el 
autor italiano- no aniquila. pues, la jerarquía respectiva de los valores ló~ 
gicos; no implica la equivalencia ele los dos términos. Las prescripciones ju~ 
rídicas específicas no son mús que fragmentos que pueden, cuando más, su
gerir la idea del conjunto, pero no brindarla en forma consumada. "Para es~ 
to se requiere In intervención de la razón, la cual. en busca de los principios 
generales del derecho encuentra cierta nyuda en el examen de las normas 
particulares, pero ha de referirse también a la fuente viva que tiene en sí 
misma; puesto que precisamente del propio sujeto emanan originariamente 
los pl'incipios ele la verdad jurídica en general. que después se reflejan ele 
distinto modo y con diversa intensidad en las formas concretas de la expe
riencia". rn 
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DE LOS CONTRATOS 
CODIGOS DE 84 Y DE 28 

. EL CODIGO DE 84 

Sef¡(m el articulo 1324 de este ordenamiento: ''Es nulo el contrato cuan~ 
do por los términos en que estú concebido, no pueda venirse en conocimien~ 
to de cuftl haya sido In intención o voluntad de los contratantes sobre el ob~ 
jeto principa 1 de la oblig;1ción". 

A decir ele 13orja Soriano. este artículo "parece indicar la adopción de 
· la teoría ele la dcclarnción de la voluntad, teoría adoptada por el mismo 
Código en la fracción 11 del artículo 12% ... "1 1; 

"Si In duda recae -se lee en el artículo 1325 del ordenamiento en cues~ 
tión- scbre circu11stanci;1s accidentales del contrato, y no puede resolverse 
por los terminos de éste, se obscrvar{111 las reglas siguientes: l. Si las cir~ 
cunstancias, aunque nccidc11talcs, por ln naturaleza del contrato, revelaran 
que sin cll;1s no se hahria prestéldo el consentimiento de los contratantes, se 
estarú a lo dispuesto en el ;1rliculo anterior: II. Si el contrato fuere gratuito. 
se resolver[! la cl11cl;1 en íavor de la menor trnsmisión de derechos e intereses; 
111. Si el contrnto fuere oneroso, se resolveri1 la duda en favor de la mayor 
reciprocid;1d de intereses". (En este artículo se reprodujo el 1441 del Código 
de 1870, pero se ¡1fü1dió !ti frncción I, de rnodo que !ns fr¡¡cciones I y II del de 
70 quedaron en el de 84 como frncciones Il y lll, respectivamente.) 

B. EL CODIGO DE 28 

Ln buenn fe 

. Antes de nvocnrme al estudio del rcg11nen de interpretación de los con-
trntos viocnte en nuestro derecho civil. conviene referirme al artículo 1796 

Código de 28. en donde se hace mención de la buena fe.* pues esta no~ 
como es sabido, entraiia interés en relación con el tema de que me ocupo. 

- Id Ob. y t. cit<1dos, 11. ·172. pil\J· 309 . 
• Este COllCl'jltO r llC llli11l0 t'iil de profunda elaboración por parte de los juristas romanos. 

Pnrn il11slt'i1rlo, 111c r.l'rvi~r de un t•ji:111plo que pone Cicerón en el Capitulo XVI de Los 
oficios, Cupit11lt> titulado: Dispnsici<in cid cll'rC'clw romano para cstublcccr In b11cn11 fe en 
lo.~ c:onttulos. El l'jl'111plo l'S ¡•J si(]ttÍt'ntc: "Dl'hicndo los agoreros hacer sus observaciones 
en hi torre dl'I C1pitolio, 1wtiÍk<1ron a Tito Ciaudio Ccntum;1lo, quien tenía una casa en 
el rnontt• Ct•lis, q11e hiciese derribnr aquella parte de ella que por su altura le.~ estorbaba In 
vlst;1. Cllt1 l'sto, CJ;111dio s.icó a w11dcr su casa y b compró Publio Calpurnio Lannrio. 
Volvil•rnn los <111<11·t•n1s a dirinir ¡¡ l;ste la 111is111a orden, y habil'ndo Calpurnío demolido el 
l'Slt)rbo y lk11<1do ;1 su notki;¡ qm' Ch111dio puso sn casa en vcnt;1 después ele b1 notiflc<J· 
ci(m de los il\]Ol'l'l'llS, k llanai ;1 juicio dl'liit1te dl'i pretor p;1r;1 qttt' dcclar;isc cuúnto debí¡¡ 
restituir, obr;111clo con la debida line11a fe. Sentenció Marco C.1tón ... y la sentencia fue 
que, pllt's sabi;1 rnando vt•ndió la l'.<1s<1 la orden ck· los auorrros y no la advirtió ul com
prador, l'staha ohli11adn ¡¡ n·s;1rdrlc el d;iiio oríninado. Juz11ó. pues, qut' era necesario 
paru la buena fo qut• t'i vendedor dcdare al que co111pra las faltas cll- lo que vende". 
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asid <irtículo en cuestión: "Los contratos se perfeccionan por el 
consentimiento: excepto aquéllos que deben revestir una forma estable~ 

·cicla por la ley. Desde que se perfeccionan obligan a los contratantes no sólo 
al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las consecuen
cias que, según su naturaleza, son conformes a ln buena fe. al uso o a la ley", 

"Las palahras buena fe -declara Danz~ significan confianza, seguri
dad y honornbilidad basada en clh por Jo que se refiere sobre todo al cum
plimiento de la palabra ciada: especialmente la pnl<ibra 'fe', fidelidad, quiere 
decir que una de las partes se entreg;i confiadamente a la conducta leal de 
la otra en el cumplimiento de .. us oblinacioncs, fiando en que ésta no la 
cnHn ñmú". 17 

El mtículo 1796 hnbla también de "el uso''. por lo cual S,; enlaza con el 
1856, que preceptún: "El uso o la cost11mhre del país se tendrfin en cuenta 
para interpl'ch1r !ns nmbí!liicdíldes de los contratos". Pero este último artícu~ 
lo serfi estudiado dentro ele su correspondiente contexto, o sea dentro del 
articulado que contiene las reglas para la interpretación de los contratos, 
punto del que me ornparé en lo que resta del presente capitulo. 

b) Rcg lus para la interpretación de los contratos 

El CódiSJo ele 28 adopta el sistema de la voluntad interna,• copiando 
en sus artículos del 185 J al 1857, inclusive, los del Código español mnrcados 
con los ntimeros 1281, J?,83, 1284, 1285, 1286, 1287 y 1289: artículos, estos 
ttltimos, que han sido ,,i1nlizados por Manresa en su obra Comentarios al 
Códirto citiil csparíol. 

T3orjél Soriano si}Juc el camino consistente en trnnscribir los nrtículos 
relativos del Código de 28, ucompañúnclolos de fragmentos de los comenta
rios aplícnblC's de Manresél. Como este cmnino me parece acertado, me per
mitiré imítnrlo: 

Artículo 1851. Si los términos ele un contrato son claros y no dejan 
dudn sobre l¡¡ intención de los contrantes, se estará al sentido literal de sus 
clúusulas. Si las pabbras parecieren contrarias a la intención evidente ele los 
contrntantes, prev¡ilecerú ésta sobre aquéllas. (Articulo 1281 del Código es~ 
pañol.) 

. "En principio la ley coloca la intención de los contrayentes, que es el 
alma del contrnto, sobre la.e; pnlabras, que son el cuerpo en que nc¡uélla se 
encierra; y tan es así, que cuando se atiende nl sentido literal. es porque. 
siendo los términos daros. se supone que en ellos está la volunt;icl de los 
conl:rntantcs; en suma, valen lns palabras. no por sí, por lo que dicen. Pero 
la prevención contra el litigio, el temor de que lo hastn entonces claro quede 
oscurecido, y el de que lo cierto, las palabras inequívocas, se cambien por lo 
dudoso, hace que el sentido literal de los términos tengn una influencia 
extraordinaria, impidiendo, cunndo aquéllos son cbros, que se planteen proA 

blcnws difíciles, en averiguación del rropósito de los contratantes ... Para 
que pueda hacer valer su supremacía la intención, necesitn que pueda surgir 

17 Ob. cit., JlÚ\J· 191. P<1m una mayor información, véanse las p<igs. 192 y s.s. del libro de 
Danz. 

• Borjn Soriano h•1cc la observación de que el Código de 28, en su artículo 1813, se aparta 
di! ese sistema. Ob. y t. citados. 



erproblema el~ i~terpretación, bien porque las palabras parecieren contrarias 
a nquélla, bien por actos opuestos a las mismas en que el propósito de los 

· contratantes se manifestase. Además, pura triunfar en contra de los términos 
del contrato (la intención), necesíta ser evidente, o lo que es lo mismo, que 
a mós de exigir su prueba, ésta, si bien po<lrú intentarse por todos los me
dios admitidos, debcri1 proporcionar al juzgador una convicción inequívoca ... 
Pero la intención evidente, que triunfa contra su expresión defectuosa, no 
es la de una de las partes, sino la intención común ... porque es el fin que 
quisieron y se propusieron los contratantes ... La intención puede probarse 
por todos los medios y reflejarse en diferentes cosas y hechos ... "rn 

Artículo 1852. Cualquiera que sea la neneralidad de los términos de un 
contrato, no deberitn enlenderse comprendidos en él cosas distintas y casos 
difcrcnles de aqueJJos sobre los que Jos interesados se propusieron contra
tar. ( Art. 1283 deJ Códino español.) 

"El fundamento esU1 en que no cabe imponer obligaciones contractuales 
sin un consentimiento cierto a que atribuirlas, y el criterio de la ley supone 
que la interprelariún debe ser restrictiva en los cé1sos <le duda ... La inteli· 
gencia de la p<ilabra cosas, como equivrdente del objeto contractual. no da 
orinen a dificultades. No es tan sencillo el concepto de los casos, que equi
valen, en opinión n11cstrn, i.l los supuestos u ocasiones en que hayan de pro
ducirse la!; consecuencias convenidas en el contrato, los efectos de éste. De 
berún reducirse a los casos que expresara, atribuyendo a la enumeración pro
pósito limitalivo, a no ser que tuvíera el ele explicar, y entonces cabría estimar 
comprendidos los casos nnúlouos a los enuncíndos en el convenio ... " w 

Artículo 1853. Si alguna clúusula de los contrntos admitiere diversos 
sentidos, debcrc'1 entenderse en el mús adecuado para que produzca efecto. 
( Art. l 284 del Cóclíno español.) 

"Aquí el [ undi! mento se encuentra en la suposición de que los contratos 
se cclclmm con un fin y para que produzcan resultado, sea el que fuere. 
Por tnnto, In incficacin de lo que se estipuló no puede ser nunca la solución 
preferida por el derecho. El precepto que comentamos puede tener numero~ 
sas e importnntes aplirncioncs: entre las cosas o servicios posibles y los im
posibles, se debe interpret<1r que aquéllos fueron el objeto del contrato; entre 
lo licito y lo ilícito, lo conforme ;1 la mor;il y lo opuesto é1 ella ... el problema 
lrnbril de resolverse por la licitud; entre In conexión con Ja materia del con~ 
trnto y la fnlta de relación con esta debe suponerse aquélla; en suma, r:ada 
clúusuln, lllic11tr;1s In duda permita diferente,.; soluciones, debe suponerse que 
tiende a nlgún fin o smtir alnún cfcrto, siclllpre que éste no se oponga a lo 
que indique el conjunto de las dcmús estipulaciones. La cluclé1 a que la ley 
se refiere, elche ;1pnrecer plantc<1da entre la ineficacia de una clftusula y la 
eficacia de la mismn, y entonces se resuelve por l'.sta; pero conviene evitar ... 
interprctncioncs erróneas que pueden hacerse del texto lenal. No significa 
éste que siempre hayn de suponerse eficaz toda clúwrnla, pues cuando no 
tcngn otra interpret;1cíón que su inutilidad. ineficaz serú. La ley exige que 
haya duda, y l;i resuelve en favor de la eficacia; no ampara estipulaciones 

· manifiestamente ociosas, imposibles o viciadas ... " ~'I 

1 H Cnmcnf¡¡rio,~ 11' C(;<lifl" ci11il espmiol. fo. cdicíún, corrrqlcla y a11111cntndíl por D. Santiago, 
Cha111orro y PiflNo, Edit. ficus, M<1drid, 19-JJ, t. VIII, púgs. 642 y 643. · 

t0 /bid,, pnn. M7. 
:m /bid .. pi1{J. 6·19. 
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l /Vi1. l.m1 clúusulas de los contratos deben interpretarse las 
lm: otr11s, ;1trilHJy('.ndo a la~; d11dosas el sentido que resulte del con· 
toda~i. ( /\rt. J 2k5 del C(idífJO español.) 

. i11fcrpn:lnriú11 de f¡¡s clf111!·i11las ai:da<las, de lo que pudiéramos lla
:rnar m·tículw 1:n f;1 h:y del nintr;llo, <:!·: é1sunto del artículo anterior: el enla
ce entre C!iil.'l c);'111:;id;,~; o ;1rt íutl1Js parit que formen una regla armónica <le 
dcl'ccl10, es ];¡ 11i;1teri;1 prnpiii d1: éslc. El fundamento del c¡ue comentamos 
Cll hie11 cJ;iro: 1·1 c1111frnfr1, q111.: pcr:;i5111c un fin, <lehe tener ordenadas entre 
ni y con rcl;H'ir'111 11 r':•;lc :;11:; div1:rsas clilllsuh1s, q11c es rm:ional se completen, 
y aplicít 11 !ill i1ilnpn:f;11i!u1 r:l medio ;1 que csponlfmc;1111cnlc acudimos al 
to111pr1·1H.lcr f ;111 !:úlo il 1111111<1:; pal;il>r•1.'i de un;1 f r;1sc: inferir de ellas el sen
tido el('. las of r;1~;. En 1·.•;t;1 i11lcrprcl;1ción sisf:ern{i!'ica, no todas las cliiJstdas 
llc11cu i11ual i1nporla11<:i;1: liay 11l1¡una o alnunas qttc abarcan la interpreta
dún rnpil;il, q111'. rdlC'j;111 lo l'.scnci<d del pensmnicnto y propósito de los con
l1'i1!aul e::, y ;ilrc'.dcdor de ella dche 11irar la interpretación, porque es la base 
de {·~1!;1, el fo('o dt· 111;: 1¡tw (;¡ itcl;ir;i. l<clacio11;1do este prcccplo con el ante
rior.• pe wcl ¡· 11. •• í 11 ve)('; 1 r~;c· ron op uesfíl tendencia por las partes. Lo primero 
c11 !;1 i11lt·rpn·l;il'iún de l;is c:lúus1tl<1s es que cad<1 una de ellas produzca cfec
lo, y p;1ru q11e ¡¡:;í s11cccb y romprcmln cuúl sea (:sic, deben utilizarse las 
de111(m q11c 110 f1wn·11 d11do~;;1~;. M;1~; si p;1ra <ttribuir eficacia a aluu1w, no hay 
111tw l't'.llwclio qtll' accpl ;11· ui1110 consernencia lil contrndicción con otras mils 
l111porl 111111'.~;. en! 011ces el mi írnlo f 2M no deher(1 aplicarse, porque entre la 
cf!r;1dn de la clú11~;11la y b del co11lrnfo. triu11fa l:sle ... Frente a la contra
dit:clú11 de l:ts diiwrnlas, el inl(·rprde del cn11lrato, como el comentarista de 
los leyes, dchc :;11poncr.· q11c c11 u11a .~11perior 11nid<id cabe se étrmonicen, y que 
p¡11·11 <il1111 fue p11l·sla cndn una de cllHs: y así, procurando q11e mientras sea 
posible ll'lllJ<I \Jl'fll'l'id oplirnriún el itrlirnlo 12111, se reslrín¡¡írim recíproca-
11w11I e ln.4 l!'.n11i11os y ak;1nrcs ele l<ts clú11s11l;1s que parecieran contradecirse, 
y li111i1;111do lo:; rnsos qttl' itbarqucn, rcdudcndo su Cillllpo de acción, podrún 
!HthsU;fir i1i11 i11v;idirw. Mas rn;111do lo lermi11;111tc de la expresión o lo in
dlt<litlill' del pmpúsito 110 pern1ilicrn11 l'Si!S tr;ins;1críones. el intérprete habrú 
dt'. rt.·ro110l'l'.I' l¡1 ronl rítdit'dún, d('l propio rnmlo que el comentarista de las 
lt'.yes, l rns i11t'll ill's 11·11!¡1tiv;1s \'lll'<111d11;Hbs a ;1r111oni:::ar. conficsn la <intinomia 
en lw; pn'1Tplos lqpde~; ... C11;111do los umtral·os cclebrndos entre dos pcr
so11n1> sn11 í1t.':t'flíll''1hl1·s enl n· sí, del11:11 cnlcl!dcrsc y ítplicnrse atendiendo al 
nrnju11fo dl: los mis111os ... "21 

/\ rl írn lu 1 Wi'). l .ils p<1L1hr;1s q11c pueden tener disl in tas acepciones serón 
c11!e11did;is en ;u¡11l'll;i q1u• s1·;¡ llli1s rn11forn1c a la naturaleza y objeto del con~ 
t.rnto. ( /\1'1. 128() del Cúdi~¡o t•spaiíol.) 

"Ln 11;tl t1r;ill'::a SÍ\JllÍf irn a qui la índole Hencrnl del contrato y sus fines 
se~¡t'rn In ley, y p11l'de snvir m11rho. \', \JI' .. parn precisar el varj¡1dísimo nlcance 
que el vnlm d;ir 11 l'I 110111hn· c11ltT\Jil puctlcn tener, scriún que se trate de 
c:o111¡wm'l'ttla. 1111111111, (l\llllld<1to. al'l'l'l!di!micnto. depósito. ele.. en que son 
nplírnhlrs illJUl'llas pabhrns, si liic11 rnn 1111 sentido que en c;1tia c;1so tiene, 
rcspel'lo d\'. los 111r11s, i111t11·11s;1 diferc11ri;1, El objl'to dd con!T<ito supone nqui 
mús hil-11 l'I propúsilo de lns co11lrnf<1ntcs; rcprcscntíl lo particular de cada 
co11vt•11in, nsí co111n s11 11;1! ur;ilL·:;1 indica lo ncncr;1l en los de cada grupo. 

• E:: dt·rlr. l'l 121'·1 dl'I C\ldl11<J t'.'1'•111\)1. 
~• l/i/il .. pt1w•. 1>7'1 y ~:.s. 



en consideración al objeto, es difícil dar reglas determinadas pre
es la guía siempre ... El error, las impropieda-

lenguajc, mismas tergiversaciones del tecnicismo legal, como el 
cambio frecuente de ... arrendador y arrendatario, no pueden. . . llevar con 
el rigor de la letra a interpretaciones injustas y a veces absurdas, imposibles. 
El uso, que da vicia al lenguaje e impide quede petrificado, es guía en la in
terpretación gramatical, debiendo tenerse en cuenta las variaciones que el 
tiempo supone en los significados, y también los locales, aunque no tengan 
importancia para constituir dialecto ... "~~ 

Artículo 1356. El uso o la costumbre del país se tendrán en cuenta para 
interpretar las ambigüedades de los contratos. ( Art. 1287 del Código espa
ñol.) 

"¿Cuúl es el lugar cuyo uso o co:>tumbre se aplica? Las dudas que este 
artículo puede suscitar, se refieren al sentido que tiene la palélbra país, y 
aunque desde luego se comprende que se la usa como equivalente de lugar, 
no por ello desap<irece la clilicultad, porque ciada la variedad de elementos que 
en el contrato intervienen puede ser distinto el lunar de residencia de los 
contmtantes, el de la localización del objeto del contrato, el de celebración 
ele éste y el de su cumplimiento. El artículo 1159 del código francés se re
fiere al lugar ele celebración; pero el nuestro ha omitido, y no sin motivo, 
tal determinación, surgiendo un problema interesante por la variedad de los 
usos locales. Observamos que, en efecto, el lugar de celebración de un con
trato puede estar determinado por el acaso. ser accidental respecto a la per
manencia orclinmiil de los elementos personales y objetivos que en el contra
to intervienen, no volver ;1 tener influencia alguna en la vida de éste. De ahí 
que el lugar de celebración, por sí solo, tenga escasa influencia, para este 
efecto ... El lugm de residencia de los contratantes, aun siendo el mismo 
para los dos, no puede tener por sí solo influencia notoria. Se necesitaría 
una costumbre muy coust<inte y una suposición bastante fundada ele acep
tarla, para determinar su aplicación, faltando la ele otra más preferente. 
Mucha mayor importancia tiene el lugar en que se encontrara el objeto, 
pues aparte de la influencia que puede tener p<1ra determinar el cumplimiento 
ele las oblig<1ciones, siendo el t<1l objeto inmueble, su relevancia entre los ele
mentos del contrato y la consideración que hay que prestar al lugar en que 
está sito, influye necesariamente en cuanto toca al elemento objetivo de las 
obligaciones, sin eluda lo rnús interesante ... Puede observarse que si tanta 
importancia atribuimos en bastantes casos al lugar en que el objeto se en
cuentre, es porque o se identifica con el de cumplimiento real, no simbólico, 
ele las obligaciones, o puede influir en la determinación de éste, y con ello 
dejamos indicado que, en nuestra opinión, el lugar del cumplimiento es el 
que, teniendo relación mayor con la efectividad del contrato, sirve princi
palmente para determinar en cuanto al alcance, extensión y forma de cum
plir lo pactado, el uso o la costumbre aplicable ... "~ª 

Artículo 1857. Cuando absolutamente fnere imposible resolver las du
das por las rcg las establecidas en los artículos precedentes, si aquéllas re-

~~ /bfrl .. p;ígs. 652 y 653. En relación cnn esto, cita Manrcsa u11<1 sentencia de cierto tri
bunal de su país, en la rnal se declaró que cuando los términos del contrato tienen un 
sentido vulgar y otrn técnico juridico, deben interprctm·sc en e 1 Sl~gundo, ¡¡ menos que 
resulte claramente que se usaron en otro sentido distinto. 

~:1 /bici., págs. v54 y s.s. 
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caen sobre circunstancias accidentales del contrato, Y éste fuere gratuito, 
se resolverán en favor de Ja menor transmisión de derechos e intereses; si 

- ··fuere oneroso se resolverú la duda en favor de la mayor reciprocidad ele 
intereses. Si las dudas de rnya resnlución se trata en este articulo recayesen 
sobre el objeto principal del co11trato, de suerte que no pueda venirse en 
conocimiento de cuiil fue la intención o la voluntad de los contratantes, el 
contrato serit nulo. ( J\rt. 1289 del Código español.) 

"Llegado el caso de ser aplicnble este artículo, puede originar dos so
luciones: supondrú una regla mús de interpretación, o serú un precepto que 
declare la nulidad del contrato. El que tenga una u otra finalidad tan distin
ta depende de la materia dudosa: si se refiere a cosas accidentales, el con
trato recibirá una interpretilción: si se refiere al objeto principal, el contrato 
ser[t declarado nulo. Dent'fo del objeto principill deben estimarse compren
didos lodos los elcmcnlos esenciales que cada contrato implique, se refieran 
a lo objcf"ivo: cosa. precio, etc.: o sean de distinta índole, v. gr .. la confor
midad entre los interesados que aparezca dudosa. Como regla de interpre
tación ninguna eluda ofrece. Conviene, sin embargo, hacer notar que la mayor 
reciprocidad ele intereses se debe entender dentro de la menor extensión de 
ambas obligaciones, si acerca de esto hubiere también duda ... "~ 1 



,'CONSIDERACIONES CRITICAS SOBRE. 
EL TEMA ESTUDIADO 

En la ejecución de la tarea del presente capítulo no me atendré necesa~ 
ilamente al orden de la exposición anterior, sino que me permitiré seguir el 
que resulte más cómodo para la mejor inteligencia y la mayor eficacia de 
·las consideraciones críticas siguientes. Aclemús, al presentar esas considera~ 
dones estaré pendiente de los puntos fundamentales de la exposición realiznda. 
en vista de lo cual, espero se me excusar[! si prescindo de cuestiones que, aun~ 
que también interesuntes, son subsidiarias de aquéllos. · 

REVISION DEL ALEGATO DE GENY CONTRA 
LA ESCUELA EXEGETICA 

. ··como quedó puntualizado en la parte expositiva, uno de los rasgos que 
caracterizan a la Escuela Exegética es el consistente en lo que Gény llama 
"el dogma de la omnipotencia legislativa". Recuérdese el subtitulo, alusivo 
a ln ley,* de la Memoria de Blondeau: Fuente de fo cual deben emanar hoy 
todas las decisiones j11rídirns. 1 Recuérdese asimismo la célebre frase de Bug~ 
nef: "No conozco el derecho civil, no enseño más que el Código Napoleón"; 2 

• ncFlriéndosc a la lry, Garda Mr1ynC'Z llena n h;1ccr la afirmación de que ella no es 
fuente de d¡•recho, sino prorlucfo dr la actividnd legislativn. "Así como In fuente de un 
rio -niíade G;1rcía Múynez-·- no es el a~111a que brota del 111ananti<1l. sino el mnnantial 
mismo, la lry no rcpn·scnta rl ori¡¡cn, sino el resultado de la nctíuídnd lc,qis/atic1a" (ob, 
cit., n, 26, p{1q. 52). Pero al hacer t•sa afirmnción, Gnrci;1 Mayncz está pasnndo por 
alto el hecho dl' q11e, como lo rnsdia Kclst'!l, b ley es, a un tiempo, derecho creado y 
y creación de ckrccho: lo primero, ¡•n manto frnto del proceso legislativo; lo segundo 
en curn1to genera deberes j11ridicos in nbstrncto. L<1 ley es, a un tir111po, nplicación y crea
ción de derecho. En todo acto legislativo conforrnl' a los preceptos constitucionales, In 
Constitución es ;1plicada; y la ley. a su vez, crea drrccho, por cu<rnto a qul' de ella ma
nan deberes gcnrrales. Ahora bien, cu;111do se h~1bla de la ley como fuente formnl de 
df.'frcho. se cstú pensando en el segundo de los expresados momentos. 

l loe. cit. 
ll Loe. cit. 
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frase en que -a decir de Bonnecase- se sintetizan la doctrina y el método 
· dicha Escüela. Pues bien, Gény acierta cuando rechaza el citado dogma. 

- --~·:_< 4~F~~c=• .;.,--c'"·=·.··;A~ll pretender que las decisiones judiciales sólo pueden Fundarse en las normas 
legislativas y en bs costumbres expresamente consagradas por la ley, es 
decir, al proclamar el dogma de la omnipotencia legisl<!tiva, Blondeau incurre 
en una pars pro loto. Por lo pronto, incluso en regímenes organizados con 
forme al llamado principio de la división de poderes. es posible ..-contra lo 
que sostienen, por ejemplo, Aubry y Rau- la formación de una costumbre 
opuesta a la ley. Para ilustrar esto me serviré de un ejemplo que pone el jurista 
suizo Auf!usto Simonius: "El Código federal <le las obligaciones, de 1881. 
prohibía a las sociedades anónimas, en su articulo 873. llevar el nombre de 
personas vivas. Pero en la <ictualidad se reconoce uniinimemente que esta 
prohibición ha sido suprimida por una costumbre derogatoria. En Suiza hay 
ahora ccntenmcs de sociedades anónimas que llevan el nombre de personas 
vivas. Ocurrió que diversas sociedades de esa clase empezaron a usar ta
les nombres. Poco a poco el uso se fue gencmlizando. No hubo protes
tas. Lns autoridades del regist1·0 de comercio inscribieron a dichas sociedades. 
no obstante su nombre ilegnl. Los que formaron el uso procedieron como si 
las socicdéldes anónimas tuvieran el derecho a llevar esos nombres. Actual
mente, todos tienen la convicción de que el juez llamado a decidir sobre ese 
derecho, lo reconoce".ª 

Si en un régimen jurídico como el suizo el juez puede aplicar una cos
tumbre contni legcm. resulta erróneo lo dicho por Montesquieu en el sentido 
de que "en el gobieno republicano es propio de la naturaleza de la Constitución 
que los jueces se ajusten a la letra de la ley" .1 

Como ya sabemos, Gény admite la costumbre que aclara o complementa 
a la ley. mientras que rechaza, en principio, la costumbre contra lcgem. No 
se puede, empero, oponer a Gény el ejemplo ofrecido, pues precisamente 
cuando formuln tal rechazo, se cuida de advertir que el problema -el de la 
concurrencia de la ley y la costumbre- no es susceptible de resolverse en tér
minos absolutos, sino que la solución puede variar de un régimen jurídico a 
otro, dependiendo la misma. etl cada caso, del ordenamiento de que se trate. 

Gény sostiene que la costumbre puede ser una fuente jurídica formal. 
independientemente de la ley!• Cita, entre otros ejemplos. el de la costumbre 
en Francia de que la esposa llevara el nombre patronímico del marido.11 Este 
ejemplo prueba que Blondeau se equivoca al rehusarle a la costumbre el carác~ 
ter de fuente jurídica autónoma. 

Antes de continuar, séame permitido volver una vez más a la tesis con
tenida en el repetido texto de Montcsquieu. Un país que tiene y siempre ha 
tenido una forma republicana de gobierno es Estados Unidos de América. 
Ahora bien, aunque hay la circunstancia de que en el derecho estadounidense 

a Citado por G<m:ía Máync::, ob. cit .. n. 29, pág. 64. Sl' dirá, tal vez, que el ejemplo e~ 
una excepción escogida ad lwc. qt1c "um1 golondrina no hace verano". Con todo, el da· 
to. cst¡\ alli; el cnso a que se refiere no es imposible. 

·C foc, cit. 
r. Ob. cit .. pág. 357. 
6 Ob. cit .. págs. 319, 354, 371. entre otr<ls. 



disminuido considerablemente la autoridad de los precedentes judiciales,* 
éstos, en todo caso, subsisten. Y prescindiendo de aquella circunstancia, es 

º un hecho que ha habido un tkmpo en que en el derecho norteamericnno 
fue importantísima la institución del precedente judicial con su carácter de 
fuente jurídica forméll; y e~;e hecho constituye la mús clara refutación ele la tesis 
de Montesquieu, pues nos ofrece el caso de un orden jurídico republicano, 
en donde hél habido unél importantísima fuente jurídica formal distinta de la ley. 

En relación con el senundo de los errores búsicos en que incurren los 
juristas de la Escuela Exegética, recordemos que para ilustrarlo escogí, 
de entre varios ejemplos que ~one Gény, el del principio fraguado en el 
seno de dicha Escuela, según el cual todo derecho supone a un individuo hu~ 
mano actualmente existente. Ese principio entra en contradicción con insti~ 
tuciones como las que señala Gény, especialmente con la facultad otorgada 
en ciertos casos al juez para que provea a la protección ele los hijos no nacidos, e 
inclusive ele los aún no concebidos. El principio del ejemplo entra en contra~ 
dicción con la experiencia jurídica, por lo cual es inadmisible. 

Llegado a nosotros el conocimiento de la rigurosa separación hecha por 
Kelsen entre el individuo psicofísico y el sujeto de derecho, vemos con la 
múxima claridad el error del referido principio. Ese error proviene ele la con~ 
fusión entre el individuo psicofísico y la persona de derecho. El primero 
es objeto del conocimiento psicobiolóHico; la segunda, en cambio, es un objeto 
estrictamente jurídico. El sujeto ele derecho es un centro de imputación nor~ 
mativa jurídica; es la unidad de una pluralidad de normas jurídicas; es, en 
suma, un orden normativo jurídico.** Si el individuo psicofísico y el sujeto 
de derecho son conceptos clif eren tes, se comprende que el segundo pueda 
existir sin el primero. 

En su impugnación a lo que también llama el segundo vicio del méto~o 
exegético, Gény, por lo que pude entender, hace a quienes propugnan ese mé~ 
todo el reproche de que abstraen del mundo del derecho ciertas nociones; 
luego las hipostatizan, es decir, las presentan como entidades inmutables y. 
por último, quieren que todo el derecho positivo encaje a fortiori dentro de 
los rí11iclos moldes mP.tafísicos así formados. 

Gény llama abusos lógicos a los referidos procedimientos del método 
exegético. Llamnrlos así, empero, puede pasar acaso como una facon de 
parler. No es que ellos sean un abuso de la lógica, sino que son el uso de una 
lógica formal y especulativa, revuelta con metafísica. En todo caso, como 
quiera que se llame a tales procedimientos, son decididamente inadmisibles. 

Cuando Gény impufjna las especulaciones lógicas del método exegético, 
dice rechazarlas en principio, y añade que las admite a título de "meras hipó-

• Véas¡• ht obra dl' Oscir R¡¡h;1s¡¡, fll derecho an,q/oamcricano, 1 a. cd., Eclit. Fondo de 
Cultura Económica. México, 19+1. p~1g. 5•19. Sobre todo, Andn: Tune y Suzannc Tune. 
El clcreclio dí' los l~stndns Unidos de Amfrica. trad. de Javier Elola. Instituto dc Dcrecho 
Comparndo, U.N.l\.M., Mexico, 1957, Segunda parte, cap. I. sec. III, parágrafo 2, n. 95, 
pág. 2•18; parü¡¡rnfo 3, passirn. 

uocsgraciadaml'ntc trütnsc de uno de esos puntos que, corno hn ocurrido nntes y seguirá 
oc11rril'ndo con otros h;t~ta la conclusión de esta tesis, no puedo presentar con detenimiento, 
por lo que IIH' limito ;1 rl'mitir ;11 ll'ctor a los amplios y precisos desarrollo~ que' sobre el 
concl'pto jurídico de persona hace Kl'lsen en vmios de sus trabajos. Véase cspccíalmente 
su Teoría ,c¡crwrnl cid csfoc!o, tr<td. de Lc¡¡az y Lacarnbrn, Edit. Nacional, S. A., México, 
! 948, pÚIJS. 81 y s.s. 
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dispuestas a plegarse y transformarse ante las exigencias dela vida; y 
·én caso necesario, también a ceder sin resistencia al fin práctico que las 
contradiga" .7 Y o considero que tales procedimientos especulativos y me~ 

del método exegético deben rechazarse en forma tajante. Gény 
~c~•l;'°'~~;~~.,~~.;.:c~~"°~.~···· presenta una vez más la cuestión como si lo que repudiase fuese el abuso 

ele la lógica, por parte ele los jurist<is de tal Escuela; pero insisto en que lo 
que éstos h'-lcen, a juzgnr por los ejemplos nducidos por el propio Gény, es 
simplemente el uso de una lógica especulativa rcñidn con la experiencia 
jurídica. Con su observación que he repetido, Gény propugna otro método. 
No es que retenga la lógica ele los cxégetas después de desechar el abuso 
o las cxagernciones de ella; más bien propone un método distinto. Otra cues~ 
tión es la de si este último resulta <idmisiblc o no. Y o lo considero objeta~ 
ble. Las hipótesis son funciones teoréticas, mientrns que Gény. tal y como 
presenta la cuestión, quiere asignarles un papel pragmútico; es decir, en lo 
que propone Gény, teoría y prúctiea aparecen confundidas e indiscriminadas. 

Es cierto, en fin, que la Escuela Exegética ha entorpecido el desarrollo 
del derecho; vicio éste, por lo demús, que no es exclusivo de dfcha Escuela, 
sino que se ha hecho tradicional dentro de l<i doctrina civilista en general. 
Porque. en efecto, hállase harto arraigada en la generalidad de los civilistas 
la manín de violentar !ns instituciones nuevas, a fin de hacerlas caber, a . 
fortiori, en la cama de Procusto de los esquemas jurídicos antiguos, Re~ 
cuérdese lo que sobre la expropiación dije al final del primer capítulo de 
este trabnjo. · 

2 

LA CONFUSION PSICOLOGISTA DEL METODO EXEGETICO 
Y PONDERACION DE LAS REGLAS DEL MISMO . 

... La concepción de la ley como manifestación de Ja voluntad del legisla~ 
· dar ha sido blanco de severas críticas, de entre las cuales me limitaré a pre .. 
sentm la formulada por Kelsen. · 

Parn ilustrar su rechazo a lo que puede llamarse el psicologismo en 
materia legislativa, hace Kelsen un análisis del procedimiento de creación 
de la ley en una democracia parlamentaria. "Frecuentemente sucede .-dice
que los miembros del Parlamento (o del Congreso) votan una proposición 

.. sin estar interiorizndos del contenido y ni siquiera de las partes esenciales 
de la misma. Es imposible querer algo de lo cual no se tiene conocimiento. 
Otra cuestión es la de saber qué es lo que en realidad quiere el representan
te que, ignorando el contenido de una proposición, vota por ella. Basta 
considerar que no e:; ese contenido lo que se quiere en este caso. Si un 
proyecto de ley es extenso y complicado, muchas veces sólo es conocido y 
querido por unos cuantos representantes. En este caso. la mayoría de los 
que votan en favor del proyecto Jo hacen no porque conozcan sus puntos 
y los quieran, sino porque confían en quienes les piden el voto, o porque 
s~guen las instn1cdones de su jefe de partido. Podria replicarse que, en. úl-

1 L()c. cit. 
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instancia, alguien ha de querer el contenido de la norma legal, lo cual 
··Cierto: pero quienes conocen y quieren tal contenido, a menudo no son 

·aquellos cuyo voto es decisivo para la aprobación del proyecto".8 

· Las voliciones psíquicas pertenecen al campo del ser, regido por el prin-
cipio de la causalidad, mientras que la ley, como modalidad del derecho, 
pertenece al campo del deber ser. La expuesta argumentación kelseniana 
mostró que el hecho de que el legislador quiera el contenido de la ley no es 
esenci<1l a ésta, pues ese hecho no siempre interviene en la creación legisla
tiva: pero aún en los casos en que interviene no puede fungir como funda
mento de la ley. Por supuesto que la ley puede ser efectivamente querida por 
el autor o los autores de ella, pero ni aun en tales casos las vivencias voli
tivas pueden constituir el fundamento de la validez de las leyes. Uno es el 
proceso psíquico a través del cual es creada la ley, y algo muy distinto es 
la ley misa. Trátase, como dice Kelscn, de dos objetos tato genere diferen
tes. El primero pertenece, repito, al mundo del ser, mientras que la segunda 
pertenece al campo del deber ser. Pretender fundamentar en el primero a la 
segunda es incurrir en una de esas impurezas metódicas con todo acier¿o 
combatidas por Kelsen. 

Pero aunque en el derecho -Y esto es algo que conviene tener presente 
para la recta inteligencia de la crítica aquí desarrollada-: aunque en el de
recho -decía- los hechos psíquicos no pueden ser lo fundamentante, pue
den ser lo fundamentado: aunque no son lo condicionante, pueden ser lo con
dicionado. Supóngase, a títlllo de ejemplo, el caso de una ley civil qut> sí 
es conocida y querida por el autor o los autores de elia. Pues bien, el acto 
pslquico volitivo no tiene, por sí mismo. In cualidad de crear la ley, sino que 
sólo tiene esa cualidad en cuanto el ordenamiento jurídico -concretamente 
la Constitución de ese ordenamiento jurídico- se la atribuye. Aquí se ve 
cómo los hechos psíquicos pueden ser el contenido del derecho. En alguna 
pnrte en donde Kelsen afirma que la ciencin jmidica se ocupa ele normas 
-de normas jurídicas- cuidase de añadir que también se ocupa de hechos, 
pero sólo en cuanto éstos son contenido de aquéllas, 0 sólo en cuanto poseen 
significación jurídica.10 

En un régimen como el nuestro en donde ....... segün se hizo notar- se 
adopta el método clásico de In interpretación legislativa, si los términos de 
la ley son claros, hay que estar a lo que ellos expresan; pero pueden no serlo, 
el texto puede ser confuso, oscuro o ambiguo. Pues bien, como quiera que 
la voluntad del legislador es un contenido posible del derecho: como quiera 
que la misma es un posible ingrediente: del contenido del precepto legal, el 
intérprete debe esforzarse por averiguarla, no porque -entiéndase bien
la interpretación legislntivn consista propiamente en tal averiguación; la in, 
terpretación lq¡islativa consiste en determinar el sentido o significado de la 
ley, es decir, lo que la propia ley establece como debido, y para ello el 
intérprete deberé'.! avocarse a la tarea de dilucidar lo que el legislador ha 

~ Los juicios de t1alor C'll /11 ciencia del clcreclio, trad. de Guillcr1110 García Máynez, en La 
iclea clC"! clcrcclw 1wturnl y otros ensayos. Edit. Losada, B. Aires, Argentina, 1946, 
pfllJS. 249 y 250. 

11 La teoría pum de/ derecho y la jurisprudencia analítica. en La ide,1 del derecho natu
ra/ .. ., p;:ig. 215. 

10 Teoría pura .... p<ÍIJ. 37. 
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tarea puede resultar en ocasiones harto difícil, cierta
mente, y los mismos juristas de la Escuela Exegética están conscientes de 
esto. Admiten, como puede recordarse, que en ocasiones la intención del 
legislador es oscura e inclusive imposible de develar. Reconocen que cuandó 
es así, la interpretación no puede con~;istir en la búsqueda de la voluntad 
4'real" del autor de la ley. Antes ele continuar con este punto de la doctrina 
exgélica, procede hacer una observación resrccto n los casos ele creación 
legislativn como el presentado por Kelsen. Cuando el contenido de la ley 
no es conocido por quienes votaron en favor de la misma, tampoco puede 
ser querido por ellos. Pese a esta circunstancia, la ley es debida y la función 
del intérprte de la misma consiste en inquirir el deber ser legislativo. La 
búsqueda de la voluntad del legislador es 11no ele los. pero no es el medio 
pnra el desempeño de <1quella función. Si, pese a la nluclida circunstancia, 
se habla de "la voluntad del legislador", lo que cabe decir es que allí hay 
una inexact itucl. Los juristas, en general. y el intérprete ele la ley en par
ticular, habituados a la expresión "la voluntad del legislador", la emplean 
incluso cuando ese empleo resulta inexacto. Pero la inexactitud es jurídica
mente irrelevante. pues si la interpretación de la ley consiste en el esclare
cimiento del deber ser legislativo -para lo cual la búsqueda de Ja voluntad 
del legislador es un expediente no necesario, sino solamente posible- y si 
el mencionado esclarecimiento puede lograrse inclusive en ausencia de tal vo~ 
Juntad, no importa que cuando ésta no exista el intérprete hable de ella. 

Volviendo a lo que decía sobre el método exegético, recuérdese que. los 
partidarios del mismo pasan de la búsqueda del querer real a la del querer 
presunto del legislador. Pues bien, allí donde -como ocurre entre nosotros
se adopta dicho método, el intérprete puede tratar de inquirir, en defecto de 
la voluntad real del autor de la ley, la voluntad presunta o probable del mis
mo. Con este fin, deberú acudir a cualquiera de los recursos que para ese 
caso propone el método de qt1e se tratél. Puede acudir a los antecedentes 
históricos, especialmente a la le¡:-¡islación ;.interior como quieren Aubry y -Rau, 
nsí como a los procedimientos Jónicos que dichos autores proponen, debiE'ndo 
tomarse en cuent::i las reservas que hacen al respecto. En cuanto a los tra
bajos prepnratorios, el intl'.rprete -tal como recomienda Laurent- ha de 
manejarlos con gran circtmspección. pues sin duda son acertadas las obser~ 
vaciones que sobre ellos hace el jurista belga. 

Como asimismo se hizo const<1r. entre los procedimientos que propone 
la lógicn formnl para la solución ele los conflictos jurídicos figuran el argu
mento n contrario y la nnalogia. • En relación con el primero, me permitiré 
insertar élquí la crílirn a que lo somete r "llrent. Evoca este autor una dis
posición del Código Civil francés según la cual los inmuebles, aun los po
.seiclos por cxtrnnjeros, se rigen por la ley francesa. "Argumentando con el 
silencio de la ley -observa Lnurent-, podría decirse: el legislador habla 
de los inmuebles y los somete ¡1 esa ley; no habla de los muebles, los cuales no 
·somete a esa ley: lo que dice de unos, lo nie¡:¡a de otros ... Una interpretación 
sernejnntc conduciría a esta consecuencia soberanamente absurda: que la ley 



francesa no rige para los muebles poseídos en Francia por los franceses". 11 

decir lo anterior que el argumento a contrario ha de ser desechado 
Laurent no lo cree así. Cita otra disposición del ordenamiento francés, 

misma que, <lcspu<'.s de haber definido la condición resolutoria tácita, agrega: 
en este caso el cont rnto no cstú di>:i1clto de pleno derecho. "Se infiere de allí que 
la condición resolutoria expresa obra de pleno derecho, aunque la ley no lo 
dina dc 111n11cr<1 formal. He aquí un argumento deducido del silencio de la ley 
y que todo el mundo ncepta". 1

" Trút:ase, según esto, de una regla que a veces 
es ncertada y a veces desacertada. ¿Cuúndo lo es y cuándo no? "El silencio del 
lc~¡islador ..-prosiílue Lnurent..- nadn prueba por sí mismo ... Para que se 
pueda decir que el legislador quiere cunlq11ier cosa, es necesario que haya 
lrnbln<lo: cuando calla, no dice ni sí ni no. Su silencio solamente puede 
hacer suponer que quiere en ur. caso lo contrario de lo que él ha dicho en 
otro. Pero nada hay mús vago y que parta de algo mñs peligroso que esta 
suposición. Se corre el riesgo, efectivamente, de lrncer decir al legislador lo que 
.no ha querido. . . Con rnzón, pues, la aríJumentación deducida del silencio 
de In ley noza de tan poco favor" . 1 ~ Por mi parte considero que el argumento 
11. contr.nrio .-qui ele ttno clicit, nc,r¡nt de ¡¡/tero..- es jurídicamente válido 
!=liando y en la medida en que es acogido por el derecho positivo: por el 
legislador o, en su defecto, por el juez. Supóngase el caso de un ordena
miento jurídico como el nuestro. en donde hay la disposición ele que las sen
tencias civiles dcberún ser conforme a In letra o a la interpretación jurídica 
de la ley, disposición que ..-como lo he reiterado..- adopta el método clá
sico de la interpretación legislativa. Pues bien, en un ordenamiento tal, se 
nutorizn al juez a recurrir a cualquiera de las reglas interpretativas que pro
pone el multicitaclo método, entre las cuales figurn, aun con las referidas 
reservas, la del argumento a contrnrio. Si la ley nada dispone en materia de 
J11terpretación legislativa .-caso concebible.- tácitamente estñ facultando al 
juzgador n interpretar la ley del modo qt~e crea mús acertado. Es entonces 
ni propio juzgador a quien compete decidir si aplica o no la regla en rnes
W?n: y si la aplica es vúlida, quedando a snlvo. en St• caso, la posibilidad ele 
impugnar la resolución respectiva. Por lo demás, en lo que toca a regímrnes 
,<;on10 el nuestro, nada impide ni intérprete tomar en cuenta las juiciosas ob-
11cr~nciones de Laurent, il título de "opiniones de calidad'', parn usar la expre
s,ión consagracln. 

3 

CRITICA DE, LAS TEORIAS SOBRE LA INTERPRETACIO.N . 
CONTRACTUAL 

.. ,·,,.,Es pos.ible que en el· momento ~ísmo de In condusi~n·cle un·contrát?; 
-<¡;, gr;-, de uno de mutuo, el mutuatario declare que conviene en devolver el 
préstamo·, sin que al hacer tal declaración tenga realmente la intención de 

'cit .. t. r. !\, 279. p{lgs. 401 y 402. 
1 t' AO., . • 
pti~, ., ,., . 
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< cuíhplirla; No obstante, desde luego que el préstamo debe ser devuelto.• Asi 
qiieJas consecuencias contractuales consistentes en obligaciones pueden exis

. .tir sin que exista el querer psíquico de cumplirlas. Veamos ahora la cuestión 
_ por el lado de los derechos. 

Puede suceder que el i1creedor hipotecario no quiera que el préstamo 
le sea devuelto pura po<ler, después de promovido el remate correspondiente. 
ocurrir a él y, aprovechando su ventajosa situación respecto a los otros posi

.bles pm;t:ores, obtener la adjudicación del bien subat;tac\o. Sin embargo, el 
acreedol' del ejemrlo tiene derecho a la devolución del préstamo. Como se 
desprende de lns brillantes reflexiones de Kelsen sobre la noción del df're
cho subjetivo, se tiene derecho a la restitución del préstamo aunque no se 
quiera ejercer ese derecho. "Incluso ~para decirlo con las mismas palabras 
de Kelsen- si a uno le resulta indifrente que su deudor le pi1gue o dejP. de 
pagnrle o, por alguna razón, desea no se1· pagado, conserva, a pesar de 1?llo. 
el derecho subjetivo de exiHir la devolución de su dinero", 11 Por otra parte, 
se puede querer intensamente que alquien cumpla una obligación, y no tener 
un derecho subjetivo contra ese alguien. 

Una vez rnús, pues, queda demostrado que el itts es independiente de la 
psyclic e irreductible a b;tn. Las consecuencias contractuales -ya consistan 
en obli¡:¡aciones o en derechos- son debidas aunque no sean eventualmen
te queridas. 

La intención de que se produzcan las específicas consecuencias contrac
tuales ·puede no existir, pero claro está que también puede existir. Inclusive 
puede suponerse que ordinariamente existe: es decir, puede suponerse que 
por lo general el comprador quiere adquirir la propiedad de la cosa y que el 
vendedor quiere el precio correspondiente. Pero las intenciones de los su~ 
jetos contl'ntantes, aunque existan, no pueden ser el fundamento de validez 
del contrato, por la misma razón por la cual la voluntad del legislador, aun 
suponi(~ndola existente, no puede ser el fundamento ele validez ele la ley. 
La voluntad de las partes, como asevera Kelsen, no tiene por sí misma la 
cualidad de crear derecho, sino que sólo posee esa cualidad cuando y en 
la_ medida en que el derecho -concretamente la ley- se la atribuye. 1 ~ 

El legislador supone que bajo ciertas condiciones los individuos tienen 
determinadas intenciones a las cuales trata ele protege1'. Et legislador, al 
estructurar los diversos tipos ele contrat0s, supone que los sujetos contratan~ 
tes quieren las consecuencias propiéls ele caclél fi\lura contractual. Supone 
que el comprador, v. gr .. quiere la propiedad de la cosa y que el vencledo;:· 
quiere el precio correspondiente: supone que el arrendador quiere el precio del 
nrrendmnicnto y que el arrendatélrio quiere el uso o goce temporal. de la cosa 
arrendada." Supone que el mutuante quiere la devolución del préstamo, más Jog 

14 Tcorín ¡¡encrnl clcl clcrC'cho !I del estarlo, ed. cit., pf1g. 93. 
I~ El cn11fmto .11 rl fr.itadn. tr;icf. clt' Edunrdo Garcin Múyncz, U.N.A.M., México, 1943, 

n. l •t, p;ígs. 55 y 56. T;unbiL'n pi1g. 57, vénsc l;i notn. 
• Por vín dt' cjl'mplo, h;1hla l\rlsrn clt• un contr;1to dr pcrnrnta en que "A" y "B" convienen 

en que "A" clt'hrri1 cntrl'gnr a "B" un clrtcrminado rnhallo y en que "B" entregara a "A" 
una sortija. Pues bien. prirn qur hnyn convención -contínúri Kelscn- no sólo se requiere 
que "A" quirrn la sortija, sino también qm• cst!! de acuerdo en l'ntregrir el caballo: y 
ndcmds se requiere no solamente que "B" quiera el caballo, sino también que esté confor· 
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en su caso, y así sucesiv,amente. Pues bien, preocupado por pro
intenciones de ln índole de las mencionadas, el <legislador estaolece 

, ..-en como el' del Código Napoleón y como el nuestro-- que en 
· .. la interpretación de los contratos se deben tomar en cuenta, sobre todo, las 

intenciones de los contratantes. 
Volviendo al ejemplo del mutuéltario que no tiene' la intención de res

tituir el préstamo, el principio del artículo 1156 del Código Napoleón, ob
viamente no ha de entenderse en el sentido de que en el caso del ejemplo 
haya de éltrnclersc a diclrn intención, poniéndola por encinrn de la expresión, 
pues esa intención no céle dentro ele aquélbs que el legislador se ha propues
to proteger y el juez la considernrú irrelevante. 

Supóngase que en un régimen como el del Código Napoleón o como el 
nuestro, uno de los contratantes nrguye en juicio que hay una discrepancia 
entre stt intención y la manifestación de la misma. Es al juzgador a quien 
compete decidir si esa intención es jurídirnmente relevante o no. Pues bien, 
si concluye lo primero, si considera que la intención es de aquellas que el 
legislador se propuso proteger, y si, ademús, estima que efectivamente hély 
la discrepancia alegada, debe poner esa intención por encima de la manifes
tación de la 1nisma. 

Si, por lo contrmio, el legislador dispone que la expresión es mús impor
tante que la voluntad, e;•lonces el juez deberá decidir que aquélla tiene prio~ 
ridad sobre ésta. Si la ley no ha resuelto la cuestión, si no hél establecido 
cuál de los aludidos métodos es el que se debe aplicar, entonces el juzgador 
puede elegir entre uno u otro, en cuyo caso el método objetivo de la inter
pretación contractual es el que dicho órgm10 elija. 

Bajo el supuesto de que el derecho es un orden objctiuo de la conducta 
humana -y el jurista no puede menos de pnrtir de ese supuesto--, lléqase 
a la conclusión de que EL METODO OBJETIVO DE LA INTERPRE
TACION CONTRACTUAL ES EL CONSAGRADO POR EL DERE
CHO POSITJVO. Esta conclusión es la sustentada por Kelsen: 1º y a ellél 
me adhiero. 
-~1-ll' en cnlrl'\Flr la sortija. "El contl'nido de la norma contractual es el siguiente: 'A' debe 

cntrcr1•1r a 'B' el caballo y 'B' del1e cntrcf¡ar la sortija a 'A'. La voluntud 111<1nifcstada 
por 'A', lo mismo que la l'Xprl'sncb por 'B', deben referirse a tocios estos elementos" {El 
contrnfo !f rl traf¡¡c/o, n. 5, p;ig. 23). A esto <ilude la expresión "I¡¡ común intención de )¡¡s 
pmtl·s". Sin rmh<1r110. en los rjemplos arriba presentados me refiero, par<1 simplificar 
la cuestión y focilit;ir l;i intcli11cncia ele lo que digo, nada míls a lo que se supone que el 
sujeto contmt;int<.' q11i<.'rc l'n pri1J1('r tc'rmino. Lo que se s11ponc q11e el comprador quiere 
en primer término es la cos;i; el vendedor el precio, y ;isi sucesivamente. , 

16 El conlmlo !1 el tr,1fodo, n. 4, púgs. 17 y s,s. P<.'ro t;il solución ele Kelscn no es con
\')rt1cntl' con la tesi~; que sostiene sohrl' la interpret<ición lc!]islativ;i. Me pcr111itiré resu
mir cst<1 últi111<1 tesis. tnnto par;i formular ;il¡111nas observaciones, como para que p11eda 
apreciarse la 111c11cionacla incon111·ucnci<1. 

i\ntc todo, procede tener prest•ntrs los desarrollos que en la dirección inici;ida por 
Mcrkl. hace Kl'lsrn rrsprctn al carúctcr jcr{trquico del orclen;imiento jurídico .. Este posee 
una estrnctura escalo11;1d;i y sus nor111;1s se distribuyen en diversos ni ve les superpuestos. 
{Ln presentación ;implia de esto se encuentr;i en varias de las obr;is rnpitales de Kelscn: 
)¡¡ Teorfo p11rn del df'rcc/io, ecL cit., pú:is. 147 y s,s.; la Teoría gc11ernl del derecho !/ 
del cstnc/o, ccl. cit., pú!]s. 146 y s,s., cte.) Pues bien, Kclscn sustcnt<i el criterio de que 
"la estructura jer:'1rq11ica drl orden iuriclico tiene consecuencias muy import;intes parn el 
problema de la interpret;ición" (Teoría pura .... pág. 146); criterio que es sin duda 
correcto. En el cnso de b interpretación de 1111 precepto lc¡¡;il, se trata de saber cómo, . 
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'intereses, eri su caso, y así sucesiv.amente. Pues bien, preocupado por pro
teger las intenciones de la índole de las mencionadas, el <legislador establece 
-en regímenes como el· del Código Napoleón y como el nuestro- que en 
la interpretación de los contratos se deben tomar en cuenta, sobre todo, las 
intenciones de los contratantes. 

Volviendo al ejemplo del mutuatario que no tiene' la intención de res
tituir el préstamo, el principio del artículo 1156 del Código Napoleón, ob
viamente no ha de entenderse en el sentido de que en el caso del ejemplo 
haya de atenderse a diclrn intención, poniéndola por encima de la expresión. 
pues esa intención no cae dentro de aquéllas que el legislador se ha propues
to proteger y el juez la considerará irrelevante. 

Supóngase que en un régimen como el del Código Napoleón o como el 
nuestro, uno de los contratantes arguye en juicio que hay una discrepancia 
entre su intención y la manifestación de la misma. Es al juzgador a quien 
compete decidir si esa intención es jurídicamente relevante o no. Pues bien, 
si concluye lo primero, si considera que la intención es de aquellas que el 
legislador se propuso proteger, y si, ademús, estima que efectivamente hay 
la discrepancia alegada, debe poner esa intención por encima de la manifes
tación de la misma. 

Si, por lo contrario, el legislador dispone que la expresión es más impor
tante que la voluntad, entonces el juez deberá decidir que aquélla tiene prio
ridad sobre ésta. Si la ley no ha resuelto la cuestión, si no ha establecido 
cuál de los aludidos métodos es el que se debe aplicar, entonces el juzgador 
puede elegir entre uno u otro, en cuyo caso el método objetivo de la inter-
pretación contractual es el que dicho órgano elija. _ 

Bajo el supuesto de que el derecho es un orden objetiPo de la conducta 
humana ...-y el jurista no puede menos de partir de ese supuesto-. lléqase 
a la conclusión de que EL METODO OBJETIVO DE LA INTERPRE
TACION CONTRACTUAL ES EL CONSAGRADO POR EL DERE
CHO POSITIVO. Esta conclusión es la sustentada por Kelsen rn y a ella 
me adhiero. 

me en entregar b sortijn. "El contenido de b norma contractual es el siguiente: 'A' debe 
entregm a 'B' el rnb<11lo y 'B' debe entregar la sortija a 'A'. La voluntad m¡mifestada 
por 'A', lo mismo que la expresada por 'B', dehen referirse a todos estos elementos" (El 
contrato !1 el trntaclo, n. 5, pág. 23). A esto alude la expresión ")¡¡ común intención de las 
partes", Sin rmburgo, en los ejemplos arriba prrsentados me refiero, para simplificar 
la cuestión y facilitar b inteligencia de lo que digo, n<1da más a lo que se supone que el 
sujeto contratnnte quiere en prhnrr término. Lo que se supone que el co111prador quierr 
en primer término es b cosa; el vendedor el precio, y así sucesivamente. 

16 E/ contrato !J el trotado, n. 4, p;igs. 17 y s.s. Pero tal solución de Kclscn no es con
gruente con la tesis que sostiene sobre la interpretación legislativa. Me permitiré resu
mir esta última tesis, tonto para formular nlgunas observaciones, como para que pueda 
apreciarse l<1 mencion<1cla incongruencia. 

Ante tocio, procede trner presentes los desarrollos que en la dirección iniciada por 
Mcrkl, h<1ce Kelsen respecto ¡¡) carúctcr jerárquico del ordenamiento jurídico. Este posee 
una estructura escalonada y sus normas se distribuyen en diversos niveles superpuestos. 
(La presentación amplia de esto se encuentrn en varias de las obrns capitales de Kelsen: 
¡., TcorÍll p11ra del c/crechn, ed. cit., púgs. 147 y s.s.; la Teorin general ele/ dercelio !/ 
del estado, ed. cit .. págs. 146 y s.s., etc.) Pues bien, Kelscn sustcnt<1 el criterio de que 
'.'la estructura jer{1rc¡uirn del orden jurídico tiene consecuenci;1s muy importantes para el 
problema de la interpretación" (Teorfo p11rn .. .; pílg. 146); criterio que es sin duda 
correcto. En el caso de l<1 interpret<1ción de un precepto legal, se trata de saber cómo. 
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que haya un rnétodo de interpretacíón contractual que sea obje- . 
en sí o de suyo, derivado de la naturaleza o esencia del contrato; antes 
d único método objctivnmentc vúlido de interpretación de los contratos 
ohjcl ivizac.lo ror el derecho positivo: por el legislador o, en su defecto, 

In autoridad C()mpctenlc para resolver los conflictos jurídicos. 
Es. en fin, inf 11ndi1da la pretensión de que uno de los referidos métodos 

es el mejor, c11 t:I .':entido de que es el único que conduce a la interpretación 
justa del co111ralo. Scmcjanle pretensión est{t determinada por juicios subje
tivos de c;irúcter l:lirn político. Si S('. estima que el individuo ,-especialmente 
la lilwrl¡¡d cid individuo- es el v;ilor mi1s in1porlirntc, entonces se sostendrá 
que el li11irn 111<':todo jnsto es el que pone lils intenciones de los contratantes 
por cmirn;1 de In manifcstacirín de las mismas; si, por lo contrario, se estima 
que .c.;obre las intenciones de las pmles cst{111 los intereses de los terceros y 
de la sociedad en Henernl. entonces se sostcndrú que el único método justo 
es el que pone b expresión de lns intenciones por encima de estas últimas. 

Corno se ha visto, los ndcptos de la !enria de la voluntad hacen comen; 
tarios c•n torno a los artículos del C:údino Napoleón que consariran el sistema 
de interrrctnción contractual respectivo. Ahora bien, como ese sistema es 
icléntirn ;¡] vincnle en nuestro derecho, <1quellos comentnrios y consideracio; 
nes nos resultan de interés; pero éomo la cloctrinn no es entre nosotros una 
fucrHe jttrídica formal, no tienen, para el juzgador mexicano, mús que el 

. cmf1cter de "opiniones de calidad". 

111 aplirnr cs1• precepto, p11Nle t•l j11ez obtener la norma individunl que le corresponde emi
tir. Al t·.~t11diar la rl'ladón rntrc una norma superior y otrn inferior, Kelsen explica de 
qué 111odn la pritn<·rn rrw1la rl acto por el cual la sc111111da es crcmb. La norma más alta 
puclk· t;1111lilén lijar el rnntenido de la mús b;1ja, aunque no en forma co111pleta, ¡me.~ no 
p111•de n·11la111entar l'll todos s11.~ pm111rnon•s rl neto a través del cual es aplicadn. Siem
pn~ clt-ja 11n 111;iynr o menor espacio de apreciación y "se presenta de esta manera como 
1111;1 c:tpedc dl' marco q11t• l'S ll!'Cl'sario llenar" (Teorí11 p11rn .... pú(J. 164). Todo pre• 
n•pto ll'\!ill, p(Jr dl't;ill;1do q1w sea. deja 1111 ci<'rln nümcro de puntos que el juzador debe 
cletern1inar. Así, rna11do l'l úrqano "A" dispolll' qne rl ór\Ji1110 "íl" debe proceder a 
la rjl't't1ri1in l'll lo.•; lii1·m·:; dt•I dr11dor q11t• no rnmplió su obli(Jnción, el órgano "B" 

· elche n•wlwr n1{1mlo y có1110 llcvar{1 a cabo dici¡a disposición, y sus resoluciones de
. pcnd<·1·;'111 dl' rirrnm;t;111cias qnr rl úr11ano "A" no ha pn•visto ni ha podido prever. 
· La i11dctt•r111inacit'i11 p;irri;1l. dl' un acto juridic-> puede también derivar involuntarin• 
nH'llh' d1· la dd1•rt11nsa r<·dacdtin de la 11t1r111;i q11c n·1111la l'Sl' acto. Muchas veces Jos 
t&rmino:: dt• 1111:i 't·y :am t·quivoros y el j11:1Jó1dnr .~e encuentra entonces <1ntc varios 
N11111lficado,.; p11si1>lt•s. J\conlt'l'l' lo 111is1110 rn;indn hay motivo para pensar en una dis
l:1'epa11rla l'lltrr l'I ll'xtn dl' 1:1 ll'y y la volunt;id del autor dt• la misma. Pinalmcntc, la 
i1l11dida ind1·trr111i11ariú11 pm·lk dl'l'iv;1r dl' 1111 ronfli<:to total o parcial entre dos normas 
q111~ prdt•nd1•n v;il1·r t'tllH'1trr1•11t1·1111•nlt'. V.\p'., rnando ambas finman en el mismo código. 
"En tmln:; los c;1sos d1· nn dd1'rt11in;ichi11 volu11t•1ria o invohmt;nia ti(' un acto jurídico, 
la aplkadón dt• la nor111a qll<' n·11ula l'.~1· acto ofn·re varias posibilidades. Así, p11edc rc
t1·1wrsl' 1111a dt· l;1.'; v;iria~• si1111ifi1'i1L'iu11c,.; <pll' d tl'xlo de Li m1rn1;1 p11rde te1wr, o bien 
p11Nlr adt•rnarst' a la voluntad tlel autor ch• la norma, si .~e pudo dder111inarl;1 dr otra ma-
1wra, o 1•ll'\Jir 1111a 1h las dos nm111as contradictorias, o ronsidcr;ir q11e (•stas se anulan 
l'l'l'iprnrn1nl'llll'. L.1 nlll'lllil s11¡wrior 1·s así 1111 marro abil'rto a varias po:;ibiHdadcs y 
t11do aclp dl· aplkarii'1n 1·.~ ro11fllrn1c ;¡ la nnr111;1 si no st• s;1ll' dl' rstl' marco y en cambio 
lo llena dt• al1111na dt· l;1s 11i;1111•ra.~ pnsihll's" ( /11i1/ .. p;'1\J. 166). Si se entiende por inter
pr\'lación d l'::l;1hlrd11iil'nto dt•l si11nificado lkl prl'cepto p1w aplicar, elb no puede con-
sistir ·· ·Sl'(JÚll Kelsrn sino en llenar l'I marco de ese precepto. La intcrpret<1ción, por 
·ende, no· llc·va u una dl•cishin que sl'ri;1 b únk•1 insta: p11ede ofrecer varbs soluciones 

.. ·l\llc poseen el mbmo .valor si qucd;m comprendidas dentro del m;1rco normativo legal. 
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tcorin de ln voluntad, el método por ella propues.:. 
único a la sazón conocido. Pero sus partidarios no sólo lo consideran 
sino q11e ;isurncn c¡11c es el único justo. Respecto a la Teoría de la de
dc vol11ntml. sus senuidorcs entran en polémica con la teoría opues

Salci!Je.<;, rnrno l;1mbi(:n se vio, combate la teoría de la voluntad; y al 
hacerlo, ;1s111nc tamhién, por su parte. que el método justo de la interpretación 
contraduíd e~; nquel que él propusi11;1. P11cs bi('n, semejante!; asunciones no 
tienen mirs que el valor .<:uhjctivo de que se hnbló antes. 

En r.Uílnfo ;1 f);mz. s11 tcorí;i e.~1{1 ;1fcdadn de contradicciones tnn grue
sns <¡lll' ;1C:tli;111 por ;1n11l;irln. Sin rrnli;1r110. sus considerélciones sobre "las 
drrnnsl1111cins del c;1so" p11edcn v;ilcr cnn el rnr{1ct:er de "orinioncs de cali.
dacl". Otro lílnlo puede decirse sobre los juicios de Enneccerus y Nipperdey 
sobre la (li~;li1H·ic>11 entre las manifestaciones recepticias de voluntad y las no 
rcceptici;is. 

Y el mhtno mrftcter poseen, en fin, los comentarios de Manresa a los 
menciorwdos artíntlos del Códiflo Civil español, aunque cabe hacer una ob
:-icrvarión n lo que ese nuto1· nfirma sobre el artículo 1287 del ordenamiento 
español, artículo del cual csti1 tonrndo el 1856 de nuestro Código de 28. Re 
cuérdc!lc que sc¡:¡ím estos artículos "el uso o ln costumbre del país se tendrán 
en cuenta par;:i interpretar !ns <lmhiniiednde.s de los contratos". Como apunta 

En c;i111hlo. rl ürnano rnrnprl!'nt<• para aplic;1r lil ley puede a.sil]nilr a tales .soluciones 
v11lon•11 dlíerrntcs, .si sr c:om;idernn desde el {111111110 de la política o la moral. Dicho 
ór¡J<1110 rr.t;'1 f;1rnlt;rclo p;rra eleHir la que considere 111i1s acertada. Afirmar qne su dcci-
11ió11 !'sti1 hn.~ada <'ll clPrccho, si¡p1iflc;r .~rnciltirncnte q11c la mi.srnn .se mantiene dentro 
del marrn norm;rlivo, qrw <'.S un 111oclo el<' llenarlo, mús no rl único, y ello demuestra 
q111! el lntt1rprrtt• no rmpll'a s11 lntdrcto, .~ino r.nbrc todo, .rn voluntad. 

La teorla del clrn·cltn positivo no prnpnrcion;r una pauta ni srííala método alqnno 
parn ~ill><'r mili dl' hs r!'kritlils prl.~ihili<h1dr'.~ l':; la nr!'jor. "/\ pr.snr ele tocios .sn.~ esfuer
zo!;, la cil'nci;1 j11rlclic1 tr;1clirional no lia low;rdn rl'solvr.r ele moclo objrtivamente viilido 
la cllwq1t•nci;1 qrr<' prrl'dl' rxlstir <'ntn• <·l h·xto ele 11na norma y la voluntad ele su nutor. 
Todo~ los mt•toclo~ qll<' h<1n ddo pro¡111<'.~ln.~ súlo ro11d11rrn ;1 una solución posible y no 
a tilla qrrc sra la únlr;i cnrn•ct;r. Es posihll' no rni,l;1rse c!<·I texto y atenerse a In vohm
tncl proh;1hh• del h·ni.~lador, o bien m;¡H'l;1r <'.~tricta111<'ntc l'I trxto y clr.sentendcrsc de 
esta .voluntad, <'rt !Jl'llNi!l 11111y prnble111;'1tif;1" (//,frl .. p<'111s. 167 y 168). 

J\hor;1 bien, rs 1111 prof1111cln acir'rto ele• K<·lsrn .~ostl'IH'r que el problema ele la interprc
tacl(Jn jurlclica .~r rnlaz;1 l11clisnl11l>l1•mrnlt' rnn el hecho elr la t'.~trndnra jerflrquic¡¡ 
clt•I orden jurldkn. Pero si• ¡11·<'ci~;;1 .s1•p;1r;1r h1 rnestic'in de si hay, entre las vari¡¡s posi• 
biliclncles dr l11krpretildú11 lq¡isL1tiva, 11na qtll' S<'a la !mica ncordr con el ideal 
llll!talnricllrn d1• la justid;1; S<' prl'risa st•parar, cli110. t•sta c11r.~tión. de otrn enteramente 
distinta: la d1• si hay o no un crilcr!o p;ir;1 decidir c11;il de aquellas pos!bilidncles es )¡¡ 
vi\lld.1 dr.~d<• rl 1·:itrlrto ponto d(• vist.1 jurídico positivo. Kelscn, rrn¡wro, al dar su refcri· 
díl rt•r.p11t•st;1 m·11ativ;1, n·v11elvt• ;1111h;1.~ r11('stio11t'.~ de modo q11c su respursta apnrccc 
dml11 Indistinta y conf11s;1111<'11tl' p;1ra ;1111h;1s. L1 solrrc!ón hlseni;ma es ;1tinnda con res
pet;to n la prirrwr;¡ rnrstilin; 110 asi <'nn respPrto a la Sl'\Jilllcla. S11p11rsta. v.gr .. un¡¡ dis· 
cn•pimcla t•ntrr t•l trxto lq¡;1l y la voluntad dl'l l1·11islaclor, no 1•s corrt'cto sc,,trm•r, .~ic . 
• ~impf/citcr. qur el ju1·~ 11oz;1 de lilwrt;rel p;1r;i prdl'rir el primero a la sr111111da o 
vkl'\'l'l'.~;1; antrs bit-11, t•ll1i d1·1w11<il'r;'i cid orde11<111li1•11t,1 juridko cll' que .se tr¡¡te. El juez 
est;'1 1•11 dirh;1 lilwrt;1d r1r;111do el lq¡isl;rdor n;1cloi h;i ili.~pul'sto al rrspecto; pl'ro alli donde, 
v.or .. rl<w l'1 111dndn intcrprt'l01tivP d:isico, rolllo nrurrr rntre 110.~,1tros, no es cirrto que el 
j1wz, pm·da, 11 pi11rcr<'. prl'krir l'I texto ll'nal a J.i ir1t1•ncití11 del lrnislador o vicevrrsíl, 
sino qnc 111;\s hil'n dchr ;1kndrr ;1 la sr111111chi. Si rl trxto lr11a! entrníín varins sl11nlfica
cl1111l'S, no rs cit•rto que 1•1 j111•: pu!'tla dc11ir a pi11ca.:: c1r.1lquirra ele ellas, sino que 
dch1• ;iplkar, v.w .. la rc\]la del 111.:-todn cXL'\]i'tirn sl'gún la r.:11al se dcbi: prckrir In signi· 
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üitc11der que. aquí. la palabra "país" está empleada como 
s1nonima de luHar. Pero dichos artirnlos no hacen la especificación de si los 

·usos o las costumbres a que aluden son los del lugar de la celebración del 
contrato. o los de su cumplimiento. o los de la residencia de los contratan

. tes, o en fin, los del lugar de la ubicación de la cosa, en caso de que se 
trate de un bien inmueble; de donde se ~;inuc que tal especificación queda 
librada <ll juzgador. Lo que hay que decir es que el uso o la costumbre a 
tomarse en cuenta en la interpretación contractual son los del lugar que de
termine el juznador, lo cual no impide que éste pueda considerar aconsejable 
el criterio de Mnnresa al respecto. En cuiltlto al comentilrio de este autor 
nl articulo 1285 del Códino espaiiol ( 185•1 del 1we:itro ele 28). húblase alli 
de contradicciones entre clúusul.is contrilctualcs y de contrnclicciones entre 
leyes. lo cual es inexacto. El orden jurídico es unitmio y en él no puede 
haber; en re<1licli1Cl. contradicciones. Pero este es otro ele los puntos cuyo 
tratamiento ene fuera ele las milrgenes de este trabajo, por lo que me limito 
a remitir al lector a los desarrollos de Kelsen sobre el particular.* 

4 

CRITICA DE LAS IDEAS DE GENY SOBRE 
LA LEY Y SU INTERPRET ACION 

Como en su oportunidad se señaló, Gény compilr.te plenamente con la 
Exegética la idea de que interpretar la ley consiste en inquirir la vo

luntad del legislador. Inclusive llcHa a sostener expresamente que la ley es 
un fenómeno psicológico. 17 O sea que también él padece la confusión psico-

ficación técnica de los tt'rminos de la ley a "1 v11luar de los mismos. Inclusive, en regí
menes como el 1111c.~tro, debe aplicar por mwlogia la regla respectiva de la interpret¡¡ción 
contr<1ctual y cli•oir el sinnificado rn;'1s acorde con la natnrale:a y objeto de la ley. 

Y erra, pues, K1•lsen, cu;mdo dice que no cs posible indic<ir un método de interpreta
ción lcoi.~lativa que sea objcliv;uncntc vúlido. Tal n1l'todo es el consaurado por el 
lcoi.~lador. Scilo si t'ste no ha n•s11clto la cnrstión, el juez es libre para interpretar la ley, 

En concl11sicín, .~i Ji¡¡y ---contra lo que pretende Kelscn- un método objetivo de fntcr
prctación lculsl;itiva: el rnnsanrado por el derecho positivo, esto cs. el establecido por 
el lcolslador o, en su drfccto, el t'scogido por el jm·z. Por eso se equivoca también 
J(clscn cuando afirina qll<' f;¡ ci1•nci<1 j11ridic;1 no puede pronu11ci¡11·se ·"1bre la c11estión 
ele cuñl 1•s el método dl' interprct;ición lcnislativa objetivamente vúliclo. Lo que no puede 
hacer lrniti111a1111•ntc J¡¡ cirncia j11ridic<1 es postular un 1111'todo de interpretación legisla
tiva. con la pretensión de que é.~tc sea ohjetivilrnente vúlido en si. fuer¡¡ o al margen 
cl<·I derecho. l'l'rn l'sto no si11nifica qUl' nul'str;1 cienci;1 no pueda diir rcsp11esta a la cues
tión ele que se tr;it;1; .~i pt11•dc darla, y b respuesta l'S precis<11nente la de q11c el método 
ohjetiv;w1ente v;\lido de la lnterprct;1ciú11 lcnisbtiva es el consagrado por el derecho posi· 
tlvo, a saber: el establecido por el le\)isf¡¡dor o, Pn s11 defrcto. el cscoílido por cl jur:. 

Presento mi.~ 1·xcusas ¡¡f lector por la extensión inusitacb de la presl'nte nota, pero 
pnrn In mejor inteli(J<'ncia ele las ohjcdoncs <t la tcsir. de Kelsen sobre b interpretnció11 
lcoislativa. conwnia presentarlas cl1·spués ele In considernción critica del problema de b 
fntl'rpretaci1í11 w11tr<1ct11;il; y esas objeciones, a su ve:, se entienden mejor si se las pre· 
scnta a continuación de dicha tesis kelscniana. 

• Vrasc la 7'<•orh1 p11ra ...• p<igs. 155 y s.s. Véase también la Teoría general. ..• pi'1gs. 182 
y s.s. 

t7 Ob. cit .. 11. 103. pág. 278. 



•· 1ogista de la Escuela Exegética. Añade Gény, como también se consignó, que_
la interpretación de la ley "debe hacers~ sin prejuicios, ni sobre la perfección 

-~-'"'°-L.CcS'--~-c~ •• -•. ,-~----'-- ó menos ideal de Ju norma que se va a descubrir, ni sobre su adaptación 
mús o menos completa ni medio socinl en el que debe aplicarse". 18 Es cierto 
que la interprelnción de la ley debe hacerse en una actitud exenta de prejuicios 
~de los mencionados o ele cw1lc¡uicr otro-: pero este es algo tan obvio que 
result-,1 superfluo expresarlo. 

Respec;ln ¡¡ b cuestión de en qué momento ha ele colocarse el int·érprete 
de la ley p<1ra rc;iliz;1r su t;1rea, Gény dice primero que e.se momento debe ser 
el de la iniciación ele J;1 vi11encia ele la ley, pero poco después se desdice. En 
efecto, poco c!e.~pués sostiene que "si las condiciones expres<ls o túcitas de la 
disposición le17al desaparecen o se transforman hasta el punto de perder toda 
importnncin, In prescripción a ellas subordinada se modifirnrá por si misma y 
cesarú de imponerse <ti intérprete t<tl cual fue promulgmla primitivélmentP". 1" 

Es evidente que la segunda idea desvirtúa él lél primera y acaba por ha
cerla nugatoria. Un defecto que encuentro muy élcusaclo en la obra de Gény 
-dicho sea de pélso- es que a menudo, al ofrecer sus puntos ele vista, lo 
hace con tantos escrúpulos y vacilaciones, con tantas reservas y restricciones, 
que uno acaba por no saber a qué atenerse con respecto él lo que él dice. Po
dría yo probnr esto ejemplificúndolo con varios pasajes de su obra, pero el 
hacerlo me desvinría de los puntos que centralmente interesan en el presente 
trabajo. 

Es errónea, por lo demús, la idea de que un cambio de las circunstancias 
pueda llegar a producir una modificación de la ley y aun la anulación de 
ésta. Las circunstancias, como algo L'ictico, no pueden clerogélr a un deber 
ser. Así corno los meros hechos no pueden generar consecuencias normativas, 
así tampoco pueden los hechos suprimir un deber ser, privar ele validez a una 
norma. Esta sólo puede dejar de ser válida, bien porque es derogada por otra, 
bien porque expira el plazo de la vigencia de la propia norma, establecido por 
ella misma o por otra. 

Lo que oc:une es que un cambio de las aludidéls circunstancias puede pro
ducir la ineficacia ele la ley; pero -nótese bien- la ineficacia, no la invalidez. 
Una ley a cuyo cumplimienl·o se sustraen los destinatarios de la misma no 
deja ele wiler por el hecho de su incumplimiento: es vfilicla aunque sea inefi
caz. En el cnso ele la incfirnciél prolongada de una ley húhlase ele "desuso". 
Pero, por lo pronto, el desuso no priva ele validez a un precepto legal en 
regímenes como el nuestro, en donde, como es bien sabido, ni el desuso, ni 
la costumbre o prúctica en contrario pueden <tkgarse contra la observancia 
de la ley. 

¿Significa lo anterior que la iclea ele Gény es aplicélble por lo menos en 
un régimen .-reé1l o posible- en que se consienta el desuso? La respuesta a 
esto tiene que ir acompañada ele una aclaración. Allí donde opera el desuso 
no son los meros hechos los que poseen la cualidad de priw1r ele validez a la 
ley, sino que se supone la acción de una desttetudo que les atribuye esa cua* 



-·e== ........ ~~ la dcsuetudo= estambiéri'·una·--norina:· una- costumbre con• 

Pasando a otro de los puntos del estudio de Gény sobre la ley y su in
terpretación, no es enteramente correcto el juicit ... de que cuando el legislador 
se ha representado ciertas situaciones concretas, la interpretación no puede 
restrinf¡irse a tales situnciones; muy bien puede ocurrir que la ley las consig
ne con carú<::ter limitativo, en cuyo caso no tiene razón Gény; la tiene sólo 
si aquéllas no figuran con el expresado carácter, pues entonces, efectivamen
te, la interpretación no debe con traerse a bs situaciones mencionadas por el 
legislador. 

Las restantes aseveraciones de Gény sohre la ley y su interpretación son, 
en lo esencial. una repetición de las ya examinadas ideas sustentadas por los 
juristas de la Escueln Exegética, con excepción de lo que dice sobre la analo
gía jurídica. Recuérdese que a ésta la pone fuera de lo que llama "la inter
pretación propiamente dicha de la ley''. Indudablemente cabe distinguir entre 
la interpretación legislativa y el método de In analoqía jurídica, pues en el 
segundo se ¿¡plica una ley a un caso no previsto por la misma. 

Por lo clemús, de la validez jurídica de dicho método se puede afirmar, 
mutatis nmtandis. el criterio antes sustcntt1do respecto a la validez jurídica del 
argumento a contrnrio: criterio que cobra relieve tratándose de la aplicación 
analógica, pues ésta, según es bien sabido, estú prohibida en materia penal 
dentro de lns legislaciones libcrnles como la nuestra.* 

5 

REPLICA A LA ESCUELA HISTORICA DEL DERECHO 

Uno de los mús graves errores de la Escuelt1 Histórica del Derecho es 
-como dice Gény- el de "descuidar, bajo el influjo sectario, la parte incon
testable que toma la actividad consciente y reflexiva del hombre en la forma
ción del derecho".~º En efecto, Savigny desestima la importancia de la ley. 
Parn él. como para ln Escuela Histórica en qeneral. la costumbre es superior 
n In ley en el sentido de que el espíritu popular se manifiesta directamente en 
!ns normas consuetudinarias, mientras que la norma legal es una reproducción 
mediata y, por lo tt1nto, imperfecta de aquél. Al propio tiempo que se le 
otorga esa dignidad a la costumbre, se sostiene que ésta no es creadora de 

• En cuantn al d¡•sarrnlln que rl mismo Gény hace sobre In costumbre y su cualidad de 
ful'ntl' jurídic;i form¡JI, ya han sido discutidos los puntos de ese desarrollo .que cspecial
mcntr Invitan a la reflexión - e~; decir, rl de si b costumbre tiene de manera autónoma 
nqu¡•lla cunlid¡¡d, asi wmo el que vcrsil .~obre la costumbre contra lc¡¡cm--. Y por lo que 
toca, en fin, a los result¡¡dos a que llr11a Gény sobre "la autoridad y la tradición", si hu
be ele consí1111arlos fue porque constituyen un tópico de mención obli11ad<1 dentro del 
(llrl'l»~pnndil'llll' rnntl'xto rxpositivo, l'S decir, al lado de la concepción del propio Gény 
.solm• la ley y la cost11mbn'. Pero como l\ms rt'sult;idos versan sobre unas muy espCci· 
firns fases dl' la historia jurídica francl'sa y alcman;i, son rnús bien materia de estudio 
pilra rl dl'voto de l;i erudición jurídica. por lo que considero excusable entrar en ,In cri; 
tira de ellos. 

211 Ob. cit., n. 97, púg. 255. 
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derecho, sino sólo una prueba de su existencia. Savigny declara esto de modo 
expreso. Efectivamente. en su Tratado de derecho romano, dice que "la cos~ 
tumnre no engendra al derecho positivo, sino que sólo constituye un signo a 
través del cual se lo puede reconocer" .~ 1 Y esto mismo es reiterado por Sa~ 
vigny en su Sistema de derecho romano actual.~~ Pero si la costumbre no rrea 
derecho, supónese que el mismo es creado por un hecho diferente. El verda~ 
clero creador del derecho se encuentrn, por decirlo así, detrús de la costum~ 
bre: y aquello que esU1 detrús de la costumbre y lo crea es, según la Escuela 
Histórica, el espíritu del pueblo, el Volksgcist. Ahora bien, la existencia del 
Volksgcist no puede ser probada. La tesis de la existencia del Volksgeist no 
esti1 fundada científicamente ni puede estarlo. Esto basta para echar por tierra 
esa capitalísima tesis de la Escuela Histórica. El Vollcsgcist. como sujeto crea~ 
clor ele la costumbre, no es más que la hipóstasis mística y metafísica del hecho 
consistente en la creación de la propia costumbre jurídica por parte de los 
miembros de la comunidad respectiva. 

6 

REPLICA AL IUSNATURALISMO DE GENY 

Habla Gény de "la noción de la justicia tal como se tncluce en el fondo 
de,nuestra naturaleza moral".23 La justicia que aquí se rne:nciona es la pre~ 
tendidamente justicia absoluta del derecho natural. Por otra parte, es ohvio 
que Gény admite la existencia del derecho positivo. Ahora bien, como arguye 
Kelsen. si la naturaleza humana es la fuente del derecho natural. los iusna
turallstas tienen que aceptélr que el hombre es fundamentalmente bueno: pero 
'para justificar la necesidad de un orden coactivo bajo la forma del dt>recho 
positivo, tienen que invoc¡¡r la maldad del hombre. Resulta así que el derecho 
natural no es inferido de la nnturaleza humana tal como ésta es, sino de la 
naturalez¡¡ humana tnl como debiera ser o tnl como sería si correspondiese al 
derecho natural. En lugar ele que el derecho natural sea inferido de la efec~ 
.tivµ naturaleza humana, se deduce una naturaleza ideal del hombre, a partir 
de un derecho natural cuya existencia suponen los iusnnturalistns.~• 

' Y no se diga que cuando Kelsen !mee la crítica del iusnaturalismo está 
pens<1ndo en la Escuela Clfisica del Derecho Natural. y que, por ende. su 
crHic<1 no alcanza a Gé:ny, pues el anterior arfJumento es tnmbién nplicable a 
este élutor. En efecto. Gény propone como uno de los principios del derecho 
natural "el que reconoce a todo ser humnno el derecho absoluto de obrar y 
desenvolver sus faculti!cles SC.fJÚ!l su 11at11ralcza y en vista de su fin ... ".~" 
Así que la naturilleza humana es fuente de derecho natural. pero. al propio 
tiempo, Gény da por supuesto al derecho positivo, derecho que contiene nor~ 
mas que disponen la coílcción. Pues bien. 1i! <idmisión de estos dos extremos 
comporta la contradicción apuntadn. 

!!! Trnd .. Edit. y t. citado~. n. XII. pf1g. 34. 
2~ Trnd .. Edit. y t. citndos. n. XVI!f. ptig. 70. 
!!:t Ob. cit., n. 160, p<ig. 510. 
!!4 T"orí.1 pum .... pfl¡¡. 106. 
2fi Oh. cit., n. 162, pfig. 552. El 
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. _. __ ~3:1"os!gue Kelsen: "Si el derecho positivo extrae su validez de su corres-

- ~?-- -poñdencia con el derecho natural, toda norma legislativa o consuetudinaria 
· contraria al derecho natural deberá ser considerada nula e inexistente. Esta es 

·. la consecuencia inevitable de una teoría que hace del derecho positivo un 
sistema de no1·mas subordinado al derecho natural. Podemos juzgar de la 
sinceridad de los teóricos del derecho natural examinando en qué medida 
nclmiten esta consecuencia, pero muy pocos pueden pasar la prueba".~ª Y 
segummcnte que Gény no es uno de ellos. 

No hay tal dcrl'cho natural: lo que hay es una abigarrada variedad de 
doctrinas iusnnturalistas, entre las cuales la de Gény es una de tantas, des
provista de originalidad y bastante débil. como ha podido verse. No hay, re
pito, el derecho nntural. Pretender que tras del derecho positivo hay un 
derecho natural absoluto e inmutable; pretender esto es como ver "tras del 

.árbol al fauno y tras de la fuente a la ninfa", para emplear la nfortunada 
metáfora ele Kelscn. 

Los iusnatur<tlistas hablan incélnsablemente del derecho natural, nero 
no ofrecen ni pueden ofrecer una pmeba científica de la existencia del mismo; 
y al no poder hacerlo, la afirmación de la existencia del derecho natural viene 
a ser un puro artículo de fe, una mera c'.recncia. Recuérdese que Gény dice: 
"¿Qué cs ... , en definitiva, la creencia (fuera de la fe religiosél, que tiene sus 
condiciones especiales de existencia) sino un modo, particular y reducido 
quizá, de la certeza misma? En otros términos ... , debcm •s decir que la ver
dad total. objeto necesario ele nuestras investigaciones, se obtiene tanto por 
procedimientos que determinan una convicción firme, irresistible, que es lo 
que denominamos ciencia, cuanto por una vía menos luminosa, aunque no me
nos segura, quizá, en sus resultados, y que es, en nuestra terminología actual. 
la creencia" .27 A trnvés ele sus vacilaciones y titubeos -en el original Gény 
usa tres veces la palabra "quizá" en escasos quince renglones- es mélnifiesta 
en él la tendencia a desdibujar la línea demarcatoria entre la ciencia Y la 
creencia, para, taimadamente, equipararlas o disolver a la una en la otra, como 
se ve en la expresión de que "la verdéld total. .. , se obtiene télnto por ...• la 
ciencb ... , cuilnto por ... , la creencia". Pero yo pregunto a quién trata de en
gañM Gény. El resultéldo a que pretende llegar no merece siquiera el honor 
ele la refutación. 

En cuanto a los otros medios del método propuesto por Gény, cabe decir 
que es posible que el derecho positivo autorice .--expresa o tácitamente,.... a 
recurrir al juez a cualquiera de esos otros medios. 



7 

:,:; '.RfrPCJC/\ A LA CONCEPCTON DE DEL VECCHIO SOBRE 
LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO 

. Antes de presentar mi criterio sobre la cuestión de los principios gene-
. ralei; del derecho, desnrrollnri::: una réplica a la concepción que de ellos tiene 

Del Vecchio. 
Pnra este autor, romo se dijo, la coherencia lógica del ordenamiento ju-

rídico puede ancditarsc, en principio, tanto descL.1diendo de los princi!1ios 
-de los principios generales del derecho- a las normas particulares, como 
sifplÍcndo el prnccdimiento inverso. "Pero esto -<1grega Del Vecchio.-- no ha 
ele inducir a error arerc;i del valor de los distintos momentos, ni sobre el lugar 
que les corresponde en la jerarquía ors1in;1rin y en In lógiczi del sistema" .~8 

Y más ndebnte ¡igregn cx¡n·esi1mcnte que dentro ele esa jerarquía "corres
ponde lógicamente n los principios la ¡irioridncl 1¡ la s11¡m·m;1cía, con relación 
a !ns que 110 son m{1s que bs ronsccuencins".~ 11 Recuérdese también que 
pma el mismo Del V ecchio los principios ~1encr¡1Jcs del derecho son de de
recho nntural. Por otra parte, ;1firma: "Lis normas sancionadas por el derecho 
positivo p11eclcll también no corresponder de un modo absoluto a los prin
cipios deriv<1clos ele la r:1zón y contr;1decirlos en parte, o modificarlos o 
restringirlos de diversas formas. Cunndo una ele tales contrmlicciones tiene 
h1gnr, es includahle que al reconstruir el sistema jurídico positivo y, en espe
cial. al aplicnrlo judicialmente, el intérprete debe atenerse a !ns leyes tal como 
son, y no !ni rnmo debieran ser según los puros principios".ªº 

/\horn bien. que los principios riencrnles del derecho -los cuales. según 
Del Vecchio, son de derecho natural- tienen prirnncia sobre !ns normas ju~ 
riclicas pnr!'irnl;1res, significa que aquéllos son el fundamento de la validez 
de éstas. si[!ni{ica <]llL' el clerrC'ho nntrlf.tl es el frrndamenlo de 11,1liclez del posi
tiuo: pero, por otra rnrlc, Del Vecchio nfirm<1, como acabamos ele ver, r¡ue 
en cnHo de conflicto entre el derecho positivo y los principios del derecho 
nat11rnl. "el intérprete cfe/1e ntcncrsc n las leyes tal como son, !! 110 tal como 
clcbicmn ser scnrín los rmros principios". Esto último implica ni más ni menos 
que las lc!¡cs sori tales, irulc¡icndientcmente ele su conformidnd o incorformi
clacl con el derecho rwtrrml: que no pueden tener en éste su f undamcnto. o,~) 
Vccd1io no tiene prccisnmentc b rwdidad de ser consernentc consigo mismo, 
o mejor dicho. se contrndire pal111:1riamcnte: las leyes sí tienen v no tienen su 
fundamento 1•11 el derecho n;1tur¡1l, Pnra ser consecuente. Del Vccchio debía 
sostener que en caso de conflicto entre los citados rrincipios y las leyes, las 
segundas s11rnn1hcn ;1 !ns primeros. pero en lugar de esto. sostiene b tesis con~ 
trarin, la c11;1l implic;i que el derecho nat11r;il sltrumhc al po~itivn. Resulta que 
"los principins eternos de la Justicia, inherentes a la nnturnlcza humana" 
....... como tnmhién lhma Del Vccchio a los principios gcnernles del derecho..- ~t 
sucumben al muclnhle, perecedero e imperfecto derecho positivo. 

~N Oh. cit .. p{1q. 1 CJ, 
2U !bici., p<l{J· 115. El cursivo l"S mío. 
HU ll>ic/.. p¡\\J· (ji), 
!11 lbitl .. p;\g. 87. 



.. . La anterior critica puede hacerse extensiva a·.· García Máynez, · quien; 
cori10 se ha visto, acepta expresamente la concepción de Del Vecchio sobre 

· Jos mencionados principios. 
Si ellas son eternos, no pueden ser de derecho positivo, pues éste es 

temporal. histórico y mudable. Pero esto no arredra al flamante iusfilósofo 
italiano, quien declara que "el derecho natural no deja de ser tal, ni pierde 
su valor intrínseco, porque a veces sea también positivo",n~ nueva contradic
ción ésta, pues si los principios generales de derecho son de derecho natural 
y de derecho positivo, entonces resulta que son históricos y no históricos, 
eternos y temporales; es decir, resultan ser lo que simultáneamente no. ':lon, 

8 

CRITERIO DEL SUSTENTANTE SOBRE LOS PRINCIPIOS 
GENERALES DEL DERECHO 

Inconsecuencias y contradicciones como las padecidas por Del Vecchio 
se eliminan en cuanto se admite que los aludidos principios son sólo de derecho 
positivo. Es un sofisma -bastante burdo, por cierto- lo de que comporta 
una contradictio in adiecto hablar de los principios generales de un sistema 
jurídico particular. Con semejante criterio, no podría hablarse de las normas 
generales de un orden jurídico particular, v. gr., del mexicano; pero es obvio 
que en el particular derecho mexicano hay normas generales, principalmE'nte 
las .legislativas. Generalidad y particularidad son. manifiestamente, términos 
relativos. Las leyes son normas generales por relación a otras normas que son 
individuales .-sentencias, contratos, testamentos-: y éstas, a su vez, son indi
viduales por relación a otras que son generales. Trátase de una cuestión de 
grados, pues las normas legislativas generales son menos generales que los 
principios generales del derecho. A éstos se los llama así porque son los· más 
generales de entre los preceptos que integran un deteeminado sistema jurí

·dico. Es Del Vecchio quien se contradice al sostener que los principios ge
nerales de derecho son de derecho natural y de derecho positivo. 

Los multicitados principios son -repito-~ exclusivamente de de11echo 
positivo; son los postulados ideológicos básicos contenidos en el orden 'jurídico 
de que se trate. Pero el contenido de'! derecho positivo es derecho positivo, es 
ideología positiuizada. Sí, v. gr. en nuestro país, el juez, para emitir su fallo, 
tiene necesidad de invocar los principios generales del derecho, deberá enten
derlos tal como se entienden en el derecho mexicano, v no en otro con una 
ideología diversa y quizá opuesta a la nuestra. · 

De suyo, dichos postulados no son derecho, sino que tienen carácter 
ético político; sin embnrgo. pueden devenir, y de hecho devienen, contenido 
del derecho positivo. Lo que tienen de jurídico lo reciben de su consagración 
ittsposítíva. Son jurídicos en cuanto el derecho positivo los acoge y consagra. 
Pero si son de derecho positivo, resultan ser, por ende. históricos. relativos 
y mudables; es decir, si son de derecho positivo, no son ni pueden ser de 
derecho natural. 

3~ !bici., pág. 25. 
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.. '_~'~(Comn se ha visto, Del Vecchio hace la afirmación de que el derecho na
ttirúl no deja <le ser tal porque sea o pueda ser derecho positivo. Tal afirma

'... dón la hace Del Vecchio en conexión con la idea <le que los principios iusna-
. tun.distns gc11erale~; se han podido positivizar históricamente; :::i es decir, se

gún él. los principios Hl'.llcralcs del derecho no dejan de ser derecho natural 
porque semi o p11edan ser de derecho positivo. Y esto, en fin, equivale a que 
los principios :¡c11cralcs del derecho posilivizaclos, ya antes <le positivizarse 
eran dcrccl10: <lcred10 natural. Pero semeíante tesis es absurda, pues ad
mitirla implicn admitir el t r:1nsito de lo eterno a lo histórico: tránsito que nos 
rcsultn imposible comprender: es un milagro. 

No; lrn; principios ge11ernlcs del derecho. nntes <le ser derecho positivo, 
fueron ideología; pero todo idcnrio ético-político es pedcctamente histórico. 

9 

CRITICA DE LA CONCEPCION TRADICIONAL DE 
"LAS LAGUNAS DEL DERECHO" 

. : .> < ... 'Atmque la cuestión de "las lagunas del derecho", por su enorme comple:... 
· <:-'.;:J!~nd?cs más bien objeto ele un estudio espccinlmente consagrado a ~!la, yo 

' :,. no puedo dejar de tratnrla, en vista de la estrecha relación que guarda con el 
·asunto de este trabajo. Pero como, por otra parte, el ·estudio de las diversas 
doctrinas elaborndas al respecto rebasaría con mucho el marco de la presente 
tesis, me limitaré a resumir las teorías de dos de los autores que más señala
dnmentc combaten In teoría tradicional sobre lns "lagunns del derecho" -me 
rcficr oa Kclsen y Zitelmann-. para después ofrecer mi criterio sobre el 
particular. 

Hay litigio cuando un sujeto ascgma que otro tiene determinada obli
gación, micntrns que el segundo niega tenerla. "El órgano encargado de resol
ver el litigio -dice Kelsen- debe determinar si el derecho vigente impone o 
no dicha oblig<1ción a la parte q11e la cuestiotw. En la afirmativa, dará la 
razón al demandante; en In ncgntiva, rech<iznrú la denrnnda. En ambos casos 
nplicn el derecho vigente. Si dn la razón al nctor, aplica 1<1 normn que impone 
unn obligación ni denrnndado. Si rechnzn la denrnnda. aplica b regla general 
según la rnal todo lo que no estú prohibido (jurídicamente, se entiende), 
~stú j11ríclicmnente permitido ... Por consiguiente. el derecho vigente es siP.m..: 
pre nplirnhle y permite resolver cualquier litigio",:11 Continúa Kclscn: "Si en 
algunos cnsos se lwbb, no obstante. ele 11na lagunn del derecho, no es porque 
una decisión SCi\ lógicamente imposible ante In folta de disposiciones nplica~ 
bles, sino simplemente porque la decisión lógiG1111cnte posible aparece al 
órgnno c:ncargndo de uplicar el derecho a tal punto inoportuna o injusta que 
él se inclina a ;1drnit ir que el lef¡islaclor no lrn pensado en ese cuso, y que si lo 
hubiern pensüdo habría tomado una decisión diferente de la que resulta del 
dérccho vigcntc".:ir. En relación con esto, viene a colación el púrrafo primero 

83 {/li</,. pÚIJS. 2] y S.~. 
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< del CódJno Civil suizo: "A defout d'une disposition légale aplicable, le juge 
· ·. prononce se Ion le: droit c:outumier, et a defout d'une c.:outume. selon les regles 
qu'il cthlifilil s'il ;1v;til. il f;1irc acle de lcHislateur", Comentando esta dispo~ 
¡¡/ción, observa Kclsen <¡Lle el sentido de la misma es sin duda el de que el 
juez debe as11mir el p;ipr:I del lcr¡islt1dor, sí no hay una norma jurídica general 
que: itt1ponHa ;d dc111<1mhdo la ohli~¡;icíón reclamada por el actor, y el propio 
juzw1dor considn<1 q1w la <111scnci1t de semejanlc norma es inoportuna o injus~ 
ta. C11;mdo el ¡uc·z ;wf i'la c·orno lq¡ishdor suplente la activicbd judieial "ya 
no IC'ndria por f1111('ifm f;1cilil;1r ln aplicación ele 1111a norma vigente, sino 
climinnrla y rc·1·111plazarla por una norma juznadn meior o mús justa. Si en 
aparienci;1 se comple!a el dcrc('ho, en renlidad se In deroria y se lo reemplaza 
por 1m dcreeho t111evo. e rendo especialmente en vistn de un Glso concreto" .ª11 

Lm; ;1nf Prion'.S idPas no son ori¡ii11alcs de Kclsen; y<i Zitclm<1nn !ns había 
formulado. Este úl!imo, en efecto, en su fnmosa confercnci;:i Las fof]tmas del 
clcr<'!'lto. • había snslcnido que en los t"<isos de pretendidns lagunas del dere~ 
cho, hny normas jurídirns, "las cunlc.<; el juez podría aplicar y con las que 
podríél deridir completamente el caso c:oncrclo, si bien se trata de reqlas 
de derecho que tiene por impropias e inadec11aclas y por lo cual no quiere 
anlicnrlns''.ª 7 C11ando no lns aplica y, sin embarrio. dicta resolución --añnde 
Zitclmnnn- "no colma nin¡¡unn laq1ma, sino mtc corriric el derecho cxisA 
tent·e".:cN En conexión con cstn tesis suya, pone Zitelmann varios ejemplos ele 
entre los cu:tfes seleccionaré el mús l'bro e ilustrativo. "Existen -dice,..... 
l'eglns divcrs<1s para la conclusión de los contratos, según se celebren entre 
presentes o entre a11scntcs: reglas q11c ya existinn c'n el primitivo código alemán 
de comercio, y en hs que se considernba rcchazmln In propuesta de contrato 
entre presentes, de no hnher <1<·e11tación inmediata, mientros que entre nusen.
tes se concrdin <'icr!o plazo. Ahorn bien, ;ipmccc el teléfono y el primitivo 
Códif!O de comercio 110 pudó haber pensndo en un caso semejante. Se ere~ 
yó cstnr en presencia de una laf¡11nn y se consideró la propuesta hecha por 
tclHono rn1110 nnfdoga a la q11c se hncc entre presentes. Así lo ha determinado 
ahorn rxpresnrncnte el Cóclino civil"."" 

"Hny ;1q11í -sostiene el mismn Zitclm¡¡nn, refiriéndose al caso del ejem.
plo- llllil l'C\lJa posifÍVll, a snber, j;i rcqJa SCf!Úll la cual Jos contratos entre 
n11scntcs linn de cstip11Iarse en t:tl y t;il forma. No cabe b menor duda 
de que los rn11ITntos por tckfono se realiwn entre ausentes: el berlinés, en 
Berlín, con quien yo trnto teldónirnnH·ntc cle.sclc Bonn ¡e.sti1 en Berlín y 
no en Bonn! En modo nlnuno, pues, puede decirse que exista, en el caso, una 
lan111w; pcm es evidente que se enc11rntrn impropin la resila rclntiv::1 a la 
concl11sión de r0nl!'iltos entre ;111.sentes .... p;1rn este caso especial concreto, 
y se dcsc;ll'Íil olvidar pnrn el mismo la rcnulnción jttrídirn de In contratnción 
entre nusentes: no sólo esto. sino que se querría, al mismo tiempo,· aplicar 

- ~¡j l Ntl.. pi11f. 17 ·I. 
• C11ya ll'ild11(ril>11 al L'sp;1íínl. por C.1rlo~ G. Po~ada, se publicó rn los Anales de Juris• 

prmf,·nd,1. lrn11n XII, p1'111s. 7.1'i y .~.s. Esta discrtnción data de 1900, o sea antes de que -. 
l\rl.~t'll p11hlit'i1r;1 .~11 primera obra. - · 
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.l.ambién ofras reglas positivas que la ley establece pura otros casos, esto es, 
•· hfa reglas de contralación entre presentes ... " 111 

' 

····. Hny casos en los cuales la ley permélnecc deudora de una respuesta 
porque omite la determinación de ciertos puntos: Al juzgador le incumbe, en
tonces, hacer téll determinación. pues de lo contrario no podría emitir su fallo. 
A este rcsr)ecto pone Zitelnwnn nuevos ejemplos, uno de los cuales es el rde-
1·enle nl caso en que la ley estipul<1 la elección de un órgano de una sociedad, 
pel'O no cspecif ica en qué forma debe re<dizarse !<1 !.'lección. Otro ejemplo 
de igual cntcnoría es el del caso en que la ley concede en circunstancias 
cualesquiera un interés legal. pero sin fijar el monto del mismo. 

Llégase eu In ci1ad<1 conferencia a la conclusión si¡¡uiente: "son de dos 
especies los cnsos en que se habla de l<1gunas ... En los de la primera especie, 
se trata mils bien en re,1lidad de correcciones; tan sólo en los del segundo, 
de colmar lagunas" . 11 Trtltf111dose de estos últimos, es irrelevante que el juez 
quiera completnrlos o no; antes bien. debe hacerlo. pues de otra manera no 
podría, en resumklé:is cuentas, dar su fallo. 

En los casos de 1<1 segunda especie suele lrnhlarse de "lagunas técnicas". 
refiriéndose él bs cu<iles afirma Kclsen: "Una lagunn técnica se presentaría 
cuando el le}Jislador ha omi! ido dictnr un<1 norma indispensable para la npli
cnción técnica de la ley ... En realidad, se entiende por lnguna técnica una 
laguna Mgica que resulta de una divergencia entre el derecho positivo y el 
derecho deseado. o bien ¿¡quella indetermi1rnción que resultll del hecho de que 
la norma es solamente un marco". 12 Como ejemplo de In primera, cita Kelsen 
el caso en que la ley dispone la obligatoriecbd del contrato de compraventa, 
pero sin cspecific<1r quién soporta los riesgos si la cosa vendida perece de 
modo fortuito ;rntes de la entrega. No es verdad que la ley n<ida estabkica al 
respecto, pues no exime al vendedor del deber de entrc-gélr la cosa o nagar 
tilla compensnción. El vendedor que quisiera sustraerse a ese deber, alegaría 
que allí hny 1111<1 l;iguna. Esto. empero. no impide que l<1 ley sea aplicable, 
pues los riesgos corren n cuenta del vendedor cuando no se ha previsto ex
cepción ¿¡}guna al deber de entrc¡¡ar la cos<i. 

Respecto a l;i scg11nd<1 moclnlid<icl ele l<1s "lagunas técnicas", pone Kcl~en 
otro de los ejemplos de Zitelmann. ejemplo que ya nos es conocido: "Una 
ley prescribe la elección de un órq<ino, pero no scñab el procedimiento. es 
decir, si dchc rc;1liz<1rsc scrilm el sistema de la mayoría o el proporcional, 
por voto público o secreto." n 

Tras ele prcscntcir las anteriores críticas a la tesis tradicion;il que <;os
ticne la cxistcnda de J;is l<1qunas, sé<1111e permitido refornrnlar la cuestión. 
¿Jfoy renlmente lagun<is en el derecho? En la mencionada disertación de Zi
telnwnn se ;ilude él lo dicho por alr¡unos <Httores en el sentido de que si el 
juez debe colm;ir toda bquna. y si aquello con lo que la fo~ttna debe ser 
colmada es derecho, entonces el derecho es un todo sin lngunas.u 

-t(I Jf,id .. JlillJ. 7-16. 
·11 l bid .. [l<ÍIJ. 753. 
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··~·· ·• · Por mi parte, y consciente di! lo difícil que resulta pronunciarse sobre tan 
escabrosa cuestión, me parece que independientemente de que pueda haber 
lagunas en la ley o no, en todo caso no las hay en el derecho. Recuérdese el 

-· - texto kelseniano poco antes tranncrito, en donde se afirma que si el juez re
~haza la demanda, "aplica la regla según la cual todo lo que no está prohihido 
(jurídicamente) está jurídicamente permitido". Ocuparme de lo que se dice 
en este texto exigiría largas y complicadas incursiones en el campo de la 
lógica jurídica, las cuales, además de que rebasarían con mucho el marco de 
este trabajo, darían al presente capítulo una <>xtensión harto desproporciona
da en relación con la de los capítulos anteriores. En todo caso, independien
teinente del juicio que pueda recaer sobre esa tesis kelseniana, creo que no 
hay lagunas en el derecho. Las habría en caso de que se presentasen litigios 
no susceptibles de resolverse sub especie iurirs. Desde luego, el juez, al sen
tenciar, hace siempre aplicación del derecho adjetivo,* pero lo que interesa 
aquí es el derecho sustantivo. Pues bien, cuando el juez condena al deman
dado, con fundamento en una norma jurídica general sustantiva, hace apli-
cación de la misma y al propio tiempo -como tan enérgicamente lo ha puesto 
de relieve Kelsen- crea derecho, pues el fallo contiene ingredientes jurídicos 
que no estaban ni podían estar en aquélla. Por otra parte, cuando rechaza 
la demanda también crea derecho; e independientemente de que también haga 
aquí o no aplicación del derecho sustantivo anterior, en todo caso, · tarnh:i:d1 
resuelve. Para toda situación litigiosa el derecho puede aportar, pues, solüdón. 
por' lo que se concluye que en él no hay lagunas. 1 

i' 
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· , . · Un princ1p10 que vino a ser como la divisa de la Escuela Exegética fue 
el proclamado por Blondeau, en el sentido de que solamente la ley debe ser 
-en fo actualidad el origen de las decisiones jurídicas. Los juristas de esa 
Escuela admitieron, como postulado btisico, el de que la ley basta para la 
solución de todas las controversias jurídicas. De allí que el esfuerzo de ellos se 
haya concentrado en la exégesis de los textos. El primero de los rasgos 
del método exegético es el consistente en "el culto al texto ele la ley"; otro lo 
es el empeño por la dilucidación de la voluntad del legislador. Como ~sta 
puede ser oscura, confusa o imposible de develar, los exégetas pasan de la 
búsqueda de la voluntad real a la de la vo.luntad presunta o probable del 
legislador. Para este último efecto, los citados juristas proponen varios re
cursos. Así, Aubry y Rau, v. gr .. recomiendan el estudio de los precedentes 
históricos, especialmente de la legislación anterior, así como el· empleo de la 
interpretación lógica (declarativa, extensiva y restrictiva), aunque haciendo 
determinadas reservas al respecto. Uno mils de los citados recursos es, en 
fin, el del uso ele los trabajos preparatorios, respecto al cual, empero, reina 
gran desconfianza, como puede verse sobre todo en Laurcnt. Los anteriores 
procedimientos interpretativos son inoperantes frente a situaciones que el legis
lador no pudo prever; sin embargo, dentro del referido método se le asigna 
todavía a la ley la posibilidad de ofrecer soluciones, mediante el empleo de 
los llamados recursos de la lógica formal: el argumento a contrario y la apli
cación de la analogía jurídica. 

En cuanto a la costumbre, la gran mayoría de los comentaristas franceses 
-a decir de Gény.- le niegan el carácter de fuente jurídica directa. Y res
pecto a la equidad, algunos se oponen enteramente ni recurso a ella, por parte 
del. ju,ez, mientras que otros la admiten de algún modo. 

, . Afirma Gény que aunque el método tradicional posee serias ventujas, 
adolece ele graves defectos. Dicho método .-dice.- gira en torno a dos cri
terios fttndnmentnlcs que constituyen otros tnntos errores básicos:. 1 ~ El de 
que en una legislación (civil) codificada, tocln decisión jurídica debe estar 
ligada directa o indirectamente a la ley; 2'1• El de que la aplicación de los 
textos legales sólo puede realizarse mediante una lógica rígida, esencialmente 
deductiva, n partir de un número fijo de conceptos que rigen a priori la 
actividad legislativa. Contra el primer error, arguye Gény que el legislador 
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de prever, para regularlas, todas las relaciones juri· c_

en cuanto al segundo, declarn que no se opone a su uso, sino a su 
el abuso de querer encerrar a priori todo el sistema de derecho posi· 

tivo dentro de un número limitado de categorías rígidas e inmutables, inca
paces, por lo mismo, de acomodarse a las variaclísimas exigencias ele la vicia . 

. O corno también dice Gény. lo que condena del método de los exégetas es 
que abstraen de la rcillicl;1d ciert;1s relilciones parn aprisionarbs luego en los 
moldes de una construcciones especulativas, ele donde resultan unas entidilrles 
arbitrarias, cuya lógica no consiste mi1s que en el des;1rrollo autónomo ele la 
construcción apriorística que sirvió para fabricarlas. Pero Gény insiste en que 
no desecha del tocio dich;1s construcciones. Afirma que pueden ser de nlguna 
utilidad, a condición de no ver en ellas mús que meras hipótesis, susceptibles 
de adaptarse a los hechos y. en su caso, de ceder al fin prúctico que lns 
contrndiga. A los anteriores reproches se suma el de que los exégetas han 
ocasionado el cstanc;1miento del derecho, por cuanto a que incurren en el 
vicio de deformar lns instituciones nuevas, a fin de hacerlas caber, a Fortiori. 
en la cama de Procusto ele las antiguas. · 

Gény coincide con la Escuela Exegética en que interpretar la ley con
siste en buscar la voluntad del legislador, y llega a decir que la ley es un 
fenómeno psicológico. Añade que mientras se permanezca en la esfera de la 
interpretación propiamente dicha de la ley, aquella búsqueda debe hacerse sin 
prejuicios, v. gr .. sobre lo que seria In norma ideal para el caso. Y después 
de reiterar que la ley es insuficiente frente a la complejidad ele las relaciones 
htlmanns, propugna el recurso a otras fuentes jurídicas formales y, en defecto 
de elhs, a la "libre investigación científica". 

En conexión con el problema de en qué momento ha de colocarse el intér
prete para efectuar su lnbor, vienen a colación las ideas de la Escuela Hiitórica 
del Derecho. encabez;ida por Savigny y Puchta, quienes afirman que el dere
cho es una manifcst;ición del espíritu popular ( Volksgcist). Sostiene esta otra. 
Escueb que en c;iso de conflicto entre volunt;id del lc¡:¡islaclor -expresa
da en ]¡¡ fórmula legal- y el Volksgcist, éste debe prevalecer sobre aquélla. 

Algunos sucesores ele Savigny arguyen que la ley, una vez formulada. 
se desliga de su cre;idor y deviene una entidad nutónoma, lo que justifica, 
según ellos, el obtener del texto ;ilgo distinto de lo querido por el legislador. 

A la cuestión planteada, Gény responde primero que ln interpretación 
debe depender del momento de origen de la ley: pero poco después declara 
que si las circunstancias presupuestas por la ley camhian, ésta se modifir.ará 
por sí misnrn y cesarf1 de rc¡¡ir till como fue formulada primitivamente. 

Gény considera pueriles las distinciones entre la interpret;ición lógica 
y la gramatical; entre la letra de la ley y el espíritu de la misma. La única 
distinción que admitl' es In que hay entre la interpretación conforme ni texto 
de la ley y la resultante ele datos extrínsecos a ella. Sostiene que la ley 
no debe contraerse a las hipótesis concebidas por el legislador, sino que se 
elche considerar tocio cuanto la misma lleva consigo; y, en fin, repite en gran 
medida a los exégctas, pero vuelve a apartarse de ellos en el punto tocante 
a la analogía jurídica. Dice que ésta no pertenece al campo de la interpre .. 
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........ 
propiamente dicha de la ley y ¡;··irélsfodn a l<i por él llamada 

investigación cientif ica". 
· Contrariumente al criterio de los exégetas en general respecto a la 

costumbre, la Escuela Histórica le rinde a la misma un culto entusiasta. Gény 
le reconoce a esa Escuela. entre otros méritos, el de haber destacado la 
función ele la costumbre en la génesis del moderno derecho y, por su parte, 
defiende los títulos del derecho consuetudinario; en particular. arguye que 
ante la mencionada insuficiencia de la ley, la costumbre posee una necesuria 
misión, por lo menos para colmar las lar¡unas de aquélla. Trátase aquí 
de la costumhrc: ¡m1ctcr fcf1cm, cuyn nplirnbilidad se udmite sin vacilación 
alguna. La dificultad surr¡e tratúndosc de la costumbre contra lcgr.m ( consrie
tuclo abrountoria y dcsuctwlo). Gény af irnrn que no hny inconveniente en 
admitir las costumbres contrnrias n b ley, cuando ésta simplemente suple' la 
intención de las partes y admite ser derogada si se invoca el uso contrario; 
en cambio, le niega validez n lns op\lcstas a In moro! universal. a las b:lses 
esenciales de nuestra civilización. Pcrn hay leyes a las que se considera nece
sarias o útiles, independientemente de todo principio de orden fundamental. 
¿Dehe admitirse la costumhre contraria a estas últimas? Gény advierte que la 
solución a semejante problema depende del «nillisis del orden social res
pectivo, por lo cual no puede ser absoluta, y en conclusión sostiene que en las 
condiciones culturales de la actualidad conviene rechazar .-con la excepción 
apuntada.- la costumbre opuesta a la ley. 

En cuanto a la autoridad y la tradición, Gény llega a la conclusión de 
que no son fuentes jurídicas formales; en la inteligencia de que esa con
clusión versa sobre ciertas fases concretas de la historia de los derechos 
francés y alcmún. 

En sus dcsnrrollos sobre la por él llamada "libre investigación científica", 
Gény se pronuncia contrn la Escuela Clásica del Derecho Natural. pero 
suhrnya que a lo que se opone es a la concepción de esa Eswela sobrr el 
derecho natural. no al derecho naturnl mismo. Y hace cid recurso a éste un pri• 
tades, de acuerdo con la naturaleza humana y el fin propio de ésta. 

Ante la objccicin de que la justicia absoluta proclamada por el iusm1tu .. 
ralisnto no c.'i objeto de ciencia, sino i;ólo de creencia, Gény declara, en suma 
-aunque con mucha indecisión.-, que la verclncl totnl se obtiene tanto por la 
cicndn como por la creenda. Y después de afirmar que bnjo !a noción de la 
justicin absoluta se: ordennn vnrios principios, dice que entre ellos figura el que 
reconoce 1.1 tocio individuo el derecho nbsoluto de ohrnr y emplenr sus facul
tades. de aettrdo con ln nnturnlew humana y el fin propio de ésta. 

Ocúpnse Gény del procedimiento de la annlogíil jurídico, a In cual le 
ilCI judica un papel b:isico dentro ele la por él lb macla "libre investigación 
científica". Ese procedimient0 ...-dice- arrair¡a en un instinto profundo de 
la nnturnlcza hum;inn: el de que a ígunlcs situaciones deben corresponder igua
les snnciones; y dcspu(·s de clístinr¡uir entre la ocasio 'fc~¡is y la ratio lcgis, 
subraya que en b segunda es en donde dicho procedimiento tiene su decisivo 
punto de üpoyo. 

Como otros medios del método por él preconizado, Gény recomienda el 
conocimiento del ambiente social respectivo en los aspectos político, eco-
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religioso, etc.; y, en fin, propone el cultivo de lá historia, la sociología 
etc. 

Son <lo~:. f undamentalmentc, las teorías que se han elaboradc respecto 
a la intcrrrclación de los contratos: la llamada teoría <le la voluntad y la 
denominada temía de la dednración de vol11ntncl. La primera es la imperante 
en P rnncia. es la sustentada por tocios los comentaristas franceses de renom
bre. Ha recibido su cons;1~1rnción clúsica en el Có<lí}JO Napoleón, cuyos ar
tículos 11'1(1 y 1163 In adoptan en forma expresa. Los comentarios de Baudry 
Lacnntinerie y Barde, así como de Lnurcnt, especialmente al primero de dichos 
artíndos, cntraiian intcr(~s pnrn nosotros porque la teoría de la volun
tad es la aconída por , .. 1cstra lenislnción civil. Seflún dicha teoría ........ esque
mútica mente prcse111<1da-, en caso <le discordancia entre la voluntad y su 
expresión, aqudla debe prevalecer sobre ésta; en cambio, la teoría de la decla
ración de voluntad sostiene lo contrario. Estn últimn teoría es la sustentada, 
entre olrns autores, pm Saleilles y se In trntó ele introducir en el Código civil 
alernún ( 1900), ordenamiento que, por otra parte, estipuln, en su parúgrafo 
133, que "en la interpretación de una dccbrnción ele voluntacl ha de inves
ti11nrsc In voluntnd real y no atender al sentido liternl de In expresión"; y tal 
pnn\1¡rufo tiene nntccedcntcs en disposiciones que consagraban la teoría de la 
voluntnd. ! lay nquí un eclecticismo que hnce caer a Dnnz en gruesas contra
dicciones. /\sí, dice, v. gr., que el Código civil (nlcmún) no exige en parte 
nl11111rn tomar en cuenta -pnra b interpretación contractual- In voluntad 
intcma: pero, por otra parte, el mismo Danz reconoce que dicho ordenamiento 
particip;1 de la teorín de In voluntnd. 

. Dnnz recomienda que para interprctnr unn declaración de voluntad deben. 
tomarse en cuenta "!ns circunstnncias del cnso''. · 

Pnra Enneccer11s y Nipperdey, In voluntad "real" de que se habla en el 
almlido pnrúgrnfo 133 es, sin duda alguna, In voluntad interna. Esos autores 
füsl in11uen entre In clec l;iración rccepticia de voluntnd y b no recepticia. La 
p1:j,me1·11 sólo se consunw ctwndo llega ni destinntario y sólo se In puede acep
tar con 1111 sentido diferente del usual si el destinatnrio lo ha conocido. Esto 

·· es i1u1plicahlc n las cleclarnrioncs no rccepticins, como el testamento. Sabido 
lo que quiso el efe c11i11s, su voluntncl debe ser respctnda aunque la haya ex
presndo en tl'.rminos que se npnrtcn del leníluajc ordinmio. 

· Ennecccrus y Nippcrdey dicen. en fin. que el intérprete debe tener en 
cuenta. mlc111{1s del lenílm1je, otros múltiples factores: el comportnmiento del 
dcclai:nntc y, en su rnso, del receptor, la condición económica de ellos, etc. 

En n11l'stros Códínos de 70 y 84, <1sí romo en nuestrn Constitución (ar
tintln 1 ·1) y en el Códi\lo de 28, se adopta el método clásico de la interpre
tación lq1islativa. 

En cunnto n la costumbre, entre nosotros sólo se la toma en cuentn pnr<J 
la solución de !ns contiendas juríclic<1s cuando In ley le asigna ~se papel. En 
los tres referidos Códinos civiles se excluye la costumbre contra lcgcm. 

Con motivo de q uc en esos mismos ordenamientos. asi como en nuestra 
Comititul'ión vinrntc. se hncc menl'ión de "los principios generales del de
recho", me vi oblinadn n ocupnrmc de ellos en In presente tesis. Sep,ún la 
doctrina italianu, dichos principios se obtienen por un procedimiento de "gene:-
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rl!lización creciente", el cual consiste en ir ascendiendo progresív2mente dec;de 
las prescripciones particulares hasta preceptos cada vez más generales. 

Para Del Vecchio los principios generales del derecho son de derecho 
natural, y este criterio es compartido por García Máynez. 

El Código de 28 adopta el sistema de la voluntad interna, reproduciendo· 
en sus artículos del 1851 al 1857, inclusive, varios de los del Código español, 
que han sido comentados por Manrcsa. 

13orja Soria110 sigue la vía consistente en presentar dichos artículos del 
Código de 28, acompañúndolos de fragmentos de los comentarios de Man
resa al articulado anülogo del Código español. Como esa vía me pareció 
correcta, me permití imitarla. 

El articulo 1851 .--1282 del Código español- consagra la teoría de la 
voluntnd y postula la sujeción <t los términos del contrato en el caso en que 
éstos sean claros y no dejen duda respecto a la intención de las partes. Al 
comentar la prescripción ;mitloga del Código español. Milnresa despliega el. 
sentido de la misma. En principio se da, en efecto, la prinrncia a dicha inten
ción. Pero como hay la preocupación por la certeza en los compromisos con
tractuales, dispónesc que cuando los términos son claros se los debe acatar. 
Pnrn poder prevalecer sobre éstos, la intención deberá ser evidencida por 
cualquiera de los medios de prueba y producir, así, en el juzgndor una convic
ción inequívoca. 

Conforme ni articulo 1852 -1283 del Código español- los efectos con
tractuales no deben extenderse -cualquiera que sea la generalidad de los 
términos- a cosas y casos diversos de aquéllos sobre los que las parte<; se 
propusieron contratar. Aquí se insiste en el principio propio de la teoría de la 
voluntad. No ofrece dificultad -comenta Manresa- la inteligencia de la pa
labra cosas. En cuanto a la palabra casos -añade-, designa los supuestos 
u ocnsiones condicionantes de las consecuencias contractuales. 

Dispone el articulo 1853 ,_.artículo que se tomó del 1284 del Código 
español,...-, que cuando una clúsula ndmite diversos sentidos cleberú entenderse 
en el mús apropinclo para que produza efectos. Según el comentarista de la ley 
española, existe la suposición de que los contratos se celebran con nlgún 
fin, por lo cual la ineficacia no puede ser la solución preferida por el derecho. 
El precepto puede tener las aplicaciones de que habla Manrcsa, pero -como 
dice este mismo autor- ello no implica que siempre haya de suponerse eficaz 
a tocia clúusuln, pues la ley no ampara estipulaciones manifiestamente ociosas 
o viciadns. 

El articulo 1854 -1285 del Código español- consagra la resila de la 
interpretación sistemútica al establecer que las clúusulas contractuales deben 
interpretarse combinúndobs entre si. asignando a !ns dudosas el sentido resul~ 
tante del conjunto de tocias. Observa el comentarista español que si el con~ 
trato persigue un fin, debe tener sus clúusulas ordenadas entre si y en relación 
con ese fin. No todas tienen igual importancia; nlgunas son búsicns y en torno 
a ellas debe girar In interpretnción. Y nquí sursie una restricción ni articulo 
anterior: no debe aplicarse cuando el hecho de infundirle eficacia n una cláu~ 
sula traiga como resultado la contradicción con dichas cláusulns básicas, pues 
entre la eficacia del contrato y la de In clúusula, prevalece el primero. 
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En vista de que las palabras pueden tener diversas acepciones, el articulo 
1855 - J 286 del Códinn español ....... preceptúa que deberán entenderse en el. 
sentido mús ncorde con la nnturaleza y el objeto del contrato. A juicio de 
Manrcsa In nat11raleza del rnnlrato ~;iHnifica aquí la índole general del mismo, 
usl como el objeto ;dude más bien al prnpósilo particular de Jos contratantes. 

J\l cslablccer el artículo l 85ó - 1287 <le! Código español,_. que en la 
interpretación conlr;1ttual se tcndri1n en cucnla el uso o la costumbre del país, 
es obvio que la palabra "país" se emplea corno sinónima de "lu¡:Jar". Pero el 
lugar ele: la residencia de los contratnntes puede diferir ele aquél en que se lo
caliw b c:os;1; el de la celebración puede ser distinto al del cumplimiento. 
Manrcsa considera que el de la residencia de las pi!rtes tiene escasa influen~ 
cía, rnientrns que el de la ubicación de la cosa -especialmente tratándose de 
inmuebles- puctle ser decisivo. 

En caso de srr absolulamcntc imposible -dispone, en fin, el articulo 
1857 ( 1289 del Códiuo espaiíol),......, resolver las duelas mediante los ar~ 
('!culos anteriores, cuando ellos ataiían a circunstancias accidentales del con
tmto se rcsolvcrún: si fuere rrratuito, en favor de la menor trasmisión de 
derechos e intereses: si oneroso, en favor de la mayor reciprocidad posible, 
SI las eludas conciemcn al objeto principal del contrato, éste seri1 nulo. En 
su comcntélr!o a la prescripción respectiva del Código ele su país, el multi
dtmlo m1tor español hace un ·anúlisis de las posibilidades que en la misma 

mencionan. 



CONCLUSIONES 

. .. Primera. Gény acierta cuando rechaza el dogma de la omnipotencia le-
. gislativa. sustentado por la Escuela exegética. Al fundar ese dogma, Blondeau 
· incurre en una parte por el todo. Incluso en regímenes republicanos hay otras 

fuentes jurídicas formales diversas ele la ley (costumbre .-como fuente autó
noma- y precedentes judiciales). 

Segunda. En tales regímenes, incluso es posible que se forme una cos
tumbre contrél lcgcm. Al ocuparse Gény del problema de la c;oncurrencia de 
la ley y la costumbre, concluye rechazando dicha clase de costumbre, pero 
advierte juiciosamente que el problema no es susceptible de resolverse en 
términos absolutos. 

Tercera. Gény tiene razón en repudiar los procedimientos especulativos 
y metafísicos del método exegético, a los que llama "abusos lógicos" de ese 
método. · 

C11arlc1. Pero no es que tales procedimientos sean un abuso ·de la lógica; 
más bien son simplemente el uso de una lógica formal y especulativa, revuelta 
con metnfisica. En todo caso son decididamente inadmisibles. 

Quinta. Al decir Gény que retiene los repetidos procedimientos a título 
de hipótesis capaces de influir en la práctica jurídirn, creo que está revol
viendo la teoría con la práctica. 

Sexta. Acierta Gény cuando reprocha a hs exégetas que estiran o 
· '< < - mutilan las instituciones nuevas para hacerlas caber, a fortiori. en la cama de 

Procusto de lns antiguas. 
· Séptima. Por lo dcmús, ese vicio no es exclusivo de los exégetas, sino 

que se halla harto nrr<ligado en los civilistas. ¿No se ha querido ver en la 
expropiación por causa de utilidad pública una compraventa forzosa? 

Octl11Ja. Alli donde el método exegético identifica a la ley con la vo~ 
luntpd del legislndor. incurre en lo que he llamndo el psicologismo le11islativo, 
el cual es refutado de modo aplastante por Kelsen; refutación aplicable tam
bién a Gény. 

Noucrw. Las voliciones psíquicns pertenecen al campo del ser -del ser 
causill.-, mientras que la ley, como norma, pertenece al del deber ser.· Pero 
el deber ser no es inferible del ser. Pretender fundamentar a la ley en la vo
luntad del legislador comporta una impureza metódica, con todo acierto comba

.· tida por Kelsen. 
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Aunque en el derecho los hechos psíquicos no son lo funda.
ser lo fundamentado, pueden ser contenido del derecho. 

º· Decimaprimcra. bn regímenes que consagran el método clásico de la 
interpretación legislativa -caso en el cual se encuentra nuestro derecho-, 
como quiera que la voluntad del legislador es un contenido posible del pre
cepto legal. el intérprete debe acatarla. 

Decimascgunda. Y si esa voluntad es oscura o confusa, el intérprete 
debe esforzarse por averiguarla, como un medio para determinar el sentido 
de la propia ley. lo que ella establece como debido. 

Decimatcrccrn. Para el efecto de que se habla en la conclusión inme
diatn anterior, el intérprete puede acudir a los antecedentes históricos, a los 
trabajos preparatorio~. etc., así como a los varios recursos de la interpretación 
lógica, aunque tomando en cuenta ..-a título de "opiniones de calidad" - las 
reservas y restricciones que los exégetas hacen al respecto. 

Decimacuarta. Las consecuencias contractuales pueden ser debidas mm
que no sean queridas, lo cual prueba una vez más que el ilzs es independiente 
de la psychc e inec!uctible a ésta. 

Dccimaq11inta. La intención de que se produzcan dichas consecuencias 
puede no existir, pero, desde luego. puede existir. Sin embargo, ni en el último 
caso puede ella ser el fundamento de validez de los contratos. La voluntad 
de las partes sólo puede crear derecho cuando y en la medida en que la ley 
así lo establece. 

Dccimascxta. El legisl.:idor supone que normalmente las partes quii>ren 
l,as consecuencias contractuales, y bajo ese supuesto dispone -en regímenes 
tomo el del Código Napoleón o el nuestro- que en la interpretación contrac
tual debe tomarse en cuenta, sobre todo, ese querer. 

Dccimaséptima. Obvi.:imente, un sinnúmero de intenciones no caen den
tro de aquéllas que el legislador se propuso proteger y el juez las considerará 
irrelevantes. 

Dccimaoctnva. Cuando se plantea, respecto a un determinado contrato, 
una discrepancia entre la voluntad y su expresión, el juez decide si la inten~ 
ción es o no de aquéllas que el legislador se propuso proteger. 

Dccimanoucna. Si resuelve lo primero, deberá -en regímenes como el 
del Código Napoleón o el nuestro- poner la voluntad por encima de la ex
presión. 

Vigésima. Pero si el legislador dispone que la voluntad debe postergars~ 
a Ju expresión, el juez deberá poner .:i ésta por encima de aquélla. 

Vigcsimaprimcra. Si el legislador no ha resuelto la cuestión, entonces 
es al juez a quien compete decidirla. 

Vi9csimasc911nda. El método objetivo de In interpretación contractual 
es el consagrado por el derecho positivo: por el legislador o, en su defecto, 
por el juez. Esta es la solución kclseniana y a ella me adhiero. 

Vigcsimatcrccrn. Pero semejante solución de Kelsen no es congrut>nt~ 
con la que sostiene respecto a la interpretación legislativa. 

. Vigcs!macuarta. Tratóndose de la segunda, dice que no hay para ella 
\in método objetivo; que en el caso, v. gr .. de una discrepancia entre el texto 
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legril y la vo.luntad del legislador, no hay un criterio objetivo para resolv~r 
esa discrepancia y el juez es libre para elegir entre uno tt otra. 
. Vigcsinwquinta. Pero en lo anterior yerra Kelsen. En el caso de la men~ 

cionnda discrepancia, no es correcto sostener sic, simpliciter. que el juez es 
libre parn elcnir entre ~I texto legal y la voluntad del legislador; antes bien, 
ello depende del ordenamiento jurídico de que se trate. 

Vir¡csimnscxtn. En reíJímenes que consagran el método clásico de la in~ 
terpret<1ción lríJislativa -como el nuestro- no es cierto que en caso de dis~ 
crepnncia entre el texto lenal y In voluntad del leíJislador pueda el juez elP.gir 
a piaccrc entre uno y otra, sino que mús bien debe atenerse a la segunda. 

Vir¡esimaséptima. Resulta infundada la pretensión ele que sólo uno de 
los almlidm; métodos conduce a la interprc·cación justa del contrato. 

Vigcsimaod;wa. Esa pretensión est:ú determinada por juicios subjetivos 
de valor: si se estima, v. Hf., q11c el individuo -especialmente su libertad
es lo mús importélnle, se sostenclri1 b leorb de b voluntad. 

Vif!csimanou,·n<1. Los expuestos comentarios ele Baudry Lacantinerie y 
Barde, así como los de Laurent, pueden valer como "opiniones de calidad". 

Triuésima. Danz comete tan gruesas contraelicciones que su teoría acaba 
por autodcstruirse. 

Triacsimaprimcra. Sin emharno. sus consideraciones sobre "las circuns
tancias del caso" pueden valer a título ele "opiniones de calidad". Otro tanto 
cabe decir de la distinción de Enneccerus y Nipperdey entre las manifesta
ciones recepticins de voluntad y las no recepticias. 

Trigcsimascg11nda. Y también como "opiniones de calidild" pueden va
ler los comentarios de Manrcsa al articulado respectivo del Código Civil espa
ñol: ello sin perjuicio de las observaciones hechas a algunos de .esos co
menta ríos. 

Trigcsinrnferccra. Gény dice que la interpretación legislativa debe ha
cer.se sin prejuicios, pero esto huelga decirlo, pues es obvio. 

Trigcsimac1wrfn. Gény se contradice al ocuparse de la cuestión de en 
qué momento debe situarse el intérprete para efectuar su labor. 

Trif¡csi111aq11infa. El Volksgeist de que habla Ja Escuela Histórica del 
Derecho es una hipóst:isis mística y metafísica. 

Trif¡csinwscx.fn. El iusnaturalismo implica contradicciones insalvables. 
Es falso el iusnaturalismo: lo es el iusnaturalismo en general y el de Gény en 
particular. 

Trigcsimaséptima. No hay tal derecho natural; lo que hay es una abiga
rrnda variedad de doctrinas iusnaturalistas, entre las cuales le de Gény es una 
de tnntns, desprovista dé originalidad y bastante débil. 

Trir1csim;10cfnPn. Cnbe distinr1uir -como hace Gény- entre la inter
pretnción jurídica y el método ele la analogía jurídica. 

Tri9l'sima11oue11;1. En cuanto a los otros medios ele "la libre investigación 
científica", la ley puede -exprc:ia o tácitamente- autorizar al juzgador a 
servirse de cualquiera de esos medios. 

C11adra,qésima. Al dcsnrrollar su concepción sobre "Jos principios gene~ 
rules del derecho", Del Vecchio cae en toscas contradicciones. 
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Ctiadragesimaprimern. Los principios generales del derecho son exc:lu
sivamente de derecho positivo. 

Cuadragcsimascgunda. Zitelmann sostiene que allí donde se habla de la 
ausencia de una norma para In solución de un determinado caso, no es -en 
realidad- que no haya la norma, sino que a la existente se la considera in
justa o inoportL.irn. En c:;to y en otros puntos, Kelsen repite a Zitelmann. 

Cuadragcsimatcrccrn. Kelsen concluye que el juez hace siempre aplica~ 
ción de derecho: si da la razón al actor, aplica la norma que impone la obli
gación al demandado; si rechaza la demanda, aplica la regla según la cual 
todo lo que no está jurídicamente prohibido, está jurídicamente permitido. 

Cuadragesimacuarta. Creo que independientemente del juicio que pueda 
recaer sobre la anterior tesis kelseniana, no hay lagunas en el derecho: es decir, 
independientemente de que pueda haberlas en la ley o no. no las hay en el 
derecho. 



AUBRY y RAU. Curso de derecho civil francés. 

BAUDRY LACANTINERIE y BARDE. Tratado 

BONNECASE. La escuch1 de la exégesis 

BONNECASE. Suplemento al trntado teórico y 
laboradores. 

BORJA SORIANO. Teoría de las obligaciones. 

CELICE. El error en los contratos. 

COLIN y CAPITANT, Curso elemental 

CUNI-IA GONCAL VES. Tratado de derecho civil, 
tugués. 

DANZ. La interpretación de los negocios juridlcos. 

DEL VECCl-110. Los principios generales del derecho. 

DEMOLOMBE. Curso sobre el código Napoleón. 

ENNECCERUS y NIPPERDEY. Tratado de derecho civll •. 

GARCIA MA YNEZ. Introducción al estudio del derecho. 

GENY. Método de interpretación y 

KELSEN. El contrato y el tratado. 

KELSEN. Ln idea del derecho natural y otros ensayos. 

KELSEN. Teoria general del derecho y del estado, 

KELSEN . Teoría general del estado. 

.KELSEN. Teoría pura del derecho. 

LAURENT. Principios de derecho civil. 

MANRESA. Comentarios al código civil español. 

MARCADE. Explicación teórica y prúctica del 

MONTESQUIEU. El espíritu de las leyes. 
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