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La Interpretación . de la Ley y las fuentes 
supletorias de nuestro Derecho positivo C) 

PRilVIERA PARTE. 

INTRODUCCION 

Creemos .. conveniente iniciar nuestro estudio con algunas 
consideraciones generales acerca ele dos g randes concepc10nes 
del D er echo, que han beligerado opuestamente en la Historia, a 
f in de encontrar la síntes·is que ha de llevarnos de la mano a Ja 
mejor ubicación de algunos puntos de nuestro tema sobre todo 
en los a spectos confluye_ntes en la filosofía . ' 

E n efecto, se han opuesto t radicionalmente en el mundo ju­
r ídico dos grandes concepciones del Derecho: la de la Eswela del 
Derecho N atural, que proclamó el D erecho como un\versal e in­
muta ble, válido pa ra todos- los tiempos, en todas las circunstancias 
y pa ra todas las sociedades ; y la de la E~cuela H istórica,·que afir­
mó su conteni_do variable, conforme a l s!no de las épocas y al 1110 • 

do de ser de los pueblos. Se fundamento la primera en la idea de 
que el D erecho emana ba de la r azón, su fuente universal e in111u · 
t able ( Grocio, R ouseau, K ant) ; se bas'Ó la segu_nda en la convic­
ción de que el Derecho nacía de los hechos, era creación consue­
tudinaria , por t anto, irracional y variable geográfica e históri ­
camente (Savig ny, Becker , P utcha, Ihering ). 

Ambas posiciones inconciliables han sido, sin embargo úti­
les pa ra explorar el co:1tenido meta! ísico de~ ~erecho y ta~bién 
pa r.a comprenderlo meJor como real_1da? positiva. Empero. se ?ª 
temdo que pasar antes' por duras e mnumeras peripecias sin ter-
mino todavía en el cam po de la doctrina . ' 

(*) T esis pnr a el B nchillcra to en Dorecho. --
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Así es cómo, de la afirmación de que el Derecho es inmuta­
ble, se derivó la presuposición de su poder omnisciente para cana­
lizar la vida humana y poner un orden entre los hombres. Inmen­
samente desarrollada esta concepción en el siglo XVIII, se pro­
dujo, hacia la primera mitad del siglo XIX, la convicción de que 
1~ fuente única del Derecho pm,itivo no estaba sino en la razón y 
siendo ·ta razón universal e impereceqera. debían ser gobernados 
los hombres en todos los lugares y en todos los tiempos por los 
principios de la Justicia Natural. 

Producida la codificación en los años iniciales' del siglo XIX, 
bajo el sig-no de la natura/is rafa, dichos principios encarnáron­
se en la ley ( según se creyó entonces), tornán<lose ::i c;Í ést;i en el 
"verbo perfecto del derecho". Acudir a la ley significó entonces 
acudir a los principios emanados· de la razón. Resulta curioso ob-· 
servar, seg-ún esto. cómo ele los nrincipios ideales del Derecho Na­
tural se desciende al culto fetichista del Derecho escrito, desem­
bocándose así. nar;ido ialmentP.. hacia un crudo positivismo iurí.­
dico. Influídos'. ·acaso. ·oor la Escuela histórica y por el oositivis­
mo sociológ-ico. los intérnretes del Derecho se enauistaron har.ia 
la ~c;eg-un<la· mitad del s;P-]o XIX. en el estudio de la letra ele ley 
y fuera de ell;i no concibieron otros elementos de regulación so­
cial. De aauí. la afirmación audaz de Demolombe: "mi divisa. mi 
orofrsión de fé es también ¡ los textos antes que nada ! . ... ". v 
las' frases m::1.s foertes <le Bug-net: "no conozco el Derecl1n cfr,il, 
no enseño más que el Có<li.o-o de Napoleón": luego pues, ''El de­
recho es la ley escrif·a ... " (M. Liard) (1). 

Ajustánd0se a esta concepción. la hermenéutica atravies;:i. 
entonces por una agT1da crisis científica, pues en el afán de no 
tras-cender los textos se llega a las' más ríg-idas y contra-dictorias 
aplicaciones de la lev que estancan v fosi lizan el Derecho. Es lo, 
que se conoce en la Jfr:toria de las ideas jurídicas como la inter­
p1-etación exeRét;ca del Derecho. 

La Escuela histórica, por esto, se enfrenta a estas consecuen­
cias del iusnaturalismo oponiendo el concepto del Derecho co­
mo creación c;onsuetudinara, qu~ se elabo1:a. en I~s estra.tos pro­
fundos de la vida social y que solo se manif 1es'ta tm.perfectame!1-
te en la ley; luego pues, la ley no es "el verbo perfecto del dere• 
cho" sino su revelación imperfecta, ni es la razón inmutable su 
__,__ 

(1 ) Prancis·co Geny: Método de !Dterpretaeión y Fuentes en Derecho Pri· 
vado Posit ivo. Madrid 1902, p. 25, 11. 18 y p. 47, u. 26, 
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fue.nte suprema, sino la conciencia popular que se manifiesta por ' 
la costumbre, variable según las épocas' y los climas · donde flo­
rece. 

Para la hermenéu tica resulta ele inmensa importancia. esta 
concepción , pues permite liberar al juez de las horcas caudinas de 
la ley escrita y dar elasticida d a los textos, tenidos·, según hemos 
dicho, como la revelación omnis•ciente del Derecho. Si conforme 
a la interpretación exegética, la justicia positiva debía ser eX,­
traída directa o indirectamente de la letra legal; conforme a la 
Escuela histórica ella debía ser revelada, en• defecto de ley y cos­
tumbre, por la fuente común y profunda de la conciencia popu­
lar. En· todo caso, el Derecho debía aplicarse, r econstituyendo el 
conjunto orgánico de la institución jurídica, puesto que la ley ape­
nas si nuede mostr a r impedectamente alguna de sus fases. 

Estas concepciones no implican, sin embargo, el plantea­
miento del Derecho en dos distintos planos rigurosamente cientí­
ficos', porque la ciencia del Derecho recién alcanza su desarrollo 
hacia f ines· del s ig-lo XIX; implican sólo dos opuestas ·concepcio­
nes 1·especto a la ubicación de las fuentes originarias del Derecho: 
la del racionalismo filosófico-iurídico que creía s~r la única 
fuente sociol~g-i~a de la ley ): la ~el _hi~t~ricismo que postulaba 
se1· la trama mt1111a de la. soc10log1a Jilncltca. . · 

Hoy sabemos merced a Esmein y" Saleilles y" a la contribu­
~ión de la es·cuela de la L-il:re 1·nvesúgación ciént-íf-ica (Geny · Y 
otros), y lo que es más, al 11or11w.tivisl/lo jnrí.dicn y a la fenomeno­
logía, que. si la ley es la fuente mis considerable del Derecho, no 
es ella el Der echo todo ; y que, si bien los factores histórico~, 
puestos ' a frote por Savigny, intervienen en la formación del De­
r echo. ,hay otros como los económicos, los sociológicos • las expe­
. riencias mismas ele la ciencia, de la lógica, la axioloo-í~ etc., que 
co11dicionan fa estructura tot~litaria del ordenamiento ' JttrÍ1ico. 
Consecuen temente, la ley escn ta no puede ser un punto imnóv1l en 
el inmenso d~veni r de la cJe1~cia jurídica. ~x.presión del espiritu d".! 
un pueblo, s1gt.1e los 111ov11111entos de la vida · social O ·desaparece 
con las necesidades que la ha engendrado. 

Pero, ¿ e·sto ·quiere decir que el racionalismo ha ·muerto de­
frriitivamente ?. Precisamente nq. Hoy cobra nuevo impulso 
y beligera ofreciendo un contenido más ~-ico. · Así Dilthey apro­
vechando las enseñanzas de la Escuela histórica y enfrentándose 
a los f ilós'ofos racionalist_as del Derecho natural, sostiene el con~ 
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cepto de la razón histórica, fundándola en la idea de su evolución 
conforme al s'ino de su época, sin dejar por esto de ser eterna por­
que lleva el sustrato del pasado haciéndose presente en cada nue­
va experiencia. 1 

Stammler to\nando estas ideas y trabajando con ellas nos' 
ofrece la concepción de un Derecho natural de conten_ido v.¡.ria­
ble ( 2) . Así vemos también a Del Vecchio sostener: "hay, en su•• 
ma, una fuente de las fuentes del Derecho, el espíritu humaµo, en 
su propia y . universal naturaleza, en s'U inmanente e indefectible 
vocación jurídica" (3). . 

Es que, después de vanos ensayos por hallar al Derecho un 
origen irracional, no se ha podido sino arribar de nuevo a la ra­
zón, pero de contenido histórico, como la proclamada por Dilthey~ 
que se. transmuta con sus' propias creaciones y se realiza en los 
hechos, "aunque su sentido sea la eternidad y la universali­
dad" ( 4). He aquí el punto en que el racionalismo y el historicis: 
mo se concilian y consustancian, ofreciendo un apoyo más segu­
ro a la ciencia y a la conciencia del Derecho. 

En suma, merced a las contribuciones de la Escuela histórica,. 
a la Escuela materialista, a la Gnoseología, a la Lógica, a la 
Axiología, etc., comprendemos que el Derecho viene condicionado 
por los factores históricos, económicos, s·ociológicos, lógicos, axio-
1ógicos, etc., pero en cuya jerarquización y ordenación, y realizán-' 
<lose él mismo, interviene la rat'so·n, raúo11,nante, el espíritu huma­
no como fuente focal e irreductible de los ideales de justicia. 

S ivan, pues las ideas que hemos adelantado en el presente 
introito para co:i,prender desde ya nuestra posición respecto de 
la hermenéutica y las fuentes supletorias del Derecho, cuyo es­
tudio viene a continuación. 

(2) Stn.mmler: Tratndo do F ilosofía del Derecho, libro ID. 2a. edición, ver- . 
eión castellana. 1fudrid 1930. 

(3) D e l Vecchio : IJ problema delle fonti del diritto posi th, o. R elación leí.da 
en la primera sesión del Insti tuto Internacional de Filosofía del D er echo y Socio-· 
l ogia jurídica. Seconda edizione riveduta. Roma 1938. El p ensamiento do D ei' 
Vecchio fue recogido por primera vez en nue~tro -medio por el iusfilósfo Dr. don 
,Juan Bautista de LavaJle en su obra: La Filosofía del Der echo y l a Docencia 
.Jurídica. 1939, p . 14, 

(4) Carlos Co,ssio: La Plenitud del Orden Jurídico y l a I~terptetación Ju. 
dicial <;le la Ley. Ed, Lozada. B uenos Air~s. 1939, p . 161, 
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CAPITULO I. 

SUMARIO: 1.-La Plenitud h ermética del Der echo. 2.-Las llamadas 
: lagunas de la ley. 3.-La Obscuridad de la ley o estatutos insufi­

cientes. 

1.-Por su íntima conexión con la hermenéutica y con el pro­
blema de las fuentes supletorias, todo estudio que comprenda es­
tos temas, debe partir de un previo esclarecimiento de lo que en 
la dogmática se conoce con el nombre de pleni.tud hermética del 
Derecho. ]\iluchos errores han de rectificarse entonces, especial­
mente en orden a las llamadas· lagunas de la legislación o lagunas 
del Derecho, conceptuadas por algunos juristas como la imposibi­
lidad lógica de encontrar solución jurídica a los casos imprevistos 
aplicando una norma valedera. 

Es lo cierto que el principio de la plenitud hermética, del 
Derecho corresponde a una de las estructuras intelectuales de to­
do orde~ jurídico positivo, está en su base como necesidad lóg\ca 
al ig ual que las notas de irnperiu111,, de su.jeto, de lo Uc·ito etc., sin 
cuyas estructuras sería imposible el pensamiento jurídi~o, es de­
cir no se podría pensar jurídicamente. 

La idea de plenitud no es otra cosa que la idea de una tota­
lidad orgánica y sistemática, de un todo normativo unitario Y. 
~onexo, en cuya virtud todos los casos caen dentro del ordenainien­
.to jurídico y pueden ser resueltos por el Derecho. En ningún cam_­
po de la ciencia se s'iente más que en el Derecho el horror vactl'I , 
es decir la instintiva repulsa al vacío; pues siendo el ordenanúen­
to jurídico una totalidad, un todo normativo continuo, sin poros 
o intersticios en su estructuración no pueden haber casos por com­
plejos e imprevistos que sean, que no puedan ser resueltos por el 
Derecho. Si se nos fuera dado imaginar un Derecho de contenido 
discontínuo y disperso, con poros o lagunas en su confüruraoión, 
nos hallaríamos, acaso,, ante una ciencia mutilada, sin ;sa base 
apriorÍ5'tica que es su fundamento y hace posible su función com•) 
instrumento de seguridad social; pero lo cierto es que, el Derec~o 
lleva como -Sustrato lógico, como supuesto · universal y necesar!o 
la idea de plenitud, es decir, de un todo continuo y unitario, sm 
:vacíos ni contradicciones, en condiciones, por tanto, para alean-
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zar los fines que lleva inmanente su propia significación: hpminis_ 
ad lwniinem p.rop.ortio. 

lntentemos demostrar el asunto para despejar cualquiera 
bruma que pudera rodearlo. Todo ordenamiento jurídico supon~ 
una coordinación de normas y principios íntimamente conexos 
referidos a la voluntad del Estado y formando un sistema plena­
rio en virtud de un principio más general y exclusivo que le sirve 
de bas·e, según indica Donati (5). En efecto, considera este au­
tor que II ordúiamento giwridico es un círculo cerrado y com­
pleto por la norma fundamental, en cuya virtud está jurídicamen­
te perm-itido lo que no está regulado de otro modo; esto es, según 
nuestra Carta Constitucional: "Nadie está obligado a ha-: 
cer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no 
prohibe" ( art. 24). Aunque el autor italiano concib_e esta norma 
como una simple inferencia de las normas positivas y del mismo 
carácter que éstas, es decir positiva y contingente como cualquie­
ra otra norma jurídica, lo cierto es que la norma aludida es una 
verdad inmanente al Derecho, que se afirma en la sola enuncia­
ción de cada regla y se impone esté o no esté explicitada en la ley.­
Esto es claro s·obre todo, cuando se ve que una norma no hace 
sino demarcar las zonas de prohibición y de libertad y que la sola 
s ig nificación de una de éllas trae aparejada la idea de la otra, es-­
tructurando así el todo normativo del ordenamiento jurídico. 
. De tal manera pues que, en virtud de la plenitud del orden 
Jurídico, todos los casos son solucionables' por el Derecho, sea 
apl~cando una norma positiva expresa, sea aplicando Ja norma 
trascendente que rige Jas zonas de libertad y cierra los intersti­
cios legales. Sobre este principio de plenitud se basa pues Ja dis­
posición sobre que los jueces no pueden dejar de administrar 
justicia por deficiencia u obscuridad de la ley ( art. XXXIII de 
nuestro C. C.), dispos'ición innecesaria para ser considerada en 
un texto legal, porque, como indica Cossio, la funcíón judicial es 
tam~ién un concepto gnoseológico ?el D~re;h.o en razón de que 
se~ _Juez supone ya un "comportamiento Jt1nd1co", es decir, "ad­
ministrar iusticia" y que, "abstenerse de juzgar" "es no adminis­
trarla" ( 6). 

. (5) Cita. de R. de R,uggiero en sus "Instituciones de Dorecho civil" traduc­
c ión de la. 4.ª ed. i t a.Ji.a na . Madrid 1929. T. I. P. 85 . E l autor coge la.' t esis de 
J?o1!nti oxpucsta en "Il problema dcll In.cune dell' ordinamento guiridico" Tesis 
Bim11Rr fue sostenida. por Zitelman en 1903. • 

(6) Carlos Cossio: 0hr. Cit., p. 53. 
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2.-,Si de acuerdo a lo que ·llevamos dicho el Orden jurídi­
co es pleno y completo ¿ por qué hablar de lagunas del Derecho?. 
Conviene aquí despejar el error en que incurrieron los juristas de 
la escuela exegética francesa confundiendo el Derecho con la ley 
y dotando a ésta, apriori, de un poder omnisciente capaz de sunu­
nistrar, sin equivocaciones, todas las· soluciones reclamadas por 
las necesidades socia les. 

La cuestión a dilucidar aquí tiene que partir de la idea de que 
el Derecho, en cuanto úts scri}twm, no es el Derecho todo, y que, 
por ser obra humana no es perfecta, pero puede y debe ofrecer 
una decisión a cualquier litigio jurídico. En efecto, frente a un 
caso imprevisto, el Derecho tiene ante sí dos posibilidades: hacer 
lugar o rechazar la demanda. Tómese como ejemplo un bien ju" 
rídico nuevo : la electricidad, o un contrato nuevo : el celebrado 
por teléfono, no previstos' por el Código del 52; las soluciones a 
las que se arribaría, en aplicación de las normas referentes al pa· 
trimonio o a las contractuales establecidas en dicho código serían 
acaso injustas, pero no por eso dejarían de ser soluciones jurídi­
cas emanadas· de normas valederas. Si se presentara el caso de 
i·echazarse una demanda por falta de un precepto referible a lo que 
se reclama, ello sería porque la conducta cae dentro de la zona 
de libertad, es decir sería de aplicación aquella norma fundamen­
tal enunciada por Donati, e~1 cuya virt~..td nadie está prohibido de 
hacer lo que la ley n o prohibe. Es posible que esta solución sea 
también injusta, pero lo cierto es que el Derecho positivo ha dado 
una solución conforme a una norma v:aledera. . · 

Todo esto hace ver dos co~as: o el Derecho positivo respon­
de eficientemente a las necesidades de justicia r eclamadas por la 
vida, en cuyo caso no hay laguna, o no satisface a ellas por exis· 
tir o hab~~- sobrevenido una_ ~iscrepan~ia ~bsoluta entre las nece: 
sidaqes a~tuales y I_a~ pr~v1siones legislativas, en cuyo caso ~• 
hay laguna. La deficiencia de la ley es tal en esta circunstancia 
que su aplicación a los' casos imprevistos no lleva a un resultado 
just~ sino injusto; pues bien, a es~a injusticia es a ¡0 que nosotros 
·llamamos uná laguna. Por eso dice Kelsen: "La llamada "lagú­
na" no es por ende otra cosa que la diferencia entre el Derecho 
P?sitivo ·y un orden mejor, más j_us'to y más recto" (?)- ?~ a_quí 
s'e desprende ya que toda laguna importa un problema a:x10log1co, -

(7) Hans Kelsen: La Teoría Pura del Derecho. Ed. Loza.da S. A. 1941, Bue· 
nos Aires, p. 130 s. 
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e1~ cuya virtud se propone el intérprete del Derecho hallar una 
solución jurídica a un caso imprevisto conforme a un criterio es­
timativo de justicia. 

L a discrepancia enunciada entre el De1·echo vigente y las 
necesidades sociales que reclaman un orden jurídico mejor puede 
provenir entre otras caus·as, o de que al legislador no le fué po­
sible abarcar la totalidad de esas necesidades para comprenderlas 
dentro del casuismo legal ( como ocurrió por ejemplo con nues­
tras comunidades indígenas en el Cód. del 52), o de que esas ne­
cesidades fueron imprevistas· porque sólo surgieron con el a vanee 
de la civilización. Sobre este punto Enneccerus dice, el silencio 
de la ley puede ocurrir: a) ya intencionalmente por que el pro ble:. 
ma no estaba aun maduro para la solución, por lo cual los motiv-0s 
acaso han señalado que no debía anticiparse a la ciencia y la jur is­
prudencia; b) o porque no se haya previsto la cuestión ; c) o 
porque no podía ser resuelto en modo alguno, toda vez que 
la cuestión no se ha suscitado, sino hasta después oe dictada la lev 
en virtud de haberse alterado las circunstancias de hecho" (8 ). 
En otros casos el silencio legal, no proviene de la imprevisión del 
legislador , sino de otras causas como cuando s'e ofrece el caso de 
leyes contradictorias, en que siendo éstas de igual categoría, es 
imposible que prnvalezca la una frente a la otra ( interpretatio 
abr o~·arns) ; o también cua ndo se presenta el caso de duda im,olu ­
ble de un precepto, a pesar de todos los medios de esclarecimiento 
legal empleados, según hemos de ver más adelante. Empero con­
viene insistir en que el silencio legal no quiere decir que la ley no 
•Pt\ede re·solver el cas'O no previsto, pues hemos demostrado que 
ello es posible, in extremis, mediante la aplicación de la norma 
fundamental que garantiza la liber tad de la conducta cuando no 
está prohibida por la ley. E l silencio legal no es, pues. un,1. lao·una 
en el sentido jurídico del término : ésta es más bien la difer:nc ia 
entre el Derecho positivo y un orden jurídico ideal. De aquí la 
,afirmación de Cossio :". , . en sentido unívoco la exuresión lagu­
na de la ley es' una metáfora pa ta señala r una injusticia:' ( 9 ) . 

(8) E nno~cerus : Derecho Civil. Pnr te General Vol. I, t i t . 1.0, p. 215 y s~. 
( 9) Cnrlos Cossio : Obr. cit., p. 24. 
Kolson al hablar de las ' ' lagunas <le! D er C'rho' ' , distingue las Un marlas •• la­

g unas t éonir ns " d o lo que " una f alsa teorln " l_lnmnría " lagunns del Logi sl~dor". 
Las prime ras ser•ían ,o aquellas lagunas ont.011d1d M en el sC'n tido orig\nnl . d C' la 
palabra , es d ecir, "una di ferencia on tr_e el D er echo positivo y el Derecho r1escnd o ' ' , 
o ' i aquella indetermina ción que so s1g ue de eso carácter d o marco que t iene la 
11~ rma " . L a-'! segu ndas, consi¡?1~adas _en l os c6d!gos corn o en. el a rt. }.o dol Cód. 
suizo y en el nrt. 7 d el :n1s t na.co, unportan_ cl1r e un a. a u tor JZ.aci6n ni juez p ura 
ob ra r como l egisladores. V er Kolsen: Obr. cit. P. 138 y sg. 



Reconociendo precisamente las ins'Uficiencias del •ius scrip­
lttm, el propio legislador estatuye normas que autorizan al juez 
a usa r de cierta discresionaliclad en la aplicación del Derecho 
( art. XXIII dd C. C. ) , o le deja dentro del casuismo legal "zo­
nas margina les' ·, "cartas en blanco", como, por ejemplo, cuando 
le autoriza a g uian,e por la "equidad" ( arts. 857, 114.3, 1227, 
1820 del C. C . ); por la " costumbre" (arts. 247 in fine, 778, 
929, :1332, 1496, 1510, 15T1, 1513, inc. 3.\, r517, inc. 5.

0
, 1547, 

1548, 15'50, 1567, 1594 del C. C ., 341 del C. de P . C., a rt. z 
del C. de C . ); por la ' 'buena fe" ( a rts. 832, 834, 847, 871, etc. del 
C. C. ) ; por la "atención a las circunstancias" ( art. 857 ín fine. 
Id.) ; por " las reglas de una normal administración" ( art. 941, 
Id.) ; por el libre criterio judicial ( arts. 396, 431, 433, 440, 
490, 504, etc. del C. de P. C. ) . 

3 .-Como ninguna obra legislativa es perfecta existe tam­
bién la posibilidad de que se presenten obscuridades o ambigüe­
dades en el sentido de la ley, sobre todo en el momento de su apli­
cación a un caso concreto dado. E s de absoluta evidencia que la 
valuación del sentido de una norma sólo es completa cuando para 
cotejarla con los hechos de .la vida se le extr ae el máximun de s'us 
con,secuencias posibles; recién, entonces, el intérprete ve si la ley 
tiene un sentido claro y preciso, lo suficientemente explícito co­
mo para no suscitar dudas o equívocos en su aplicación. Estos 
equívocos son posibles sobre todo en los supuestos legales en que, 
por abarcar mayor número de elementos de hecho, se contienen 
numerosas' hipótesis y variadas ,posibilidades de solución. La téc­
nica legislativa puede fallar y falla ciertamente al expresar estas 
posibilidades en el marco de la norma escrita, sea por falta de su­
ficiente luz descriminativa, para s·opesar los distintos elementos 
constitutivos de la norma, sea porque .el legislador viene impuesto 
por las directivas r ezagadas del derecho tradicional, sea, en fin, 
porque la complejidad de los hechos es siempre superior a toda 
previsión leg islativa. Dice Ruggiero a este respecto: "La misma 
claridad es un concepto relativo: una ley . que por sí es clara en s'U 
texto puede ser ambigua y obscura en cuanto al fin que se propo­
ne: Y ~na ley que no dió nunca lugar a dudas puede ser dudo·sa 
mas tarde por efecto del incesante surgir de nuevas relaciones la~ 
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cuales produzcan incertidumbre en cuanto a si regulables o no por 
la norma hasta entonces aplicada invariablemente" ( 10). 

La ley puede aparecer obscura también cuando se la hace 
funcionar en conexión con otras reglas. Así , por ejemplo el ar-. 
tículo 1339 del Código civil que en su primera redacción estable­
cía la prohibición absoluta de contratar entre cónyuges produjo 
cierta confusión entre nuestros juristas y jueces c:uando se obser­
vó que, tratándose del contrato de mandato entre los mismos, nin­
guna razón se oponía a su celebración ; por eso hubo de ser acla­
rado este precepto por ley 9013, agregándosele la expresión "si no 
es para el o torgamiento de poderes". También ofrece duda el dis­
positivo 348 del C. C . , cuando al definir los hijos ilegítimos pa­
rece comprender a los legitimados ( ar t. 314 del mismo C. ) . Ha 
poco se ha querido interpretar también la segunda parte del art. 
172 del C. C . como derogatoria del art. 2 0 del C. de P. C. ; pe­
ro una jurisprudencia reciente ha resuelto que el dispositivo in­
dicado s'Ólo modi fica al segundo en cuanto establece que la mujer 
puede también comparecer en juicio, sin que por ello se quite la 
r epresentación al marido, de acuerdo a la norma procesal ( ar t. 
20) ( II). 

Los errores g ramaticales ( filológicos, sintácticos, etc. ) son 
otras de las causas que dificultan la precisión de la m,e-ns leg·is. 
T enemos un ejemplo en el art. 183 del C. P ., cuando al tipifica r 
la indo'lenda culpa&le introduce la frase "aunque no lo exponga a 
daño o pelig ro personal" . Si se incrimina la omisión de auxiliar a 
un herido o per sona en estado de pelig ro, ¿ a qué sujeto se refiere 
Ja frase enunciada?, parece que al sujeto pa~;ivo, lo que es inad­
misible para el claro sentido de la ley. 

Por una reconstrucción lógica del precepto se llega, sin em­
ba;rgo, a entender que dicha expresión se refiere al sujeto activo, 
en el sentido de que si el auxilio inmediato al heri~o o al sujeto que 
está en pelig rn, importa exponer se a daño o pehgro personal, se 
debe dar avis·o a la autoridad (12) . 

E l catedrático del Curso de Obligaciones y Contratos' D r. 
Olaechea. destaca otro error , por ambigüedad de vocablo, en la 
r edacción del a r t. 1823 del antiguo Código civil, que establecía : 

(10) R uggiero: Instituciones rlc Dcreeho Civil. Trad. ele l a 4.• ed. italiana 
Madrid 1929, . p . 133, . · · . · 

(11) R evis ta de los Tribuun lcs N .• 454, 28 de marzo de 1942. 
( 12) A ngel Gustavo Cornejo: Derecho P ena l Espeeiol. T. 1. 1937. Ps. 70.71. 
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''No pueden cap-italizarse los interese~; sino después de dos años, 
de atr :iso ; y entonces por medio e.le uu convenio tiue conste por 
esc1·ito '' . "Este a r tículo -dice el Dr. U lacchea -fué interpretado 
a t ravés del adverbio "entonces"; el adverbio fué tomado como <le 
modo y n o de t iempo en el concepto legislativo" . 

Por esto, el nuevo Código, en a ras de una mejor prec1s1on. 
del precepto y r ectif icando la errónea interpretación del T ribuna\ 
S upremo, estatuye en su a1-t. I 586 : "No pu eden pactarse la capi­
ta lización de in te1·e~;es. S in embargo, ella puede hacerse cada do~ 
años de atra so por convenios escr itos" ( 12 bis) . 

E n todos estos casos se plantea la necesidad de salvar las po­
sibles soluciones absurdas o injustas a qu e podría conducir la 
aplicación de la ley obscura med iante la ciencia y experiencia del 
mag isti-ado, cuya alta m isión juris'diccional cons iste, precisamen.., 
te, en restablecer la cer tidumbre del De1·echo, salvar las -insufi­
ciencia s del ú1s scriptwm (art. XXXIII del C. C.), siguiendo los 
procedimientos ind icados poi· la h ermenéutica y los principios de 
suplencia jur ídica. 

CAPITULO II. 

SUMAR IO. 4.-La Voluntad legislativa y concepto de ]a Interpr etación 
'de l a ley. 5 .-Clases de intcrpreta-ción : a) interp retación auténtica, 
b) interpretación doctrinal, y e) in t er pretación jud~ ia'l. 

4.-A los 'fines del presente tema conviene dar antes la idea 
de lo que se entiende por voluntad de ifa tey, a cuya determinación 
va encam ina da la hermenéutica jurídica .. 

Desde que Portal is en su Exposé des motif s d-µ, titre préli­
minaire del Código de Napoleón sentara el principio : Les lois 
sont des volmités, la ciencia jurídica ha valuado esta definición 
com? la más exacta y la de más fecundas' consecuencias. E n su 
sen tido an t ig uo esta volunta d r epresen tó la mens del autor de la 
l ey, ~s d ecir la . sus tancia sicológica impresa por el legislador . Fué 
cc_:msiderada además como ente inmutable, im poniéndose indefi­
nida mente en el t iempo, a pesar de las' va riaciones sociales y eco-

nes pg
0 

bts~t M)anxel Aug usto Olncch e:i: Leccion es de Der ecl10 Civil (Obligacio,. 
n r 08 

• pun tes taquigráficos . Lima, 1927. Ps. 233 y sgts. 
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nó1i1icas del medio para el que fué dado. Desde que se compren­
dió que la ley era un fenómeno colectiv.o, resultado de un cúmulo 
de aspiraciones y condiciones sociales concurrentes y síntesis dé 
la voluntad de los diversos' órganos estatales, se ha rectificado el 
equívoco respecto al significado de la expresión "pensamiento o 
voluntad de la ley". En la época de los regímenes absolutistas, en 
que 1a ley representaba la voluntad del Rey, podía haber tenido 
algún fundamento el concepto de que el pensamiento de la ley no 
ern otro que el de la persona física que la había dictado; pero en 
el estado actual de la civilización, o mej or, en las· democracias ac­
tuales, salvo los casos de "violencia legislativa" ( 13), no tiene, 
no puede t ener fundamento alguno el criterio enunciado por la 
escuela tradicional. La misma palabra legislador, como indica 
Ruggiero, no es más que una mera expresión terminológica, en 
razón de que bajo ella se entiende una función y no un sujeto fí­
sico cualquiera ( 14). En cons·ecuencia, la _voluntad de la ley no 
es la voluntad subjetiva del legislador, sino, "una voluntad que no 
es del pasado, ni de los particulares que concurrieron a formar la 
norma, ni siquiera la suma de las voluntades particulares, sino 
que es presente, como si fuese renovada en cada momento y cons­
tituye el resultado final de las voluntades de los particulares, de 
modo que r epresenta el querer común de toda la organización 
estatal" ( 15). 

Más esta definición debe ser también aclarada. Lo que a 
g-rosso modo llamamos voluntad de la ley, no es sino strictit sensu 
el cuadro de posibilidades concretas que se delimita en la norma 
estricta. el haz de soluciones que trae el precepto formando el 
círculo de oblio-atoriedad de la ley. En este sentido ha podido de­
cir Car valho d~ Br.itto: º"Cada sentido da ley é urna perspectiva 
de factos que se entrosam, como se :ostuma dizer,. for~nando um 
t ecido · todos se coordenam em rela<;oes. A determma<;ao de cada 

' -um depende do· círculo por ellas formado, que sao ao mesmo tem-
po 

1

0s sus predicados jurídicos" ( 16) . En idéntica forma se ex-

(13) Alberto M. Justo emplea esta. frase p ara indica r ,cóm~ _un momento 
nn :í.rquico en la vida política. ele un +3a.ís puede llevar a dar clisp_os ,c1ones reñidas 
con e l Derecho. Ver "La actitud del Juez frente a l a transforma.0.16n del derecho". 
Rev. jurídica argentina, ''La L ey". Tomo IV. 1936._ Sec. D~ct. 

(14) Ruggiero: Obr. cit. p. 142. Véase también Cov1ellos Doctrina General 
ele Derecho Civil. Méjico 1938, p. 71. 

(15) Ruggiero: Id. p. 142. 
(16) Carvalho de B ritto: Sistema. c1e Hermenéutica. Jurídica (L ógica de ln-

t erpretacao). Río Jaueiro, 1927, p. 64. 
18 
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presa Kelsen cuando dice: " ... La norma a ejecutarse constitu­
ye &"ólo un marco dentro del cual se dan variadas posibilidades 
de ejecución, por lo que es r egula r todo acto que se mantiene den­
tro de ese marco, llenándolo en algún sentido posible ( 17). Esta 
concepción reivindica las dos notas esenciales de la voluntad de la 
-ley obscurecidas por la escuela tradicional: su carácter objetivo, 
independiente, sin ligamen con la niens del legislador y su signi­
ficado i_ntrínseco como haz de posibilidades comprendidas en el 
cuadro obligatorio de la regla legal. Tal el criterio que viene im­
poniéndose en la dogmática des·de que fuera enunciado por la Es­
cuela histórica y que ha servido de base a la interpretación pro­
gresiva del derecho. 

En base a estas ideas podemos· decir que la interpretación de 
la ley. no es el diagnóstico de la voluntad subjetiva y más o me­
nos probable del leg islador, sino que envuelve dos actos correlati­
vos y complementari_os: teórico-jurídico el uno y político-jurídico 
el otro ( r8). Mediante el primero se determinan los· sentidos po­
sibles de la norma escrita, y en ·virtud del segundo &'e elige de 
entre esas posibilidades aquella que se estima pertinente al caso 
que se quiere juzgar. La Interpretación es por ende un proceso 
metodológico que permite conocer y valorar el sentido, alcance y 
fines de la ley ( 19). De aquí que la interpretación de la ley no se 
reduce al análisis de la norma obscura, como se ha querido enten­
der siguiendo el aforismo "in claris non interpretatio", sino que 
comprende aún la norma clara, cuya sola aplicación supone ya 
un acto de hermenéutica jurídica ( 20) . 

5-Según que la función interpretativa de la ley sea ejercida 
por el propio legislador, o por el jurista o por el juez se ha venid@ 
en clasificarla en auténtica, doctrina,[ y judicial. 

· a) La interpretación atttént-ica es, pues, la que hace el mismo 
legislador respecto de una ley insuficiente. Su legitimidad fué 

(17) K elsen: Obr. cit. p . 131. 
(18) K clsen : Obr. cit. p. 38. 
(19) Carvallo de Britto desenvolviendo el p ostulnc1o lle Celso "Scire legia non 

est verba tenere, sed vún ac potestatem" define la función interpretntiva como 
''.o meio de dispor e o m odo d e guiar todas as opcra<;oes necessarins á constata­
c;no ?ª vercladeira. func<;ilo da leí comprchendcndo o conhecimento certo da S\m 

préchca, a_ sua. perfeita estructur;, prá.tica e applica<;5.o exactas, on um precidi-
mento lóg,1~0 co_mp_leto da. ,activicladc legislativa_". Obr. cit. P; 68. • . 

(20)_ Apropna questuo cla "cla.re·za. dns le1s" para exclmr a. B\lªº do mtéprete, 
pela epli~a<;üo do ab soluto principio "inela.sis cessat interpretatio", importa "in­
terpreta<;ao'' 8 , por consequBncia, "opiniíl.o individual ''· Ver C. A. Bittencourt: A. 
~ter¡re;a<;:l~ como Parte Integrante do Proceso Legislativo.-Revista Forense. 

o e a.neno. Abril de 1943_ p. 9_ 
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reconocida desde Justiniano, quien por el temor de que su obra 
fuera adulterada se r eservó la interpretación de las dudas. que la 
aplicación de su obra hubiera podido suscita r. (Ejus est legem in­
te~.pretari cujus est condere). Tuvo la misma importancia en el 
derech o intermedio y aún al iniciarse el régimen de la codifica­
ción prevaleció bajo la forma del referé legislativo. 

A l presente la interpretación auténtica no tiene la misma 
importancia con que fué reconocida por el derecho antiguo e 
'interniedio, y aún se le niega el carácter de tal, considerando que 
la función interpretativa es propia de los juristas y jueces. Así 
para Enneccerus, Coviello y Belmar y Larras, toda declaración he­
cha por el propio legislador respecto al sentido de cualquiera dis­
posición legal, es una norma jurídica propia y verdadera, porque 
aquí la autoridad legislativa se impone para todos los casos', erga 
o m1ncs, y con fuerza y eficacia de ley ( 2 I). Gen y en su famosa 
obra no trata el punto, aunque afirma incidentalmente que "El 
único medio correcto de rectificar legislativamente una ley cuyo 
texto es erróneo, consiste en una ley nueva" ( 22). 

Reconociendo por nuestra parte, el carácter peculiarísimo 
de la interpretación emanada de autoridad legislativa, no le ne­
gamos el carácter de tal interpretación, toda vez que la aclaración 
o rectificación se hace en puntO' a una ley preexistente, que no 
porque nació equívoca deja de imponerse desde su promulgacíón 
con todos sus efectos, excepto en los' casos concluídos por transac­
ción o por sentencia ejecutoriada (23). 

La ley interpretativa puede ser contextual o sea dada en el .. 
mismo texto y al mismo tiempo de la expedición de la ley, o pos­
teriormente, caso éste el más importante para nuestro objeto. 

Sin embaro-o, no debe confundirse una ley interpretativa 
con otra que introduce una novación en el s·entido de la ley, aun­
que el texto declare que ésta es interpretativa, porque puede in­
troducirse un precepto nuevo que extinga o modifique sustancial­
mente la norma anterior, no obstante, sus apariencias textuales- 0 

formales. En este caso, no puede retrotraerse los efectos de la nor-
111.a a los procesos pendientes, quebrando el principio general de la 

( 21) Ennec.eerus: Obr. ci_t. p. Coviello: Obr. cit., p. 73. Bclmar y Larras: Eu­
eü ,lope c1ia .Jurídica E s paiíola, p. 817. 

(22) Oeny: Obr. cit., p. 227 y s. no_ta 2. . . 
· (23) N uestro Dereeho r eeonoee la 111terpretae16n auténtica . Véase Constitu-

c ión Naeioual, art. 123, ine. 1.0 • 
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irretroactividad de la ley (24) . Tal, por ej emplo, el caso de la 
ley No. 9798, sobre montepío para los hijos ilegítimos, en que, 
(aunque en su art. 1.'-' dice : "Aclárese, los alcances del art. 1.'-' de 
b ley de 28 de enero de 1869 .. "), al a rmonizar con los atrs. 388 y 
366 del C. C., se intr oduce una modif icación sustancial en la ley 
de 28 de enero de 1869, extendiendo los beneficios del montepío a 
los hijos ilegítimos, cuya paternidad haya sido declarada judi­
ci_almen te, pero sólo " desde el J 5 de noviembre ele 1936, fecha de 
vigencia del actual código civil" (ar t. 4 ele la ley 9798). 

b ) La interpretaC'ió11. doctrinal es la que hacen los juristas o 
esr:ecialistas en el estudio ele Derecho, sea en sus t ratados; comen­
tarios, t rabajos ri1onográficos, dictámenes, notas, etc. (Ver mis 
adelante: "Elemento doctr inal" ) . 

A lg unos tribunales extranjeros consideran que las notas del 
codi f icador o las palabras de los· miembros informantes de las 
comisiones legisla tivas, y aún los términos del mensaje con que 
el Poder E jecutivo· acompaña los proyectos de leyes, son fuentes 
de interpretación au tén tica de la ley ( 24 bis ) . No es a nuestro pa­
recer , éste el valor que tienen dichos instrumentos de ley, porque 
es principio r econocido universalmente que sólo el poder legisla­
t ivo puede interp retar las leyes con carácter obligatorio. Para 
nosotros las' notas valen como interpretación doctr inaria, y los 
informes', mensaj es, etc. como documentos históricos inmediatos, 
válidos pa ra estudiar el proceso generativo de la ley, pero de efi­
cacia incier ta para esclar ecer su sent ido y ·alcance exactos. 

c) La interpretación, judicial es la que hacen los jueces en la 
diaria aplicación del Derecho. Resultado de esta actividad es la 
jurisprudencia , llamada la clínica jurídica, porque ella corrige la 
anormalidad de la r egla, integra las fallas legislativas, actualiza 
las normas rezagadas' y reg-ula in concreto los desvíos del hecho so­
cial. De aquí la impor tancia de esta interpretación. La ley perma-

(24) Constitución Nacional art . 25. 
(24 bis) Véase a lgun os ejemplos t omados de l n jurisprudo~cia argentina: " Lne 

l!_otas del Código civil son valiosas en cuant o r epresentan la rnterpretnción autén• 
tica de la ley hecha por el p r opio coclificador; ;pero no pucde·u ser opuestas a la. 
l ey, cuando apar ecen en pugna con el texto claro y expreso de l a misma. (Sup. Trib. 
Entre Ríos. J ul. 19 de 1937). Rev. "La Ley" T. 7, p . 739. 

" L as opiniones de ]os miembros informantes de las comisiones parlamenta· 
T~as, constituyen l a mejor f uente de interpretnción a uténtica rlc l a ley" (Cnm. Ci· 
vil l.• de l a Ca p. Set. 14 de 1928). Rcv. "La Ley'', T. 12 ;p. 37. 

'' L os ~érrninos del mensaje con Que el P. E . acompañ~ _los pr oyoctos ele Joyos 
Y 1as mamfestacione.s ¡Jel miemb r o informante de la com1s1ón que l os despacha, 
1>on fuentes c1e int erpr etación auténtica de l a ley en su s igniffoad!) y alcance"• 
(Cam. Fcd. de l a Capita l. Oct. 20 de 1939). Rcv . . "La Ley", T. 16, p. 32i. 
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necería infecui1da e inerte si no fuera por la dinámica judicial que 
la pone en contacto con la vida y la adapta al devenir incesante 
de los hechos sociales. "La ley no sólo tiene fuerza por emanar de 
a u toridad legislativa- dice Humberto Borja García - ; la tiene 
s obre todo por su adaptabilidad y pertinencia a los hechos de la 
vida" ( 2 S) . Y esto es precisamente obra de la función judicial 
cuyo resultado es la jurisprudencia. 

De manera, pues, que, por jurisprudencia no entendemos en 
primer término sino la dinámica judicial, traducida por el con­
junto de las decisiones jurisdiccionales, o mejor, por la interpreta­
ción y aplicación del Derecho por ·los órganos jurisdiccionales del 
·Estado; y en este sentido amplio empleamos el vocablo en el pre­
sente trabajo. En sentido menos lato se entiende por jurispruden­
cia una cierta interpretación ele la ley firmemente establecida p G>r 
una sentencia judicial, esto es, por una sentencia ejecutoriada y 
no susceptible de revisión. Pero strictu sensu, es el conjunto de 
los fallos judiciales' uniformes, ejecutoriados o inamovibles, ema­
nados del Tribunal Supremo sobre un mismo punto de Derecho. 
Tal es el sentido del término jurisprudencia en el Derecho perua­
no. En este último caso la autoridad de los fallos judiciales crece 
al pun to que muchos juristas loi,· creen dotados de una autoridad 
cuasi legislativa, (Capitant, Vicente Ragusa, Raymundo M . 
~alvat, etc. y H. Borja García entre nosotros) (26) . 

CAPITULO III. 

S UMARIO: 6-Los medios de la interpretación: a) la interpretación gra­
matical, b ) la interpretación tf' Jeológica. Sus elc>mentos : a ') element o 
racional, b ') elemento sistemático, e ' ) elemento lú ,tórico, d') ek-

( 25) Humberto Borja García U : "La obra de la Jurisprudencia peruana y 
e l C6dio Civil ' ' . 1918. 

( 2G) Colin y Capitant: Curso Elemental do Derec~o (?ivi1, p. 46. Es signü icat i-
v a la siguiente afirmación: " ...... los precedentes, s1 bien no liga n a los jnelle'I 
los inspiran de un modo f nt::iJ ' ' . Compárese esta opinión con la de Geny : '' ... . _ 1o's 
rirecedentes judiciales, por constante y firmeme_nte quo s~ repitan . ... . . no teu-
G1·án mas que una autorida ~ do razón capa~ de . i)ustr~r ul _mtérprete, p ero no en ­
<-adenur su juicio por la f uerza de una d1spos1c16n 1mpeT1osa ''. Obr. cit. p. 47'/ . 
N.o 154 .. Viconto Ragusa : "La ?i:Udspruden7,a, come fonte cli diritto" en Revista 
Iuterna t 1oualo di filosof ia del dmt to. 1924, p. 418. 

Ray muudo M. Salvat. Tratado de :J?erecho Civil Argentina. Par t e General (B ue­
nos Aires, 1940, p. 21. 
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mento comparativo, e') elemC'n to jurisp rndencia'l, y f') elemento 
doctrinal. 

6.-Respecto a los medios de la interpretación cabe hace1· 
a lg unas r efer encias previas. Ellos han sido elaborados en sus 
primeros momentos por la práctica judicial y en la medica im­
puesta por las necesidades surg idas en la diaria experiencia <lel 
Derecho. La filosofía y la ciencia no se ocuparon de los medio5 
de intc1·pretación jurídica hasta que ellos fueron requeridos por 
el dcsárrollo de la codificación y el progreso de las ideas jurídicas, 
muy entrado el sig lo XIX. Apenas si algunos opúsculos ele Fr. 
Bacon y algunos trabajos de Leibnitz habían tocado el punto en 
épocas anteriores. 

Sin embargo, desde el derecho romano se había ido forman­
do por la práctica forense una serie de aforismos jurídicos que 
fueron tenidos como reglas o principios absolutos de interpre­
tación jurídica. Tanto los jueces como los abogados se guiaron 
por ellos, y casi nadie se atrevió a discutir su consistencia. Al 
presente, no obstante que, en ciertos casos, pueden conducir a 
alg unos resultados felices, los aforismos jurídicos no tienen ya 
la validez que les f ue r econocida por la antigua escolástica. 

Actualmente imperan otras normas de interpretación de léb 
ley elaboradas después de la codificación por las distintas escue­
las del Derecho ( exegética, dogmática, histórica, la libre inves­
tigación científica, etc.) y en cuya fijación interviene la filoso~ 
fía decisivamente. Hablemos, pues, de estos medios empleados 
por la hermenéutica. 

a) E l primer paso reconocido por la hermenéutica jurídica 
es la interpretación gramatical, que consiste en desentrañar el 
sentido de la ley atendiendo al significado de las palabras y a la 
sintax is de los preceptos legales. Se basa sobre el supuesto de 
que el legislador al preceptuar la r egla no ha prescindido de las 
reglas elementales del lenguaje y que por tanto ha elegido las pa­
labras reputadas más idóneas para expresar su pensamiento y 
mantener la coherencia del texto legal. Empero fallas o motivos 
distintos· pueden obscurecer el contenido de esa ley. El juez o el 
jurista debe procede r entonces al análisis de las diversas signi­
ficaciones verbales, tanto desde el punto de vista usual como téc­
nico. Si el legislador elig ió el término usual por ser el más ex~ 
presivo para revelar una costumbre o explicitar una vía a la 
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:conducta ( 27 ), indudablemente el problema se simplifica, de tal 
m odo que sólo quedaría al intérprete averiguar si en el mismo 
sentido se ha empleado el término en los demás dispositivos le, 
gales, toda vez que no puede haber elegido el legislador el signi­
:f icado corriente de un vocablo sólo para explicitar normas a is­
Jadas, faltando a la conexión lógica que deben guardar y guardan. 
las disposiciones de un cuerpo de ley. T al ocurre con la palabra· 
jJariente, empleada por nuestro Cód;go civil en su expresión usual, 
comprenciendo tanto los consa-ngiúneos (arts. 293, 294, etc., del 
citado cuerpo de ley) , los afines ( art. 297 Id.) y los civiles ( a rt. 
298 Id.). 

N o son, sin emba rgo, los términos usuales los más adecua­
dos a los altos fines de la dogmática jurídica, porque el Derecho 
como disciplina científica d ebe precisar conceptos particular es, 
definir objetos de contenido singularísimo, propios de su espe­
cia lidad. D e aquí que tenga necesidad de un lenguaje técnico, in­
-denme de contaminaciones anfibológicas o terminologías equívo­
cas. Obedeciendo, pues, a este designio científico el Derecho h á­
retirado del uso corriente palabras y locuciones a las cuales ha 
dotado de significado especial. Citemos por ejemplo, las pala­
bras : "alimento" ( art. 439 del C .. C.), "ausente" ( arts. 9.? inc. 
4.Q y 590 Id.) que explican institutos jurídicos de gran importan·• 
cia en la v ida civil ; la palabra " repetición" (arts. 1106, lII3, 
r 130, 1147, 1235, 1280, 1225, 1283, I 168, Iq..) que trad uce de­
r echos especiales dentro de la teoría de las obligaciones. En el 
der echo penal, la palabra rapto ( art. 228) que, sin emba rgo 
de expresar la idea O'eneral de ar rebato o robo aplicado a las per­
sonas, ha sido rest¡ingida por el tecnicismo _jurídico para sign i­
f icar "la sustracción de personas del sexo femenino realizada 
con mii-as deshonestas" (28). 

I O'ua l fenómeno ocurre con algunas expresiones como las sí­
g uien~s : " parte integ-rante de un bien'' ( art. 813 del C. C.), 
" accesorio de un predio" ( art. 8r 5 Id. ) , aue fundamentan los con­
ceptos de indivisibilidad e indestrnctibiliaad y de función econó­
mica de un bien inmueble. Igualmente cuando el Códi <:o civ il 
habla del " hogar de familia" como un bien de familia (art. 461 
y s .) , no se refiere al hogar común de los a rts. 161, 162, 16~, 

(27) Recuérdese las pn lnbrns de Mon~e~quieu : " Las leyes no tleben ser sút.iles; 
ª? h acen para gentes de mediano cnto1~~rn,1:en~o, ub son un mon~mento de lógica, 
film o 1n, razón simple de un paore de f nnuh a. . C\tn de Geny: Obr. nt. p. 251 nota 2 
t oma.na. del Jihro de Motesouieu: "Esprit de lois'' lib. 29 e.a.o. 16. ' ·• 

{28) Códig o Penal nnotndo y c_oncordndo por Jua n J. Calle, p. 186. 
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244, etc., sino a una institución jurídica distinta, equivalente 
a l ' ·homestead" del Derecho ing lés y norteamericano, cuyo obje­
to es principalmente poner a la familia a cubierto de todo in­
fortunio por deudas del padre de familia en desgracia. 

b) P ero no debe olvidarse que la significación jurídica de 
ttn término está siempre enlazada y referida a los fines sociales 
que persig ue el dispositivo o el conjunto de los <ltspositivos que 
regulan una materia ; por tan to, debe el intérprete tomar la pala­
bra en su ínt ima conexión conceptual ; esto es, en su relación con 
el elemento r acional que vivifica el estatuto jurídico. "Las nor­
mas legales no son sólo su let ra -dice un fallo de la r.n Cámarn 
civil a rgentina- sino también el espíritu que lo vivifica" ( 29) . 
Se impone por esto la interpretación teleológica del precepto en 
annonía con la g ramatical, o sea la interpretación que, por el 
c:.1111 in0 de los datos cientí fico-jurídicos, se propone conocer la fi­
nalidad social de la ley. A este fin concurren los siguientes ele­
n1entos: 

a') Efrmento racional. E n la ·investigación de este elemento, 
entra en juego la idea del fin del Derecho, preconizada desde 
1865 por Ihering . La f órmula legal sería una letra muerta sin 
la r ati'.o legis ( o la ratio ·iuris ) que constituye su elemento esen­
cial. S i la ley se ha elaborado con vistas a llenar un fin y en vh,·· 
ta de motivos determinados, hay qne investigar cuales son éstos 
y cual es el f in que se propone llenar. De t al modo importante 
considera De Buen el fin de la ley que su indeterminación o cesa­
ción determinaría la indeterminación o cesación de la ley (30) . 
A efecto, pues, de escla recer la ratio legis conviene precisar, me­
cr;an tt' un·a fina labor descriminativa, cual es el bien jurídico que 
el precepto p rotege, o mejor , cuales in tereses priman de las deter­
minaciones de la lev v cómo han sido evaluados y equilibrac!os 
por el legislador . Esta valoración de interese,s supone una labor 
de cotejo de las relaciones jurídicas protegidas in concreto con 
los criterios de justicia y ut ilidad social inmersos en la regula­
ción leg-al ; de aquí surg irá precisada y demarcada el fin de la 
ley, o sea la determinación de qué es lo que combate la ley y qué 
r elación proteg-e. D ése como ejemplo, el art. 1339 del C . C. , de 
inmediato se ved que sn f in práctico, fundado en una idea 9e 
justici ;:i,, es garantizar los derechos ele ter ceros, por obligaciones 

(29) Rev ista Juríd ica a r gen ti na " La Ley", tomo 2, p .. 6_4~, 1936, 
(30) De B uen : Intr oducción al Estudio del Derecho C1v1l. 1933. Madrid. p. 

431 y B. 
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ele los cónyuges, prohibiendo los contratos mediante los cuales 
podría .burlarse aquéllos. 

~-ª interpretación teleológica debe avanzar más, estudiando 
el_ ob3etivo ele todo el instituto al que el precepto particular se 
a3 11sta, e, incluso, indagando el fin que persigue el conjunto del 
ordenamiento jurídico. De aquí la necesidad del criterio siste­
mático. 

b' ) Ele-mento sisteniátfro.-Reposa este elemento sobre la 
consideración de que el Derecho positivo, sobre todo cuando está 
codificado, se desenvuelve de acuerdo a un plan orgánico, lógi~ 
camente conexo. "Ante todo - dice G. Tarde - la elaboración 
jurídica, lo mismo en el juez qu~ en el comentarista, aún en el 
mismo legislador, es una sistematización, o si se quiere, la te­
leología presentada en su color lógico" ( 31). Por lo tanto, nos se­
rá dado suponer la existencia de una relación lógica, de armó­
nica y mutua dependencia entre las diferentes disposiciones del 
corpus 1:uris. Sería ilógico y antijurídico considerar caca norma 
del texto como una proposición aislada, sin relación con el todo. 
"Inv iv z:te est -decía Celso - nis,! tota lege perspecta·una aHqua 
fJ;_1rticula eius ,Jwof,osita indicare 'Vel respo11dere" (32). Y esto 
tenía particulárísÍma importancia para los juristas del sig-Io 
X IX, quienes tenían una concepción geométrica del derecho 
escrito. 

En virtud del criterio si5temático, a efecto de una clara de­
~erminación de la mens legis, es necesario poner la norma en re­
lación con las otras normas de la ley, y aún más, es nece'sario 
coordinarla con el sistema general del Derecho. Trabajando só­
lo dentro de la norma aislada, sin relación· con las demás, el 
diagrióst-ico del pensamiento legal sería incompleto y equivocado, 
pnrque ~1 -broces11s conceptual de una ley se integra siempre si­
guiendo u¡'.¡a perspectiva de generalización e integración crecien~ 
tes. Descubrir ese proceso reflexivo, esa íntima vinculación con­
ceptual de las distintas normas legales es el papel de la interpre­
tación sistemática. Así por ejemplo no veríamos por qué, no obs­
tante el criterio del art. 819 del e.e. sobre bienes muebles, "las 
naves y aeronaves" figuran comprendidas en el art. 812 del 
mismo códicro consideradas como biene;; inmuebles, sino relacio-

:-, ' 
násemos estas disposiciones con el régimen de los derechos reales 
de garantía. (Véase Ley de hipoteca naval). O tam0ién muchas 

( 31) Cito. de Geny: Obr. cit. p. 
(32) L. 24 D. De 1=-egibus, l.•, 3. 

ID 
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reglas r elativas a la posesión de bienes muebles e inmuebles 
( arts . 824 al 849 del C. C . ) se of rece rían obscuras sin el con· 
curso <le las reglas establecidas para la propiedad ( a rts. 850 al 
891 Id. ) y las que reg ulan las acciones posesorias en el C. de 
F . C . (ar ts. 988 al 1029) ; etc., etc. 

H ay más hemos dicho ; como los d ifer entes institutos co­
rrelativos del Derecho positivo se basan sobre criterios cardina-, 
les o pr incipios prima facie que han servido de nor te al legisla­
dor, es necesario también llegar hasta esos primeros principios 
p:1ra descubrir el fin último inmanente al ordenamiento jurídico. 
(Véase más adelante, "Los principios generales del Derecho"). 
· c ') Ele111ento h.istórico.- Q uiere decir que, como procedi­
miento aux ilia r de la hermenéut ica contribuye la indagación 
histórica ele las insti tuciones juríd icas. E ntra . aquí en juego el 
estudio ele los materia les legislativos, como son los trabajos pre­
para tor ios, las discusiones parlamentarias, la exposición de 1110-· 

tivos, las palabras de los miembros informantes en las Cámaras, 
.'.{ en f in, la tradición histórica ele la legislación en vigor. Empe­
ro no se deben super estimar estos elementos tomándolos como 
base para escla r ecer la r egla obscura o deter mina ~- su ratio lcgis, 
mucho menos pa ra deducir soluciones nuevas aphcables a las hi­
pótesis no previstas; como lo ha pretendido la jurisprudencia 
francesa ('.)3) ; sino sólo debe utilizar se estos elemen_tos en la 
medida en que puedan ofrecer alg una luz para la determinación 
de la 111,·e-ns le gis, como E nneccerus recomienda ( 34). La razón es 
obvia : siendo como es la ley, en las democracias actuales, con­
creción y síntesis de las voluntades de los diversos. órganos es­
tatales, los documentos pa rlamentarios, aún los trabajos prepa­
ratorios del Código, las manifestaciones de los miembros infor­
mantes, no pueden ofrecer una direcció,n cierta a la interpreta· 
ci&i judicial. "Los d ocumentos parlamentarios suministran ar­
g umentos a todos los sistemas'.· Con la misma buena fe, los ad­
versarios los invocan en a poyo de la interpretac_ión que defien­
_den'.', dice Henri Capitant ( 35 ). No llegamos, s:n ~mbargo, al 
extremo de negar todo valor a los materia les leg1slativos porque 
a la ~uena hermenéutica n <? puede ser indifer ente el proceso &·e­
n erativó de la ley; los consideramos por eso como elementos hts-

(33) H enri Capitant : "Los trabajos preparatorios y la interpretación do la 
ley ' ' · Rev. ' ' La L ey'', t. '1, see. doct ., p . 66. 

(34) E nneccerus: Ob r. cit., p . 207. 
(35) H cnri Capitant: v éase el mismo t raba jo citado. 
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tóricos y sólo útiles en tanto coadyuvan a iluminar y .desentra­
ñar el sen ticlo de un texto obscuro. 

Debe :-1ún más el intérprete avanzar en la investigación his­
tórica, remitiéndose a los procesos remotos de la ley para en~ 
centr ar los elementos de su evolución, porque es evidente que, 
con el correr de los t iempos, con el avance de la civilización, sur­
gen nuevas corrientes del pensamiento, nuevos hechos que con­
mueven las instituciones históricas y determinan su desarrollo; 
y precisar el germen, el origen de esas instituciones, cuál ha sido 
su estructura jurídica en los diversos momentos históricos y 
cuá I es el menoscabo sufrido en su evolución actual, es una ne­
ccsi <lad apreciable al intérprete del Derecho. "El pensamiento 
actual - dice Ruggiero - no es sino desenvolvimiento y elabo­
r ::tción del pensamiento de ayer; casi no existe institución ( espe-~ 
cialmente de derecho privado que se desenvuelve más lentamen­
te que el público) que no está enlazada con las de las legislaciones 
anterior es y no halle en éstas sus gérmenes" (36). Una norma 
legal, una institución de derecho tiene, pues, su historia y hacer 
la historia de ellas, en su largo y progresivo desarrollo para co­
ger su estado de espíritu actual, es contribuir a una, labor exhaus­
tiva de interpretación jurídica. 

d') Elemento coniparativo.-EI criterio comparativo es otro 
elemento de suma importancia a la interpretación, porque per­
mite utilizar la legislación extranjera como instrumento necesa~ 
rio al mejor esclarecimiento de la Ley nacional, sobre todo cuan­
<lo aquella ha servido de base o modelo a los legisladores. Por 
nmcho que haya diferencia de medios políticos, económicos o so­
ciales, siempre hav un punto de conexión, cirectivas filosófi­
Crts que explican las razones y e.?clarecen los contenidos dogmá­
t icos de las distintas legislaciones positivas. Mayor importancia 
tiene si como hemos dicho, la legislación extranjera ha influído 
en la L ~y nacional, como ocurre coi~ las leye$' civiles de 
Brasil, Suiza y Alemania, que han gmado a nuestros legisla­
dores en la elaboración del Código Civil vigente. Lógico es en­
tonces que una buena hermenéutica se pronuncie por la utiliza­
ción sa!laz del elemento comparativo a efecto de esclarecer las 
disposiciones obscuras de la Ley patria. 

e') Elemento jurisprudenáal.- No pretendemos bajo este 
título reconocer un poder pretoriano a la jurisprudencia, en el 
sentido de que puede sentar reglas valederas, obligatorias erga 

(36) Ruggiero: Obr. cit. p. 143. 
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omnes, para el fu tu ro, cual ocurre en el Derecho anglosajón. Es­
to ser ía desvirtuar la función esencialísima ele los jueces, cual es 
la de ej ecutar las leyes. Empero, no podemos negar que la juris­
prudencia como labora torio jurídico, contribuye a la fijación y 
creación del Derecho, escla reciendo el sentido y alcance de los 
preceptos, corrigiendo sus errores o supliendo sus deficiencias. 
A lgo más; frente a las varias posibilidades de solución que pue­
den darse en el cuadro de un precepto, la jurisprudencia, me­
diante un juicio estimativo, pr ecisa el criteri11m más conforme 
con¡ la justicia y la utilidad social. Esto no quiere decir .que la 
solución encontrada sea la única recta y la más justa como para 
aplicarla a todos los casos subsumibles d entro del mismo pre, 
·cepto, porque eso sería desconocer los aspectos peculiares de los 
hechos siempre diversos, y porque, sensible como es a las 
necesidades de su época, la jurisprudencia evoluciona con la v.i­
da, su rango y enfocamiento de los hechos cambia con el incesan­
te progreso de las ideas, por lo que se ha dicho con tanta verdad 
que ella simboliza el derecho móvil ( 37) . 

Geny considera que " la jurisprudencia, estudiada en sus 
evoluciones, n.o es otra cosa que la historia contemporánea de 
nuestro derecho positivo", y relievanclo sus venta jas agrega: 
"de una parte, pues, el examen de estas evoluciones de la juris­
prudencia nos permite penetrar en lo menudo ele los hechos, en el 
fondo de las cuestiones y descubren, por un minucioso análisis, 
las dificultades jurídicas, los secretos de su naturaleza y los me­
dios para sn solución. Por otra parte, si los datos positivos q11e 
desprenden de estas evoluciones se utilizan en la construcción 
de un sistema org-ánico, o si nos r epresentan la enseñanza prác-· 
tica ele exoerien~ias acumuladas, la constatación de estos resul­
tados aum.entará naturalmen te nuestra consideración para la di­
r ección jurídica que puede procurarnos la jurisprudencia, porque 
acrecenta r á a nuestros ojos la autoridad moral que va inherente 
a sus decisiones" ( 38). 

L a i111po1·tancia ele la jurisprudencia como elemento de in" 
terpretación está, pues, en que. por el cúmulo de experiencias que 
lleva anejas disminuve las dificultades del intérprete y le ofre­
ce una perspectiva esclarecedora para el mejor conocimiento del 
Derecho. 
· La au toridad d e la jurisprudencia aumenta si proviene del 

( 37) riumberto Borja Garcia: t rab. '<it. 
(38) Geny: Obr. cit., p. 454. 

-
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m:í.s a lto tribunal de justicia y si, sensu strictit, ella es repetida 
y constante sobre un mismo punto de derecho. (Minime sunt 1/ln­
tanda, qU,oe interpretationeni certam seniJ;er habu.erwit, dice la 
Ley 23 del De Legibus) (39). 

Para el Derecho Peruano la jurisprudencia tiene marcada 
importancia, pues encontramos evaluada en las citas de los dic­
támenes fiscales, en los escritos de los absigados y, aún, en al­
gunas sentencias judiciales cuando la jurisprudencia marca un 
2.lto g rado de evolución jurídica. 

Como en el caso de la legislación comparada, la jurispruden­
cia comparada debe ser también objeto de estudio por el intér­
prete del D erecho, sobre todo si proviene de los tribunales cuya 
legislación ha servido de modelo a la Legislación patria. Con la 
p rudencia v la sobriedad nec~sarias, salvando las diferencias del 
clima jurídico, !a jurisprudencia extranjera sobre hechos aná­
logos debe ser admitida como elemento interpretativo a efecto 
de una cabal elaboración de una solución jurídica. Tal cosa es 
nna verdad en el Derecho argentino y de aquí la importancia <le 
su jurisprudencia. 

f') E,/emento doctrinal.-De extraordinaria importancia 
las opiniones doctrinales, antes de Justiniano, en que valían co-
1110 derecho objetivo, (lus publicae respondendi, con Adriano, 
Ley de las citas, con Tendocio II y Valentiniano III), son hoy 
un elemento que sin valer como fuente formal, ofrecen, sin em­
bargo, ventajas · r elievantes a la fijación e interpretación del De·• 
r echo. vale decir de la ley. 

No puede desconocerse, en efecto, que en los trábajos rea­
lizados por los jurisconsultos se resumen elementos indiscutible­
mente valiosos y seguros para la mejor inteligencia de la ley, so­
bre todo por las definiciones científicas y la significación técni­
c': de los términos en que abun_dan. Libre de todo interés inme­
diato. las opiniones doctrinales cumplen un elevado designio 
ci•~ntífo::o, esclareciendo los múltiples factores que concicionan 
el Derecho positivo, recogiendo y sopesando las ideas más avan­
zadas de la ciencia juddica y aprovechando. en fin, los puntos­
de apoyo que pueden ofrecer las ciencias afines. Como toda ac­
tividad libre ofrece, pues, la garantía de su imparcialidad y, co­
mo sucede en el ca-so de la jurisprudencia repetida y constante 
emanada del más alto tribunal de justicia, la autoridad de la doc­
trina aumenta en el taso de la coniu.nis op1·nio, máxime si emana 

(39) Ci ta tomada do Dunoq por Gony,· abr. cit., p. 478, n ot a 4. 
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de los jurisconsultos más acreditados. De aquí la importancia 
de la jurisprudencia a rgentina y de los dictámenes de sus peri­
tos, preñados de citas doctrinarias en a ras de una certera y jus­
ta aplicación del Derecho, "Ejercen en mi espíritu de juez - di­
ce un insigne magistrado argentino - especial influencia las opi­
niones de los t ratadistas especializados en la materia .... " ( 40). 
Es la más grata declaración hecha por un funcionario judicial 
en homenaje a los juristas. 

S in embargo, nuestra práctica judicial ha sido reacia a re­
conocer a la doctrina como elemento de interpretación de la ley. 
Ceñida a un estricto rigor legalista, se ha desenvuelto, salvo es­
porúd icas veces, nsegún las reglas del criterio tasado" (41 ). De 
aquí la falta de hábito mental en gran parte de nuestros profe­
sionales para el cultivo de la dogmática y las investigaciones 
científicas. De aquí también que nuestros debates judiciales se 
hayan desenvuelto con escaso apoyo ele obras teóricas, ·de opinio· 
nes científicas, cual ocurre en el régimen judicial de algunos 
países de avanzada cultura jurídica. Mas bien con el nuevo Có­
digo Civil se ha abier to campo a la investigación, toda vez que 
ha dejado las definiciones y clasif icaciones abstractas a la obra 
·científica y ha incorporado en su texto novedosas instituciones 
jurídicas, desconocidas por nuestra legislación tradicional, y cu­
yo conocimiento sólo ser á completo con el apoyo de las fuentes 
teóricas y el estudio ele la legislación comparada ( 42) . 

Consideramos por nuestra parte que, sin el apoyo de los tra· 
tadistas, vale decir ele la ciencia, no se tendrá una visión comple­
ta del Derecho y hasta es posible una inexacta aplicación de la 
ley. 

-
(40) Dr. Ouiroga , fo llo do 1n Ci\m:ira 2.• de Apolncioncs de La Pinta. oct. 

23-936. Rc v. '' La Le:v' '. t . 6, p . 91 il :v s. 
( 4.J) Humb el't.o Borfa Gnrcía: trab. cit. 
( 42) E l Dr. Riva Á.gucro crítica esta coyuntura del Código y citn al efecto 

]ns siguientes opiniones expr esadas en la discusión del antiguo Código: ''L115 

definiciones componen el lc ni:n rn:ic ,le 111 cie ncin j_mídiea. 8 in ellns no se. po· 
dri1;1- conocer la genuina signific11ei6n do )os ~é~rn.mos u~a~os _en la re_da.co1ón, 
Do,pr a los profesores el cuidado de definir, chvHhr y d1stmgu1r, es deJar a la 
arbitrariedad la. in teligencia y aplicación de las leyes". Memoria leída en la ius· 
t alaci6n de la nncva Junta D irectiva del Colegio de Abogados en 1937. Rcv. del 
Foro, marzo de 1937, Nos. 1, 2 y 3, p . 6. 
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CAPITULO IV 

SU?-.1IARIO: 7.-Resultados de la interpretación: a) iuterpretación de­
clarativa, b) interpretaci.ón cxi;e.nsiva, c) interpretarión r estrictiva, 
d) interpretación a contrario sensu, y f) interpretación progresiva. 

7.-Por los r esu1taclos a que puede arribarse la técnica in­
t erpretativa se clasifica de la siguiente manera: 

a) La interpretación es simplemente declamtiva si la volun­
tad de la ley corresponde a la expresada en la fórmula, esto es, 
n o hay discordancia entre las palabras y el pensamiento conteni­
do en ellas. La solución cTer caso no ofrece, entonces, otros pro­
b lemas que el ele la individualización o ajuste del sentido legal al 
caso que se trata de solucionar. 

b) La interpretación es extensiva en cambio cuando el tex­
to no expresa .exactamente la voluntad de la ley, cuyo alcance es 
mayor que el que aparece de la expresión literal del precepto: 
uii111ts scripsit quam. El problema suscitado por esta apariencia 
equívoca de la letra se resuelve en este caso haciendo extensivo 
el pensamiento legislativo a todos los casos susceptibles de sub­
sunción bajo el espíritu de la regla legal. Nuestra jurisprudencia 
ofrece un ·ejemplo cuand_o ;xtiende los ef_ect~s d,el_ precepto 354 
del C . C., sobre reconocm11ento de los hIJOS 1leg1t1mos, a todos 
los casos cle -,declaración de hijo hecha en documento auténtico> 
a un cuando el objeto de éste no sea expresamente el de reconoci­
miento ( 43) . Se fun<lamenta esta interpretación en_ el criterio de 
que la niens legis, inmanente al P!·ecepto, es g-a~ant1zar la verdad 
de la declaración con las solemmdades de escritura pública, sea 
cual fuere la finalidad del instrumento en que consta la declara­
ción. 

Se ha discutido, sin embargo, si la interpretación extensiva 
cabe o no dentro el derecho singula.r, toda vez que de las frases 
de D ~ Paulo parece desprenderse una conclusión negativa : 
ªQuod vero contra rationem ets no11 est producenanm ad conse­
quentias". Para nosotros la cuestión_ no ~frece difi~ultad al jue­
go del criterio ex tensivo dentro del ws s1,ngu./are, s1 se descubre 
voluntad extensiva, un amplio alcance de la ratio en la ley. Den­
tro de la extensión de este ratio Y dentro de la particular ntilitas 
que anima la r egla singular o excepcional no ~~ inconveniente 

(43) ~ rista del Foro Nos. 7 nl 12, 1941, p. 708. 
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para extender las consecuencias cleclucihles de sus términos a los 
hechos implícitos que comprende (44). 

En cuanto a la ley penal se ha tenido como guía segura de 
interpretación la máxima: Favorabilia sunt aniplia11da,. Odiosa 
sirnt r.estringenda, o sea, ampliación de lo favorable y también 
•.le las leye·s permisivas ele lo más a lo menos; restricción de lo 
oóoso y en las prohibitivas ele lo menos a lo más (45). ¿Quiere 
decir esto que siempre lo odioso debe ser aplicado restrictiva­
mente aun cuando se haya descubier to voluntad extensiva en la 
ley odiosa? Entendidas a~í las cosas habría que interpretar res· 
trictivamente las leyes penales, en base a su naturaleza adversa 
al reo. Sin embarg-o la a firmación no es absoluta ; el análisis de 
las siguientes palabras extraídas del Digesto y de las Decretales ' 
nos aclarará la cuestión: !11d11 bio beni_q1ms interpretandu-n, ind11-
bio mitius indubio pro reo . in poenis bC111iq11ior .est interpref(Ilfio 
f aáenda. Dos hechos contienen estas máximas : en caso de duda 
sobre las pruebas del hecho imputado, la decisión judicial debe 
ser favorable al reo : i 11 d11bio pro reo; este caso no es de herme­
néutica ; pero si la duda recae sobre la voluntad de la ley, sobre 
el substrach1m obli_g-ator io del precepto, siendo difícil determinar 
cu2.I es realmente el sentido legislativo de la norma, se impone el 
r esul tado favorable. Distinto es el caso ele no haber incertidum­
bre sobre el sentido del texto : el juez no está obligado por la: 
odiosa s1111t rcstrinne11da, de haberse descubier to voluntad ex­
tensiva en la ley ( 46). 

c) En otros casos la interpretación puec!e resultar restricti­
va, o sea cuando los términos de la norma revelan un alcance 
mayor qne la voluntad de la ley : plus scn:psit qua111, voluit. Cabe 
en este caso ajustar los términos del texto al pensamiento legis· 
lativo inher ente a la non113 , excluyendo, las hipótesis sugeridas 
por la Ietr::1., pero en realidad ajenas al espíritu de la ley. Tal co­
sa ocurre por ejemplo, cuando la terminología jurídica restringe 
el alcance de la expresión "posesión ele estado" ciñéndola al e~·­
tado de matrimonio; o cuando del mismo modo se restringe el al­
cance del t érmino "rapto'' ( art. 228 del C.P.) ajustándolo a la 
sustracción de personas del sexo femenino con miras deshones--

(44) Rui;giero: ohr. rit., p. :58. , 
(Mi) Felipe Sánchez Román: Estudios ile Derecho Civil , 1899. 'l'. I. p. 26, 
(46) Luis ,Jiménez de Asúa: "El valor forrnse de la tipiridnd y Jn. in!er· 

p retación de l a L ey penal ll.2JO". Léase r ste interesante trabajo n propósito 
de una ley arg<.'ntina en la Itev. Argentina ·"Ln Ley'', tomo 15, p. 1208. 
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tas. (Véase el parágrafo "Interpretación gramatical" de este tra­
ba jo) . 

d) Un caso par ticularmente interesante de hermenéutica es 
la 'Ínterpretación a contrario sens1,t, susceptible de producirse 
cuando el proceso interpretativo conduce a sacar de normas ex­
presas, normas contrarias no expresas, pero implícitamente con~ 
tenidas en el sistema legislativo. Tal sucede cuando por oposi­
ción, la misma ley, hace presumir una solución contraria para 
las hipótesis no comprendidas en el texto. E s el argumento a con­
trar/o sensu extraídas de las máximas: "Q11idecit de uno negaf\ 
ª ú zclusione 11,11.io11s f it exclusio alteri?,1,s". "Except-is a regla, fir-
1nat r egulan -incontrari11m',_ La regla surge en el presente caso 
mediante la exlcusión negativa, o sea cuando los casos a decidir­
se no sólo no están comprendidos en los términos de la norma, 
sino que están excluídos o desplazados a una solución contra­
ria . Por ejemplo, de las excepciones establecidas por el art. T r ~7 
del C. C. r especto de los actos que no son ilícitos, se puede !'le­
gar a una solución contraria reputando como actos ilícitos a to­
dos los no exceptuados por· dicho precepto, por consiguiente sus­
ceptil~les de ~c~rrear las consecuencias englobadas en el art. r r 36 
del mismo Cod1go. Pero debe entenderse que el argumento a con­
trario funciona sólo cuando se trata de leyes que implican r es­
tricción del libre ejercicio de los derechos, o µugnan con Io's 
principios fundamentales, o, en fin, constituyan excepción de las 
leyes normales. De aquí la máxima clásic~ incluida líneas antes, 
de donde se deduce que el precepto excepc10nal acusa la existen­
cia de la regla general contraria. Es por esto delicado, según 
puede verse, el empleo de este argumento por los espíritus poco 

· sagaces y poco experimentados en la aplicación del Derecho. 
f) De un modo general la in terpretación debe ser progresi1,•a 

consicerando que la voluntad de la ley evoluciona con las trans­
formaciones sociales, con el pi:ogreso de las ciencias jurídicas 
y el r itmo ente,·o de la cultura de un pueblo. Geny lo reconoce 
cuando dice: " Es indudable que luego que penetra en la corrien­
te de la vida social, sufre este acto de voluntad, como toda enti­
d'ad oi-g·ánica y v iva, el influjo Y el contacto del medio ambie11te; 
se modifica con éste, y a medida ~ue se aleja ele su 0rigen, pier➔ 
de e l textg le<Yal su virtualidad primera, decae poco a poco con el 
uso, y puede ~ uceder a veces el que cambie sustancialmente. Es­
to es el resultado ele una ley sociológica inevitable . .. " ( 47) . Su-

(47) Geny: Obr. cit., p. 239. N .9 97. 
20 
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cede indudablemente que las hipótesis y valoraciones legislativas, 
dadas en un detenninaclo momento histórico y condensadas en la 
ley, no pueden avan zar más a llá ele las exigencias y necesidades 
socia les de su época; es imposible que prevean los cambios que 
han de sufri r los mismos hechos y los conceptos que sirvieron de 
base a la ley, ni qué causas han de sobrevenir a dificultar la apli­
cación de h ley tal cual fue concebida y explicitada. Es por esto 
cont ra rio a la ciencia y esencia del Derecho considerar aquella co­
rno ente inmutable y como f ijada a un medio intransfqrmable y 
fósil. H e aquí por qué, la ponderación con que E nneccerus enjui­
cia este asun to, no le impide sostener, que en el supuesto de casos 
imprevistos, de cambios sustan ciales de los intereses valuados 
por el legislador , y; en f in , en el caso de caducidad de la ratio le· 
gis1 es lícito la interpretación -modificat iva de la ley, desenvol.., 
v;endo la idea fundamental, ontológica, que lleva inmanente en 
estricta relación con las necesidades y experiencias ele la ~ida 
(48). No han de sufrir por esto la estabilidad y la seguridad del 
Derecho, toda vez que estas ideas apriorísticas hay que enten­
derlas referidas al espí ritu y no a la letra de la lev. 

Nuestra jurisprudencia ofrece numerosos éasos de inter­
pretación progresiva, como, por ejemplo, cuando no obstante el 
criterio a n tiproteccionista del Código del 52, respecto de la des· 
cenden~ia ileg-ítima, le reconoce derechos a los alimentos y a la 
herencia, a pesar de los arts. 242, 243, 254, 702, 704, 709, 891, 
894, 913, del citado cuerpo de leyes, rigurosamente formalistas, 
al extremo de considerar a r nijo ilegítimo bajo el estigma de sus 
progenitores ( 49). · 

N inguna razón ha estorbado tampoco el progreso de las ideas 
expuestas en el campo del_ derech o pen al, donde, no obstante el 
principio lega~ista que le ~1rv_e d~, base : n11llum cri'llien siue legr., 
nulla poena sine lege, la m stituc10n ele la pena ha evolucionado 
de su primitivo sig nificado expiatorio a ser hoy un medio ele co­
rrección y educación del individuo ( 50) . Si esto es así el acto 
jurisdiccional debe y tiene que determinar el contenido ¡ctual <lel 
Drden jurídico restring iendo o extendiendo la autoridad de la 
ley, en base a los cambios experimentados en el orden social: 
Tales las razones porque la interpretación debe ser progresiva. 

(48) E nncec:c rus: Obr. c:i~., p. 224. 
( 49) Véase el trabajo citado de l-ftm1berto Borj a García. 
(50) Luis J imónez ele Asúa : estudio citado, p. 1258 y Eusebio Góuiez: Trn· 

t ado de Derecho Penal. 1939, 'r. I., p . 60. · 

- - a 
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CAPITULO V 

SUMARIO : 8.-Concurrencia aparente de leyes. Sus r esultados: a) 
Principio de acumulación, b) Principio de alteridad. e) Principio 
lógico de ·especialidad, el ) Principio de conciliación histórica y f) 
Interpretatio abrogans. 

8.- Corresponde también a la hermenéutica resolver los ca~ 
sos de concurrencia de leyes, que se ofrecen cuando un mismo 
hecho se halla regulado por diferentes leyes o por las distintas 
disposiciones de una misma ley, suscitando aparentes conflictos 
legales, más o menos' complicados, porque frecuentemente el aná­
lisis de las disposiciones concurrentes conduce a las más varia­
das consecuencias jurídicas y a veces a resultados en que la ley 
se diluye en una laguna. La técnica interpretativa sigue en todos 
estos casos el mismo procesus metodológjco que hemos estudiado 
Y atento a los resultados obtenidos se puede aplicar los siguientes 
criterios de solución : 

a) Prinápio de acumuladón.- S i del estudio atento y com­
parativo de las leyes en aparente concurrencia resulta que éstas 
se dan acumulativamente, esto es, sin ninguna limitación ni in­
compatibilidad recíproca, el caso se resuelve por el principio d,e 
acu11iulación, en cuya virtud es legítima la aplicación simultánea 
de ambas l~ye~ [sr). . . . , 

b) Prmc-i/J10 de alter1dad.-Puede ocurrir tamb1en que las 
leyes se den aiternativcvmente, como por ejemplo, tratándose del 
derecho de herencia del cónyuge, "si hay hijos u otros descen­
dientes" puede aquél optar por la herenci~ en " una parte igual 
a la de un hijo ilegltimo" (ar t. 765 del C. C.) o "por el usu_; 
fructo de la. cuarta ·parte", a tenor del art. 766 del mismo cuerpo 
de leyes. Tal es el caso de alteridad, en que la aplicación de uno 
de los preceptos priva el derecho. d~ aplicar el otro. 
. c) Principio lógico de especzalidad.- A una solución mucho 
más importante puede arríbarse cuando se dese.ubre entre las le~ 
yes que se cotejan una relación ele general y especial, caso éste en 
que una de las leyes ciadas prevalece sobre la otra en razón de 

(51) An tes del Código ele! 5~ so daban freeuent~s ~9:sos de aeumulaei6n en 
nuestra jurisprudeneia pues :umJizanclo los. debates Judiciales de aquellos tiem­
pos eneontramos inte;esan tes dictámenes fiscales y sentencias en que se apli­
can acumulativamente ]as soluciones a.portadas por Las Partidas, L a Nov. Re­
copilación, Las Leyes ele Indias, y demlís leyes contempor áneas en aras ele una 
sólida fundamentación judicial. 
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ci ertas circunstancias califica tivas que la condicionan, es decir, 
además de las condiciones generales que estructuran ambas le­
yes, la !ex specia!is lleva otrns que le dan el carácter de preva­
lente o especia l. Tal el caso de la ley sobre PROPIEDAD IN­
TELECTUAL, LITERARIA Y J\RTlSTICA, cuya naturale­
za a mbivalente ( " derecho pat_rimoni::i.l" y ' ·derecho moral" ) 
le da una fisonomía pecuiiar, distinta por cierto de la propiedad 
común, sobre todo por las ci rcunstancias específicas que emanan 
del llamado "c!e1·echo moral" , ele carúctcr inalienable, aún <.les­
pués de la rnue1·te del autor, a pesar de las transmisiones de que 
puede ser objeto el " derecho patrimonial' ' ( 52). 

Conviene advertir que la posterioridad de la fecha de la da­
ción ele la ley, s i bien es indicio ele especialidad, no constituye el 
clcsidernturn de este criterio de solución. 

d) Priucipio de conciliación histórica.- A otro resultado 
de ig ual o mayor complejidad _que el anterior se puede llegar 
cuando las leyes en concurrencia procedan de fechas diferentes, 
históricamente distantes, no solucionables por el criterio lóo-ico 
de especialidad o por cualquier otro criterio de solución. Rio-e 
entonces el principio de conciliació11 histórica o de consunci6n 
(Enneccerus), en cuya v irtud se c~nsidern prevalen te la ley o 
las di sposiciones inte?-rantes de las chferent~? leye~ que represen­
ta o repr esentan el mas ~lto grado de evo~uc1011 Jurid1ca, "pues no 
es de suponer que el legislador se propusiera un retroceso" (53). 
Pero esta valo!?ción de las re~-l~s legal~s c~nc;-11~rentes para inte­
g rarlas o conc1harlas en una umca meche.la Jtm~hca a efecto de a­
plicarla al caso por resolver, es un problema de!tcaclo de investio-a­
ción científica, mejor diríamos de valoración de los múltiplet e­
lementos que integran y estructuran el Derecho, capaces de re­
velar los fines sociales y el espfritu que los anima. Requiere por 
tanto un harto g-rado de preparación y conocimiento del intér" 
prete del Derecho. I g noramos si existe un ejemplo que se haya 
dado en nuestr a jurisprudencia. 

e) Jnterpretat-io abrogans.-Esta esp~cie de interpretación 
es en huena cuenta el último tramo ele la 111terpretación restric­
tiva en que las leyes se revelan abolidas en virtud de su proµ,io -(52) Ent r e no3otros di cha p ropicdar1 se 1·igCJ por la deficiente Jev ele 3 t1o 
noviembre de 1849 y Jns Resoluciones S upremas de 5 de febrero de ·1915 y ele 
12 de ngosto ele 1022. N ues tro Código Civil amplia nunquc no C0ll\pleta su rogu· 
]ación 011 los Tít_ulos . XII y XIII, cui_indo ~rutn Del , C?ntrnto de Edición y ~el 
contrato de Rad10fus1611, de adaptuc16u crnemutogr.1f1ca y ele Represoutaci6u 
teatral. 

(53) Enueecerus : Obr. cit. Vol, J , p. 231. 
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sentido. Se produce cuando las reglas legales que regulan un mis­
mo hecho, siendo de igual categoría jurídica, se contradicen, sin 
que sea posible establecer ia prevalencia de ninguna de ellas. La 
hermenéu tica no puede sino declarar, en este caso, que hay una 
laguna legal por la mutua eliminación de las reglas dadas. 

E l problema , no es complejo en cambio, cuando la contr adic­
ción existe entre una norma accesoria o complementaria y una! 
p rincipa l o invocada por la accesoria; la cuestión se r esuelve con­
sidera ndo preva lente la norma principal o invocada , por la ac­
cesoria ( 54). 

P EDRO H. GurLL É N. 

( Continuará) . 

(54) Ver Covi ello : Obr. cit., p. S6. 


