La Interpretacion de la Ley y las fuentes

supletorias de nuestro Derecho positivo ()

PRIMERA PARTE,
’ INTRODUCCION

Creemos conveniente iniciar nuestro estudio cop algunas
consideraciones generales acerca de dos grandes concepciones
del Derecho, que han beligerado opuestamente en la Historia, &
fin de encontrar la sintesis que ha de llevarnos de la mano a 18
mejor ubicacién de algunos puntos de nuestro tema, sohre todo
en los aspectos confluyentes en la filosofia,

En efecto, se han opuesto tradicionalmente en el mundo ju-
ridico dos grandes concepciones del Derecho: la de 1a Egepela def
Derecho Natural, que proclamé el Derecho como unjversal e in-
mutable, valido para todos los tiempos, en todas las circunstancias
y para todas las sociedades; y la de la Escuela Histéricq .que afir-
ma su contenido variable, conforme al sino de las época,s y al mo-
do de ser de los pueblos. Se fundamento la primera en 14 idea de
que el Derecho emanaba de la razon, su fuente universy] e inm:
table (Grocio, Rouseau, Kant) ; se baso la segunda ep 1a convic-
cién de que el Derecho nacia de los hechos, era creacign constte-
tudinaria, por tanto, irracional y variable geogrificy o histori-
camente (Savigny, Becker, Putcha, Thering),

Ambas posiciones inconciliables han sido, sin embargo, tti-
les para explorar el contenido metafisico del Derechq y también
para comprenderlo mejor como realidad positiva, Empero, s ha
tenido que pasar antes por duras e inntimeras peripecias, sin tér-
mino todavia en el campo de la doctrina. N

(*) Tesis para el Bachillerato en Derecho,
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Asi es como, de la afirmacion de que el Derecho es inmuta-
ble, se derivq la presuposicion de su poder omnisciente para cana-
lizar la vida humana y poner un orden entre los hombres. Inmen-
samente desarrollada esta concepcion en el siglo XVIII, se pro-
dujo, hacia la primera mitad del siglo XIX, la conviccion de que
la fuente tinica del Derecho positivo no estaba sino en la razon y
siendola razon universal e imperecedera, debian ser gobernados
los hombres en todos los lugares y en todos los tiempos por los
principios de la Justicia Natural.

Producida la codificacion en los afios iniu.:ial.esz' del siglo ?IIX.
bajo el signo de la naturalis rato, dichos principios encarnaron-
se en la ley (segtin se creyo entonce_s), tornéndqse asi ’éstn en el
“verbo perfecto del derecho”. Acudir a I:a.’ ley significo entonces
acudir a los principios emanados de la razon. Resulta curioso ob-
servar, segtin esto. como de los nrincipios ideales del Dgrecho Na-
tural se desciende al culto fetichista del Derecho escrito, degen}-
bocandose asi, paradojalmente. hacia un crudo posltivismo. furi-
dico. Influidog, acaso, nor la Escuela histérica y por el positivis-
mo sociolégico. los intérnretes del Derecho se enquistaron hacia
la segunda mitad del sizlo XTX, en el estudio de la letra flf' ley
v fuera de ella no concibieron otros elementos de re,c:}ﬂ;%m_.on S0~
cial. De aqui, la afirmacién audaz de Demolombe: “mi divisa. mi
profesidn de £é es también ilos textos antes que mnadal....” v
las frases mas frertes de Bugnet: “no conozco el Derecho ciwil,
10 ensefio mas que el Codico de Napoleon™; luego pues, “El de-
recho es la ley escrita...” (M. Liard) (1).

Ajttst;i:qdnse a esta concepcion. la hermenéutica atraviesa
entonces por una aguda crisis cientifica, pues en el afan de no
trascender los textos se llega a las mas rigidas y contradictorias
aplicaciones de Ja lev que estancan y fom_hz;’m. el Derecho. .ES lo.
que se conoce en Ja historia de las ideas juridicas como la inter-
pretacién exegética del Derecho.

La Escuela historica, por esto, se enfrenta a estas consecuen-
cias del iusnaturalismo oponiendo el concepto del Derecho co-
mo creacién consuetudinara, que se elabora en los estratos pro-
fundos de la vida social y que solo se manifiesta imperfectamen-
te en la ley; luego pues, la ley no es “el verbo perfecto del dere-
cho” sino su revelacion imperfecta, ni es la razéon inmutable su

(1) Francisco Geny: Método de Interpretacién y Fuentes en Derecho Pri-
vado Positive. Madrid 1902, p. 25, n. 13 y p. 47, n. 26,
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fuente suprema, sino la conciencia popular que se manifiesta por
la costumbre, variable segtlin las épocas y los climas donde flo-
rece. : :

Para la hermenéutica resulta de inmensa importancia, esta
concepcion, pues permite liberar al juez de las horcas caudinas de
la ley escrita y dar elasticidad a los textos, tenidos, segiin hemos
dicho, como Ia revelacion omnisciente del Derecho. Si conforme
a la interpretacion exegética, la justicia positiva debia ser ex-
traida directa o indirectamente de la letra legal; conforme ala
Escuela historica ella debia ser revelada, en defecto de ley y cos-
tumbre, por la fuente comtn y profunda de la conciencia popu-
lar. En todo caso, el Derecho debia aplicarse, reconstituyendo el
conjunto organico de la institucion juridica, puesto que la ley ape-
nas si puede mostrar imperfectamente alguna de sus fases.

Estas concepciones no implican, sin embargo, el plantea-
miento del Derecho en dos distintos planos rigurosamente cienti-
ficos, porque la ciencia del Derecho recién alcanza su desatroll
hacia fines del siglo XTX; implican solo dos opuestas ‘concepeio-
nes respecto a la ubicacion de las fuentes originarias de] Derecho:
la del racionalismo filosdfico-iuridico que creia ger [la tnica
fuente sociologica de la ley y la del historicismo que pnsmlaba
ser la trama intima de la sociologia juridica, : ;

‘ Hoy sabemos merced a Esmein y Saleilles v 3 12 contribt-
cién de la escuela de la Libre investigacion cfe'n}z'fica (Geny 'Y
otros), v lo que es mas, al normativismo juridico v a la fenomeno-
logia, que. si la ley es la fuente mas considerable del Derecho, 10
es ella el Derecho todo; y que, si  hien los factoreg historicos,
puestos a flote por Savigny, intervienen en la formacion del De-
recho, hay otros como los econdmicos, los sociolbgicos: las €XPe-
‘riencias mismas de la ciencia, de la logica, la ELXiOIOO‘iE’l etc., que
condicionan la estructura totalitaria del ordenamiento juridico.
Consecuentemente, la ley escrita no puede ser un punto jnmovil €1
el inmenso devenir de la ciencia juridica. Expresion del espiritut da
un pueblo, sigue los movimientos de la vida social o esaparece
con las necesidades que la ha engendrado.

Pero, jesto quiere decir que el racionalisma hg muerto de-
finitivamente?. Precisamente no. Hoy cobra nyevo impulso
y beligera ofréciendo un contenido mas rico."Asi Dilthey apro-
vechando las ensefianzas de la Escuela historica y enfrentandose
a los filosofos racionalistas del Derecho natural, sostiene el con-

-
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cepto de la razén histérica, fundandola en la idea de su evolucion
conforme al sino de su época, sin dejar por esto de ser eterna por-
que lleva el sustrato del pasado haciéndose presente en cada nue-
va experiencia. :

Stammler tomando estas ideas y trabajando con ellas nos
ofrece la concepcién de un Derecho natural de contenido varia-
ble (2). Asi vemos también a Del Vecchio sostener: “hay, en su-
ma, una fuente de las fuentes del Derecho, el espiritu humano, en
su propia y,universal naturaleza, en su inmanente e indefectible
vocacion juridica” (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-
zdn, pero de contenido historico, 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 aqui el punto en que el racionalismo y el historicis-
mo se concilian y consustancian, ofreciendo un apoyo mas segu-
10 a la ciencia y a la conciencia del Derecho.

En suma, merced a las contribuciones de la Escuela historica,
a la Escuela materialista, a la Gnoseologia, a la Logica, a la
Axiologia, etc., comprendemos que el Derecho \.riene condicionado
por los factores historicos, economicos, sociologicos, logicos, axio-
logicos, etc., pero en cuya jerarquizacion y ordenacion, y realizan-
dose ¢l mismo, interviene la raison raisonnante, el espiritu huma-
no como fuente focal e irreductible de los ideales de justicia.

Sivan, pues, las ideas que hemos adelantado en el presente
introito para comprender desde ya nuestra posicion respecto de
la hermenéutica y las fuentes supletorias del Derecho, cuyo es-

tudio viene 2 continuacion.

(2) Stammler: Tratade de Tilosofia del Derecho, libro ITI. 2a. edici6én, ver-
£ibn castellana, Madrid 1930, X g il

(3) Del Vecehio: I1 problema delle fonti del diritto positivo. Relacién leida

en la primera sesién del Instituto Internacional de Filosofia del Derecho ¥ Soeio-

logia juridica., Seconda edizione riveduta, Roma 1938. El pensamiento de Del

ecchio fue recogido por primera vez en nuestro medio por el iusfilosfo Dr. don

Juan Bautista de Lavalle en su obra: La TFilosofia del Derecho y la Docencia

Juridica. 1939, p. 14, o
(4) Carlos Cossio: La Plenitud del Orden Juridico y la Interpfetaci6n Ju-

dicial de la Ley. I2d, Lozada. Buenos Aires, 1939, p. 161,
: a7




596 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

CAPITULO I

SUMARIO: 1.—La Plenitud hermética del Derecho, 2.—Las lla}uada_s
lagunas de la ley. 3—La Obscuridad de la ley o estatutos insufi-
cientes.

1.—Por su intima conexién con la hermenéutica y con el pro-
blema de las fuentes supletorias, todo estudio que comprenda €s-
tos temas, debe partir de un previo esclarecimiento de lo que et
la dogmatica se conoce con el nombre de plenitud hermética del
Derecho. Muchos errores han de rectificarse entonces, especial-
mente en orden a las llamadas lagunas de la legislacién o lagunas
del Derecho, conceptuadas por algunos juristas como la imposibi~
lidad logica de encontrar solucion juridica a los casos imprevistos
aplicando una norma valedera.

Es lo cierto que el principio de la plenitud hermética dé
Derecho, corresponde a una de las estructuras intelectuales de 0
do orden juridico positivo, esta en su base como necesidad 10g1¢4
al igual que las notas de imperium, de sujeto, de lo licito, etc., SII
cuyas estructuras seria imposible el pensamiento juridico, es de-
cir no se podria pensar juridicamente.

La idea de plenitud no es otra cosa que la idea de una tota-
lidad organica y sistematica, de un todo normativo unitario ¥,
conexo, en cuya virtud todos los casos caen dentro del ordenamien-
to juridico y pueden ser resueltos por el Derecho. En ningan cam-
po de la ciencia se siente més que en el Derecho el jopror vacith
es decir la instintiva repulsa al vacio; pues siendo e] grdenamieln-
to juridico una totalidad, un todo normativo continuo, sin poros
o intersticios en su estructuracion no pueden haber cagos, por COm-
plejos e imprevistos que sean, que no puedan ser resyeltos por el
Derecho. Si se nos fuera dado imaginar un Derecho de conten{do
discontinuo y disperso, con poros o lag"}n'las en su configuracion,
nos hallariamos, acaso, ante una ciencia mutilada, sip esa Dase
aprioristica que es su fundamento y hace posible su funcion com?
instrumento de seguridad social; pero lo cierto es que, el Derecho
lleva como sustrato logico, como supuesto - universa] y necesario
la idea de plenitud, es decir, de un todo continuo y ynitario, St
vacios ni contradicciones, en condiciones, por tanto, para alcan-
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zar los fines que lleva inmanente su propia significacion: hominis
ad hominem proportio.

Intentemos demostrar el asunto para despejar cualquiera
bruma que pudera rodearlo. Todo ordenamiento juridico supone
una coordinacién de normas y principios intimamente conexos
referidos a la voluntad del Estado y formando un sistema plena-
rio en virtud de un principio mas general y exclusivo que le sirve
de base, segtin indica Donati (5). En efecto, considera este au-
tor que Il ordinamento giuridico es un circulo cerrado . y com-
pleto por la norma fundamental, en cuya virtud esta juridicamen-
te permitido lo que no estd regulado de otro modo; esto es, segun
nuestra Carta Constitucional: “Nadie estd 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 concibe esta norma
como una simple inferencia de las normas positivas y del mismo
caracter que éstas, es decir positiva y contingente como cualquie-
ra otra norma juridica, lo cierto es que la norma aludida es una
verdad inmanente al Derecho, que se afirma en la sola enuncia-
cién de cada regla y se impone esté o no esté explicitada en la ley.
Esto es claro sobre todo, cuando se ve que una norma no hace
sino demarcar las zonas de prohibicién vy de libertad y que la sola
significacién de una de éllas trae aparejada la idea de la otra, es-
tructurando asi el todo normativo del ordenamiento juridico.

: De tal manera pues que, en virtud de la plenitud del orden
juridico, todos los casos son solucionables por el Derecho, sea
aplicando una norma positiva expresa, sea aplicando la norma
trascendente que rige las zonas de libertad y cierra los intersti-
Clos legales. Sobre este principio de plenitud se basa pues la dis-
posicion sobre que los jueces no pueden dejar de administrar
justicia por deficiencia u obscuridad de la ley (art. XXXIII de
nuestro C. C.), disposicién innecesaria para ser considerada en
un texto legal, porque, como indica Cossio, la funcion judicial es
también un concepto gnoseologico del Derecho en razén de que
ser juez supone ya un “comportamiento juridico”, es decir, “ad-
ministrar justicia” y que, “abstenerse de juzgar” “es no adminis-

trarla” (6).

. (5) Cita de R. de Ruggiero en sus “Instituciones de Dereche ecivil” 2
¢i6n de la 4.* ed. italiana. Madrid 1929. T. 1. P. 85. El autor coge 0 tt:;guge
D.m‘,ﬂti expuesta en ‘‘I1 problema dell lacune dell’ ordinamento guiridieo’’. Tesis
smmilar fue gostenida por Zitelman en 1903. e

(6) Carlos Cossio: Obr. Cit.,, p. 53.
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2.—Si de acuerdo a lo que llevamos dicho ¢l Orden juridi-
co es pleno y completo ;por qué hablar de lagunas del Derecho?.
Conviene aqui despejar el error en que incurrieron los juristas de
la escuela exegética francesa confundiendo el Derecho con la ley
v dotando a ésta, apriori, de un poder omnisciente capaz de sumi-
nistrar, sin equivocaciones, todas las soluciones reclamadas por
las necesidades sociales.

La cuestion a dilucidar aqui tiene que partir de la idea de qué
el Derecho, en cuanto ius Scriptim, no es el Derecho todo, y queé,
por ser obra humana no es perfecta, pero puede y debe ofrecer
una decision a cualquier litigio juridico. En efecto, frente a un
caso imprevisto, el Derecho tiene ante si dos posibilidades: hacer
lugar o rechazar la demanda. Tomese como ejemplo un bien ju-
ridico nuevo: la electricidad, o un contrato nuevo: el celebrado
por teléfono, no previstos por el Codigo del 52; las soluciones 2
las que se arribaria, en aplicacion de las normas referentes al pa:
trimonio o a las contractuales establecidas en dicho codigo serial
acaso injustas, pero no por eso dejarian de ser soluciones juridi-
cas emanadas de normas valederas. Si se presentara el caso d¢
rechazarse una demanda por falta de un precepto referible a lo qué
se reclama, ello seria porque la conducta cae dentro de la 2z00#
de libertad, es decir seria de aplicacion aquella norma fundamen
tal enunciada por Donati, en cuya virtud nadie esti prohibido de
hacer lo que la ley no prohibe. Es posible que esta golucion s€2
también injusta, pero lo cierto es que el Derecho
una solucién conforme a una norma valedera. .

Todo esto hace ver dos cosas: o el Derecho positivo respon-
de eficientemente a las necesidades de justicia reclamadas por la
vida, en cuyo caso no hay laguna, o no satisface a ellas por exis:
tir 0 haber sobrevenido una discrepancia absoluta entre las nece;
sidades actuales y las previsiones legislativas, en cyyo caso S
hay laguna. La deficiencia de la ley es tal en esta circunstancid
que su aplicacion a los casos imprevistos no lleva a un resultado
justo sino injusto; pues bien, a esta injusticia es a 1o (e nOSOLTOS
flainamos tna laguna. Por eso dice Kelsen: “Ta Jlamada “lagt-
na’ no es por ende otra cosa que la diferencia entre ¢l Derecho
positivo’'y un orden mejor, mas justo y mas recto” (7). De aqut
ge desprende ya que toda laguna importa un problema axiol6gico:

positivo ha dado

et

(7) Hans Kelsen: Lo Teoria Pura del Derecho. Ed. Lozada g, A. 1941 Bue:
nos Aires, p. 130 s,



[Tk

LA INTERPRETACION DE LA LEY 599

en cuya virtud se propone el intérprete del Derecho hallar una
solucion juridica a un caso imprevisto conforme a un criterio es-
timativo de justicia.

La discrepancia enunciada entre el Derecho vigente y las
necesidades sociales que reclaman un orden juridico mejor puede
provenir entre otras causas, o de que al legislador no le fu¢ po-
sible abarcar la totalidad de esas necesidades para comprenderlas
dentro del casuismo legal (como ocurrio por ejemplo con nues-
tras comunidades indigenas en el Cod. del 52), o de que esas ne-
cesidades fueron imprevistas porque solo surgieron con el avance
de la civilizacién. Sobre este punto Enneccerus dice, el silencio
de la ley puede ocurrir: a) ya intencionalmente porque el proble-
ma no estaba aun maduro para la solucion, por lo cual los motivos
acaso han sefialado que no debia anticiparse a la ciencia y la juris-
prudencia; b) o porque no se haya previsto la cuestion; c) o
porque no podia ser resuelto en modo alguno, toda vez que
la cuestién no se ha suscitado, sino hasta después de dictada la ley
en virtud de haberse alterado las circunstancias de hecho” (8).
En otros casos el silencio legal, no proviene de la imprevision del
legislador, sino de otras causas como cuando se ofrece el caso de
leyes contradictorias, en que siendo éstas de igual categoria, es
imposible que prevalezca la una frente a la otra (interpretatio
abrogans) ; o también cuando se presenta el caso de duda insolu-
ble de un precepto, a pesar de todos los medios de esclarecimiento
legal empleados, segtin hemos de ver mas adelante. Empero con-
viene insistir en que el silencio legal no quiere decir que la ley no
puede resolver el caso no previsto, pues hemos demostrado que
ello es posible, in extremis, mediante la aplicacion de la norma
fundamental que garantiza la libertad de la conducta cuando no
estd prohibida por la ley. El silencio legal no es, pues, una laguna
en el sentido juridico del término; ésta es mas  bien la diferencia
entre el Derecho positivo y un orden juridico ideal. De aqui la
afirmacion de Cossio:”. .. en sentido univoco la expresion lagu-
na de la ley es una metifora para sefialar una injusticia™ (9).

(8) Enneccerus: Derecho Civil. Parte General Vol. I, tit. 1.0, p. 215 v s 1034

(9) Carlos Cossio: Obr. eit., p. 24 ? R

Kelsen al hablar de las ‘‘lagunas del Derecho’’, distingue las lamadas ‘“la-
punas téenicas’’ de lo que ‘‘una falsa teoria’’ 1.1-"""1"&1 ““lagunas del Legislador’?,
Las primeras serian,o aquellas lagunas enfendidas en el sentido original -de la
palabra, es decir, ‘‘una diferencia ent!:e el Derecho positivo ¥ el Derecho desendo’’,
0, ‘¢aquella indeterminacién que se sigue Ll caricter do mareo que tiene 1a
norma’’. Las segundag, consignadas en los eddigos como en el art, 10 del (f6d.
suizo y en el art. 7 del austriaco, nuportan' dice una autorizacién al juez para
obrar como legisladores. Ver Kelsen: Obr. cit. P. 138 y sg.
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Reconociendo precisamente las insuficiencias del qus scrip-
tum, el propio legislador estatuye normas que autorizan al juez
a usar de cierta discresionalidad en la aplicacion del  Derecho
(art. XXIII det C. C.), o le deja dentro del casuismo legal “zo-
nas marginales”, “‘cartas en blanco”, como, por ejemplo, cuando
le autoriza a guiarse por la “equidad” (arts. 857, 1143, 1227,
1820 del C. C.); por la “costumbre” (arts. 247 in fine, 778,
029, 1332, 1406, 1510, 1511, 1513, inc. 3.%, 1517, e 5.° 15478
1548, 1550, 1567, 1594 del C. C., 341 del C. de P. C, art. 2
del C. de C.); por la “buena fe” (arts. 832, 834, 847, 871, etc. del
C. C.); por la “atenciéon a las circunstancias™ (art. 857 in  fine.
Id.) ; por “las reglas de una normal administracién” (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 ambigiie-
dades en ¢l sentido de la ley, sobre todo en el momento de su apli-
cacién a un caso concreto dado. Es de absoluta evidencia que la
valuacion del sentido de una norma sélo es completa cuando para
cotejarla con los hechos de la vida se le extrae el maximun de sus
consecuencias posibles; recién, entonces, el intérprete ve si la ley
tiene un sentido claro y preciso, lo suficientemente explicito co-
mo para no suscitar dudas o equivocos en su aplicacion. Estos
equivocos son posibles sobre todo en los supuestos legales en que,
por abarcar mayor niimero de elementos de hecho, se contienen
numerosas hipotesis y variadas posibilidades de solucion. 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 sopesar los distintes elementos
constitutivos de la norma, sea porque el legislador viene impuesto
por las directivas rezagadas del derecho tradicional, sea, en fin,
porque la complejidad de los hechos es siempre superior a toda
Previsién legislativa. Dice Ruggiero a este respecto: “La misma
claridad es un concepto relativo: una ley que por si es clara en su
texto puede ser ambigua y obscura en cuanto al fin que se propo-
ne, y una ley que no di6 nunca lugar a dudas puede ser dudosa
mas tarde por efecto del incesante surgir de nuevas relaciones las
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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 conexion con otras reglas. Asi  por ejemplo el ar-
ticulo 1339 del Codigo civil que en su primera redaccion estable-
cia la prohibicion absoluta de contratar entre conyuges produjo
cierta confusion entre nuestros juristas y jueces cuando se obser-
vO que, tratandose del contrato de mandato entre los mismos, nin-
guna razon se oponia a su celebracion; por eso hubo de ser acla-
rado este precepto por ley 9013, agregandosele la expresion “‘si no
es para el otorgamiento de poderes”. También ofrece duda el dis-
positivo 348 del C. C., cuando al definir los hijos ilegitimos pa-
rece comprender a los legitimados (art. 314 del mismo C.). Ha
poco se ha querido interpretar también la segunda parte del art.
172 del C. C. como derogatoria del art. 20 del'C. de P. C.; pe-
ro una jurisprudencia reciente ha resuelto que el dispositivo in-
dicado £6lo modifica al segundo en cuanto establece que la mujer
puede también comparecer en juicio, sin que por ello se quite la
representacion al marido, de acuerdo a la norma procesal (art.
20) (r1). : SR

Los errores gramaticales (filologicos, sintacticos, etc.) son
otras de las causas que dificultan la precision de la mens legis.
Tenemos un ejemplo en el art. 183 del C. P., cuando al tipificar
la indolencia culpable introduce la frase “aunqup_t;o lo exponga 2
dafio o peligro personal”. Si se incrimina la omision de auxiliar a
un herido o persona en estado de pehgro, ¢a qué sujeto se refiere
la frase enunciada?, parece que al sujeto pasivo, lo que es inad-
misible para el claro sentido de la ley.

Por una reconstruccion logica del precepto se llega, sin em-
bargo, a entender que dicha expresi(:r_l se 1'efie:'_e al sujetnl activo,
en el sentido de que si el auxilio inmediato al herido o al sujeto que
estd en peligro, importa exponerse d dafio o peligro personal, se
debe dar aviso a la autoridad (12).

El catedratico del Curso de Obligaciones y Contratos Dr.
Olaechea. destaca otro error, por ambigiiedad de vocablo, en la
redaccion del art. 1823 del antiguo Codigo civil, que establecia:

(10) Ruggiero: Instituciones de Derecho Civil. Trad. de la 4. ed. italiana.

Madrid 1929, p. 133, . ; !
(11) Revista de los Tribunales N.t 454, 28 de marzo de 1942,

(12) Angel Gustavo Cornejo: Derecho Penal Especial. T. 1, 1937. Ps, 70-71.
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“No pueden capitalizarse los intereses sino después de dos anos
de atrasp; y entonces por medio de un convenio (ue conste por
escrito’. “Iiste articulo —dice el Dr. Olacchea —fué interpretado
a través del adverbio “‘entonces’; el adverbio fué tomado como de
modo y no de tiempo en ¢l concepto legislativo™.

Por esto, el nuevo Codigo, en aras de una mejor precision
del precepto y rectificando la errénea interpretacion del Tribunal
Supremo, estatuye en su art. 1586: “No pueden pactarse la capi-
talizacion de intereses. Sin embargo, ella puede hacerse cada dos
aflos de atraso por convenios escritos” (12 bis).

En todos estos casos se plantea la necesidad de salvar las po-
sibles soluciones absurdas o injustas a que podria conducir la
aplicacion de la ley obscura mediante la ciencia y experiencia del
magistrado, cuya alta mision jurisdiccional consiste, precisamen-
te, en restablecer la certidumbre del Derecho, salvar las insufi-
ciencias del s scriptiwm (art. XXXIII del C. C. ), siguiendo los
procedimientos indicados por la hermenéutica y los principios de
suplencia juridica.

CAPITULO 1L

SUMARIO. 4—La Voluntad legislativa y concepto de la Interpretacion
de la ley. 5.—Clases de interpretacién: a) interpretacién auttntica,
b) interpretacién doctrinal, y ¢) interpretacién judieial,

4.—A los Tines del presente tema conviene dar antes la idea
de lo que se entiende por woluntad de la ley, a cuya determinacion
va encaminada la hermenéutica juridica.,

Desde que Portalis en su Exposé des motifs du titre préli-
minaire del Codigo de Napoleén sentara el principio: Les lois
sont des woluntés, la ciencia juridica ha valuado esta definicion
como la mas exacta y la de mas fecundas consecuencias. En su
sentido antiguo esta voluntad representd la mens del autor de la
ley, es decir la sustancia sicologica impresa por el legislador. Fué
considerada ademas como ente inmutable, imponiéndose indefi-
nidamente en el tiempo, a pesar de las variaciones sociales y eco-

—_—

(12 his) Manuel Ay 3 e 4 . ¥
gusto Olaechea: TLeecciones de Derecho Civil (Obligacio.
nes y C.‘cntra.toS). Apuntea taquigrﬁficos_ Lima., 1927, Ps, 233 ¥ Sg‘ts.
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nomicas del medio para el que fué dado. Desde que se compren-
di6 que la ley era un fendémeno colectivo, resultado de un ctimulo
de aspiraciones y condiciones sociales concurrentes y sintesis de
la voluntad de los diversos 6rganos estatales, se ha rectificado el
equivoco respecto al significado de la expresion “‘pensamiento o
voluntad de la ley”. En la época de los regimenes absolutistas, en
que la ley representaba la voluntad del Rey, podia haber tenido
algin fundamento el concepto de que el pensamiento de la ley no
era otro que el de la persona fisica que la habia dictado; pero en
el estado actual de la civilizacién, o mejor, en las democracias ac-
tuales, salvo los casos de “violencia legislativa” (13), no tiene,
no puede tener fundamento alguno el criterio enunciado por la
escuela tradicional. La misma palabra legislador, como indica
Ruggiero, no es mas que una mera expresion terminologica, en
razén de que bajo ella se entiende una funcién y no un sujeto f1-
sico cualquiera (14). En consecuencia, 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
(ue es presente, como si fuese renovada en cada momento y cons-
tituye el resultado final de las voluntades de los particulares, de
modo que representa el querer comiin de toda la organizacion
estatal” (13).

Mas esta definicion debe ser también aclarada. Lo que a
grosso modo llamamos voluntad de la ley, no es Si‘_l‘lO strictu sensu
el cuadro de posibilidades concretas que s€ delimita en la norma
estricta, el haz de soluciones que trae el precepto formando el
circulo de obligatoriedad de la ley. En este Se‘"}tldo ha podido de-
cir Carvalho de Britto: “Cada sentido da ley € uma perspectiva
de factos que se entrosam, como se costuma dizer, formando um
tecido; todos se coordenam em relacoes. A determinagao de cada
um, depende do circulo por ellas formado, que s10 a0 mesmo tem-
po os sus predicados juridicos” (16). En idéntica forma se ex-

13) Alberto M. Justo emplea esta frase para indicar cimo un momento
anﬁrc(luie)o en ?;,tovida, politica de un pais puede llevar a dar disposiciones refidas
con el Derecho, Ver “La actitud del juez frente a la transformaeci6én del derecho”,
Rev, juridiea argentina, “La Ley”, Tomo IV. 1936.. ’Sec. Dr:\ct. )

(14) Ruggiero: Obr. cit. p. 142. Véase también Coviellos Doctrina General
de Derecho Civil. M’c’ijico 1913482, p. 7L

15) R iero: Id. p. . 3 s

Elcg (_‘,;:Irgvgnllﬁim de Bgtto: Sistema de Hermenéutica Juridica (Légica de In-

terpretacao). Rio Janeiro, 1927, p. G& 5
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presa Kelsen cuando dice: “... La norma a ejecutarse constitu-
ye solo un marco dentro del cual se dan variadas posibilidades
de ejecucion, por lo que es regular todo acto que se mantiene den-
tro de ese marco, llenindolo en algtn sentido posible (17). Esta
concepcion reivindica las dos notas esenciales de la voluntad de la
ley obscurecidas por la escuela tradicional: su caracter objetivo,
independiente, sin ligamen con la mens del legislador y su signi-
ficado intrinseco como haz de posibilidades comprendidas en el
cuadro obligatorio de la regla legal. Tal el criterio que viene im-
poniéndose en la dogmatica desde que fuera enunciado por la Es-
cuela histérica y que ha servido de base a la interpretacién pro-
gresiva del derecho.

En base a estas ideas podemos decir que la interpretacion de
la ley. no es el diagnostico de la voluntad subjetiva y mas o me-
nos probable del legislador, sino que envuelve dos actos correlati-
vos y complementarios: tedrico-juridico el uno y politico-juridico
el otro (18). Mediante el primero se determinan los sentidos po-
sibles de la norma escrita, y en virtud del segundo se elige de
entre esas posibilidades aquella que se estima pertinente al caso
que se quiere juzgar. La Interpretacion es por ende un proceso
metodologico que permite conocer y valorar el sentido, alcance y
fines de la ley (19). De aqui que la interpretacion de la ley no se
reduce al analisis de la norma obscura, como se ha querido enten-
der siguiendo el aforismo “in claris non interpretatio”, sino que
comprende atin la norma clara, cuya sola aplicacién supone ya
un acto de hermenéutica juridica (20).

5—Segin que la funcién interpretativa de la ley sea ejercida
por el propio legislador, o por el jurista o por el juez se ha venide
en clasificarla en auténtica, doctrinal vy judicial.

a) La interpretacién auténtica es, pues, la que hace el mismo
legislador respecto de una ley insuficiente. Su legitimidad fué

(17) Kelsen: Obr, cit. p. 131.

(18) Kelsen: Obr, ecit, p. 38.

(19) Carvallo de Britto desenvolviendo el postulado de Celso “Scire legis non
est ver_ba. tenere, sed vim ac potestateny’’, define Ian funeién interpretativa como
‘‘0o meio de dispdr e o modo de guiar todas as operagdes necessarias 4 constata-
¢iio da verdadeira funcefo da lei, comprehendendo o conhecimento certo da sua
pré(hca,,’a- sua perfeita estructura, pritica e applicagio exactas, on um precidi-
mento l6gico completo da actividade legislativa’’, Obr. cit. P. 68,

(20) ** Aprépria questiio da ‘‘clareza das leis’’ para exeluir a acio do intéprete,
pela eplma’%no do absoluto principio “inclasis cessat interpretatio”, importa “in.
terpretacio” e, por consequéneia, “opinifo individual”. Ver C, A. Bittencourt: A,

Interpretagio como Part i ivo.— ist
Rio de Janeiro, Abril qg figi;t;graglte do Proceso Legislativo.—Revista Forense.
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reconocida desde Justiniano, quien por el temor de que su obra
fuera adulterada se reservo la interpretacion de las dudas que la
aplicacion de su obra hubiera podido suscitar. (Ejus est legem in-
terpretari cujus est condere). Tuvo la misma importancia en el
derecho intermedio y alin al iniciarse el régimen de la codifica-
cion prevalecid bajo la forma del referé legislativo.

Al presente la interpretacion auténtica no tiene la misma
importancia con que fué reconocida por el derecho antiguo e
‘intermedio, y atin se le niega el caracter de tal, considerando que
la funcién interpretativa es propia de los juristas y jueces. Asi
para Enneccerus, Coviello y Belmar y Larras, toda declaracion he-
cha por el propio legislador respecto al sentido de cualquiera dis-
posicion legal, es una norma juridica propia y verdadera, porque
aqui la autoridad legislativa se impone para todos los casos, erga
omimes, y con fuerza y eficacia de ley (21). Geny en su famosa
obra no trata el punto, aunque afirma incidentalmente que “El
{inico medio correcto de rectificar legislativamente una ley cuyo
texto es erréneo, consiste en una ley nueva” (22).

Reconociendo por nuestra parte, el caracter peculiarisimo
de la interpretacién emanada de autoridad legislativa, no le ne-
gamos el caracter de tal interpretacion, toda vez que la aclaracion
o rectificacidén se hace en punto a una ley preexistente, que no
porque nacié equivoca deja de imponerse desde su promulgacion
con todos sus efectos, excepto en los casos concluidos por transac-
cién o por sentencia ejecutoriada (23).

La ley interpretativa puede ser contex.tu_;%l o sea dada en el
mismo texto y al mismo tiempo de la expedicion de la ley, o pos-
teriormente, caso éste el mas importante para nuestro objeto.

Sin embargo, no debe confuprdu'se una ley interpretativa
con otra que introduce una novacion ci el sentido de la ley, aun-
que el texto declare que ésta es interpretativa, porque puede n-
troducirse un precepto nuevo que extinga o lllO.dlflf-_]ue sustancial-
mente la norma anterior, no obstante, sus apariencias textuales o
formales. En este caso, no puede retrotraerse los efectos de la nor-
ma a los procesos pendientes, quebrando el principio general de la

(21) Enneccerus: Obr. eit. p. Coviello: Obr. cit.,, p. 73. Belmar y Larras: En-
ciclopedia Juridica Espafiola, p. 817.

(22) ‘Geny: Obr. cit,, p. 227 ¥ 8 mofa 2. Y kit

(23) Nuestro Derecho reconoce la interpretacién auténtica, Véase Constitu-
cién Nacional, art. 123, ine. 1.0
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irretroactividad de la ley (24). Tal, por ejemplo, el caso de la
ley No. 9798, sobre montepio para los hijos ilegitimos, en que,
(aunque en su art. 1.° dice: “Acldrese, los alcances del art. 1.7 de
Ia ley de 28 de enero de 1869..""), al armonizar con los atrs. 388y
366 del C. C., se intreduce una modificacion sustancial en la ley
de 28 de enero de 1869, extendiendo los beneficios del montepio a
los hijos ilegitimos, cuya paternidad haya sido declarada judi-
cialmente, pero solo “desde el 15 de noviembre de 1936, fecha de
vigencia del actual cédigo civil” (art. 4 de la ley 9798).

b) La interpretacion doctrinal es la que hacen los juristas o
especialistas en el estudio de Derecho, sea en sus tratados; comen-
tarios, trabajos monograficos, dictamenes, notas, etc. (Ver mas
adelante: “Elemento doctrinal’).

Algunos tribunales extranjeros consideran que las notas del
codificador o las palabras de los miembros informantes de las
comisiones legislativas, y atin los términos del mensaje con que
el Poder Ejecutivo acompaila los proyectos de leyes, son fuentes
de interpretacion auténtica de la ley (24 bis). No es a nuestro pa-
recer, éste el valor que tienen dichos instrumentos de ley, porque
es principio reconocido universalmente que solo e‘l poder legisla-
tivo puede interpretar las leyes con caracter obligatorio. Para
nosotros lag notas valen como interpretacion doctrinaria, y los
informes, mensajes, etc. como documentos historicos inmediatos,
validos para estudiar el proceso generativo de la ley, pero de efi-
cacia incierta para esclarecer su sentido y alcance exactos. ;

¢) La interpretacion judicial es la que hacen los jueces en Ja
diaria aplicacion del Derecho. Resultado de esta actividad es la
jurisprudencia, llamada la clinica juridica, porque ella corrige la
anormalidad de la regla, integra las fallas Ieg1312}t1\ras. actualiza
las normas rezagadas'y regula in concreto los desvios del hecho so-
cial. De aqui la importancia de esta interpretacion. La ley perma-

(24) Constituei6n Nacional art. 25. L= . 4 i

(24 bis) Véase algunos ejemplos tomados de la Junsprudepcm argenisu'na: I_:ns
rotas del Cédigo civil son valiosas en cuanto representan la interpretacién autén-
tiea de la ley hecha por el propio eodificador; pero no pueden ser opuestas a la
ley, cuando aparecen en pugna con el texto elaro y expreso de la misma, (Sup. Trib.
Entre Rios. Jul. 19 de 1937). Rev. “La Ley” T. 7, p. 739. |

“Las opiniones de los miembros informantes de las comisiones parlamenta:
rias, constituyen la mejor fuente de interpretacién auténtica de la ley’’ (Cam, Ci-
vil I.? de la Cap. Set. 14 de 1928). Rev. “La Ley”, T. 12 p. 37.

“T,08 términos del mensaje con que el P. E. acompaiia Jlos proyectos de leyes
¥ las manifestaciones del miembro informante de la com1516_n_ que los despacha,
son fuentes de interpretacién auténtica de la ley en su significado y aleance™
(Cam, Fed. de la Capital. Oct. 20 de 1939). Rev. “‘La Ley’’, T. 16, p. 327,
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neceria infecunda e inerte si no fuera por la dindmica judicial que
la pone en contacto con la vida y la adapta al devenir incesante
de los hechos sociales. “La ley no sélo tiene fuerza por emanar de
autoridad legislativa— dice Humberto Borja Garcia —; la tiene
sobre todo por su adaptabilidad y pertinencia a los hechos de la
vida” (25). Y esto es precisamente obra de la funcion judicial
cuyo resultado es la jurisprudencia.

De manera, pues, que, por jurisprudencia no entendemos en
primer término sino la dinamica judicial, traducida por el con-
junto de las decisiones jurisdiccionales, o mejor, por la interpreta-
cion y aplicacién del Derecho por los organos 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 interpretacion de la ley firmemente establecida por
una sentencia judicial, esto es, por una sentencia ejecutoriada y
no susceptible de revision. Pero strictu sensu, €s 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 tiltimo caso la autoridad de los fallos judiciales crece
al punto que muchos juristas los creen dotados de una autoridad
cuasi legislativa, (Capitant, Vicente Ragusa, Raymundo M.
Salvat, etc. vy H. Borja Garcia entre nosotros) (26).

CAPITULO IIL

SUMARIO : 6—Tos medios de la interpretacion: a) la interpretacion gra-
matical, b) la interpretacién teleolégica. Sus elementos: a’) elemento
racional, b’) elemento sistemitico, ¢’) elemento histérico, d’) ele-

(25) Humberto Borja Gareia U: “La obra de la Jurisprudencia peruana y
el Codio Civil’’. 1918. :

(26) Colin y Capitant: Curso Elemental de Derecho Civil, p. 46. Es significati-
va la siguiente afirmacién: “...... los precedentes, si bien no ligan a los jueces,
los inspiran de un modo fatal’’. Compdirese esta opinion con la de Geny: st los
precedentes judieiales, por constante y firmemente que se repitan...... no ten-
Gréin mas que una autoridad de razdn capaz de ilustrar al intérprete, pero no en-
cadenar su juicio por la fuerza de una disposicién imperiosa”. Obr. eit. p. 477.
W.o 154, Vicente Ragusa: “La giurisprudenza come fonte di diritto” en Revista
Internationale di filosofia del diritto. 1924, p. 418.

Raymundo M, Salvat. Tratado de Derecho Civil Argentina, Parte General (Bue-
nos Aires, 1940, p. 21.
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mento comparativo, e’) elemento jurisprudencial, y f') elemento
doetrinal.

6.—Respecto a los medios de la interpretacion cabe hacer
algunas referencias previas. Ellos han sido elaborados en sus
primeros momentos por la practica judicial y en la medida im-
puesta por las necesidades surgidas en la diaria experiencia del
Derecho. La filosofia y la ciencia no se ocuparon de los medios
de interpretacion juridica hasta que ellos fueron requeridos por
el desarrollo de la codificacion y el progreso de las ideas juridicas,
muy entrado el siglo XIX. Apenas si algunos optisculos de Fr.
Bacon y algunos trabajos de Leibnitz habian tocado el punto en
¢pocas anteriores.

Sin embargo, desde el derecho romano se habia ido forman-
do por la prictica forense una serie de aforismos juridicos que
fueron tenidos como reglas o principios absolutos de inteppre-
tacion juridica. Tanto los jueces como los abogados se guiaron
por ellos, y casi nadie se atrevio a discutir su consistencia. Al
presente, no obstante que, en ciertos casos, pueden conducir a
algunos resultados felices, los aforismos juridicos no tienen ya
la validez que les fue reconocida por la antigua escolastica.

Actualmente imperan otras normas de interpretacién de la
ley elaboradas después de la codificacion por las distintas escue-
las del Derecho (excgética, dogmatica, historica, la libre inves-
tigacion cientifica, etc.) y en cuya fijacion interviene la filosos
fia decisivamente. Hablemos, pues, de estos medios empleados
por la hermenéutica.

a) El primer paso reconocido por la hermenéutica juridica
es la interpretacién gramatical, que consiste en desentrafiar el
sentido de la ley atendiendo al significado de las palabras y a la
sintaxis de los preceptos legales. Se basa sobre el supuesto de
que el legislador al preceptuar la regla no ha prescindido de las
reglas elementales del lenguaje y que por tanto ha elegido las pa-
labras reputadas mis idoneas 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 proceder entonces al analisis de las diversas signi-
ficaciones verbales, tanto desde el punto de vista usual como téc-
nico. Si el legislador eligié el término usual por ser el mis ex-
presivo para revelar una costumbre o explicitar una via a la
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conducta (27), indudablemente el problema se simplifica, de tal
modo que solo quedaria al intérprete averiguar si en el mismo
sentido se ha empleado el término en los demas dispositivos le-
gales, toda vez que no puede haber elegido el legislador el signi-
ficado corriente de un vocablo solo para explicitar normas ais-
ladas, faltando a la conexi6n logica que deben guardar y guardan
las disposiciones de un cuerpo de ley. Tal ocurre con la palabra
pariente, empleada por nuestro Codigo civil en su expresion usual,
comprendiendo tanto los consanguineos (arts. 203, 294, etc., del
citado cuerpo de ley), los afines (art. 297 1d.) y los civiles (art.
208 Id.).

No son, sin embargo, los términos usuzales los mas adecua-
dos a los altos fines de la dogmatica juridica, porque el Derecho
como disciplina cientifica debe precisar conceptos particulares,
definir objetos de contenido singularisimo, propios de su espe-
cialidad. De aqui que tenga necesidad de un lenguaje tecnico, in-
demne de contaminaciones anfibologicas o terminologias equivo-
cas. Obedeciendo, pues, a este designio cieptiflco el Derecho ha-
retirado del uso corriente palabras y locuciones a las cuales ha
dotado de significado especial. Citemos por ejemplo, las pg}]a-
bras: “alimento” (art. 430 del C..C._), ’“qusente" (a1‘t§. 0.% inc.
4.° y 590 Id.) que explican institutos _]ll-l'l.d‘lc,()s de gran importan-
cia en la vida civil; la palabra “repeticion” (arts. 1106, 1113,
1130, 1147, 1235, 1280, 1225, 1283, 1168, 1d.) que traduce de-
rechos especiales dentro de la teoria de las obligaciones. En el
derecho penal, la palabra rapto (art. 228) que, sin embargo
de expresar la idea general de arrebato o robo aplicado a las per-
sonas, ha sido restringida por el tecnicismo Jurldlqo para §1gni_
ficar “la sustraccion de personas del sexo femenino realizada
con miras deshonestas” (28). : ;

Tgual fendmeno ocurre con algun_as’t,zxpremones como las si-
guientes: “parte integrante de un bien’’ (art. 813 del C.C.),
“accesorio de un predio” (art. 815 Id.), aue fundamentan los con-
ceptos de indivisibilidad e indestructibilidad y de funcién econd-
mica de un bien inmueble. Tgualmente cuando el Cadico civil
habla del “hogar de familia” como un bien de familia (art. 461
y 8.), no se refiere al hogar comtn de los arts. 161, 162, 163,

(27) Reenérdese las palabras de Montesquieu: “Las leyes no deben ser sitiles;
se hacen para gentes de mediano cntcl_lﬂvlmif-‘ﬂfio, no son un mom}mento de logica,
sino 1a razén simple de un padre de familia’’, (‘-ﬂn’ de Geny: Obr. cit, p. 251, nota 9.,
tomada del lihro de Motesquien: “Fsprit de lois” lib. 29 cap. 16.

{28) Co6digo Penal anotado y concordado por Juan J, Calle, p, 186.
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244, etc., sino a una institucion juridica distinta, equivalente
al “homestead” del Derecho inglés 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) Pero no debe olvidarse que la significacion juridica de
un término esta siempre enlazada y referida a los fines sociales
que persigue el dispositivo o el conjunto de los dispositivos que
regulan una materia; por tanto, debe el intérprete tomar la pala-
bra en su intima conexion conceptual; esto es, en su relacion comn
el elemento racional que vivifica el estatuto juridico. “Las nor-
mas legales no son s6lo su letra —dice un fallo de la 1.* Cimara
civil argentina— sino también el espiritu que lo vivifica” (29).
Se impone por esto la interpretacién teleoldgica del precepto en
armonia con la gramatical, o sea la interpretacion que, por el
camino de los datos cientifico-juridicos, se propone conocer la fi-
nalidad social de la ley. A este fin concurren los siguientes ele-
mentos; _

a’) Elemento racional. En la investigacion de este elemento,
entra en juego la idea del fin del Derecho, preconizada desde
1865 por Ihering. La formula legal seria una letra muerta sin
la ratio legis (o la ratio iuris) que constituye su elemento esen-
cial. Si la ley se ha elaborado con vistas a llenar un fin y en vis-
ta de motivos determinados, hay que investigar cuales son éstos
v cual es el fin que se propone llenar. De tal modo importante
considera De Buen el fin de la ley que su indeterminacion o cesa-
cion determinaria la indeterminacion o cesacion de la ley (30).
A efecto, pues, de esclarecer la ratio legis conviene precisar, me-
diante una fina labor descriminativa, cual es el bien juridico que
el precepto protege, o mejor, cuales intereses priman de las deter-
minaciones de la ley y como han sido evaluados y equilibrados
por el legislador. Esta valoracion de intereses supone una labor
de cotejo de las relaciones juridicas protegidas in concreto con
los criterios de justicia v utilidad social inmersos en la regula-
cion legal; de aqui surgird precisada y demarcada el fin de la
ley, 0 sea la determinacion de qué es lo que combate la ley y qué
relacion protege. Dése como ejemplo, el art. 1330 del C.C., de
inmediato se vera que su fin practico, fundado en una idea de
justicia, es garantizar los derechos de terceros, por obligaciones

—_—

(29) Revista Juridiea argentina “La Ley”, tomo 2, p. 642 1936.
(30) De Buen: Introduccién al Fstudio del Derecho Civil, 1933, Madrid. p-
431 y 8.
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de los conyuges, prohibiendo los contratos mediante los cuales
podria burlarse aquéllos.

La interpretacion teleologica debe avanzar mas, estudiando
el objetivo de todo el instituto al que el precepto particular se
ajusta, e, incluso, indagando el fin que persigue el conjunto del
crdenamiento juridico. De aqui la necesidad del criterio siste-
matico.

b’') Elemento sistemdtico—Reposa este elemento sobre la
consideracién de que el Derecho positivo, sobre todo cuando esta
codificado, se desenvuelve de acuerdo a un plan organico, 16gi-
camente conexo. “Ante todo — dice G. Tarde — la elaboracion
juridica, lo mismo en el juez que en el comentarista, atin en el
mismo legislador, es una sistematizacion, o si se quiere, la te-
leologia presentada en su color logico” (31). Por lo tanto, nos se-
ra dado suponer la existencia de una relacion légica,. de armo-
nica y mutua dependencia entre las diferentes disposiciones del
corpus iuris. Seria ilégico y antijuridico conmdel_‘ar cada norma
del texto como una proposicion aislada, sin relacion con el todo.
“Imvivile est —decta Celso —nisi 1ota lege perspecta una aliqua
particula eius proposita indicare vel respondere” (32). Y esto
tenia pztrticulz{risfma importancia para los juristas del siglo
XIX, quienes tenian una concepcion geométrica del derecho
escrito.

En virtud del criterio sistematico, a efecto de una clara de-
terminacién de la mens legis, es necesario poner la norma en re-
lacion con las otras normas de la ley, y ain mas, es necesario
coordinarla con el sistema general del Derecho. Trabajando so6-
lo dentro de la norma aislada, sin relacién con las demas, el
diagnéstico del pensamiento legal seria incompleto y equivocadt_),
porque el procesus conceptual de una ley se integra siempre si-
guiendo una perspectiva de generalizacion e integracion crecien-
tes. Descubrir ese proceso reflexivo, esa intima vinculacién con-
ceptual de las distintas normas legales es el papel de la interpre-
tacion sistematica. Asi por ejemplo no veriamos por que, no obs-
tante el criterio del art. 819 del C.C. scbre bienes muebles, “las
naves y aeronaves’ figuran comprendidas en el art. 812 del
mismo codigo, consideradas como bienes inmuebles, sino relacio-
nisemos estas disposiciones con el régimen de los derechos reales
de garantia. (Véase Ley de hipoteca naval). O también muchas

(31) Cita de Geny: Obr. cit. p.

(32) L, 24 D. De Legibus, 1.% 3. %
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reglas relativas a la posesion de bicnes muebles e inmuebles
(arts. 824 al 849 del C.C.) se ofrecerian obscuras sin el con-
curso de las reglas establecidas para la propiedad (arts. 850 al
891 Id.) y las que regulan las acciones posesorias en el C. de
F. C. (arts. 988 al 1029); etc., etc.

Hay mas hemos dicho; como los diferentes institutos co-
rrelativos del Derecho positivo se basan sobre criteriog cardina-
les o principios prima facie que han servido de norte al legisla-
dor, es necesario también llegar hasta esos primeros principios
para descubrir el fin Giltimo inmanente al ordenamiento juridico.
(Véase mas adelante, “Los principios generales del Derecho”).

c’) Elemento histérico.—Quiere decir que, como procedi-
miento auxiliar de la hermenéutica contribuye la indagacion
histérica de las instituciones juridicas. Entra aqui en juego el
estudio de los materiales legislativos, como son los trabajos pre-

paratorios, las discusiones parlamentarias, la exposicién de mo~

tivos, las palabras de los miembros informantes en las Cimaras,
v en fin, la tradicién historica de la legislacion en vigor. Empe-
ro no se deben superestimar estos elementos tomandolos como
base para esclarecer la regla obscura o determinar su ratio legis,
nmucho menos para deducir soluciones nuevas aplicables a las hi-
poétesis no previstas, como lo ha pretendido la jurisprudencia
francesa (33); sino sblo dehe utilizarse estos elementos en la
medida en que puedan ofrecer alguna luz para la determinacion
de la mens legis, como Enneccerus recomienda (34). La razén es
cbvia: siendo como es la ley, en las democracias actuales, con-
crecién y sintesis de las voluntades de los diversos. érganos es-
tatales, los documentos parlamentarios, atin los trabajos prepa-
ratorios del Codigo, las manifestaciones de los miembros infor-
mantes, no pueden ofrecer una direccidén cierta a la interpreta-
cidn judicial. “Los documentos parlamentarios suministran ar-
gumentos a todos los sistemas.- Con la misma buena fe, los ad-
versarios los invocan en apoyo de la interpretac.ién que defien-
den”, dice Henri Capitant (35). No llegamos, sin Eembargo, al
extremo de negar todo valor a los materiales legislativos porque
a la buena hermenéutica no puede ser indiferente el proceso ge-
nerativo de la ley; los consideramos por eso como elementos his-

(33) Henri Capitant: “Los trabajos preparatorios y la interpretacién de la
ley’’. Rev. ‘‘La Ley’’, t. 4, see. doet., p. G6.

(34) Fnneccerus: Obr. eit., p. 207. .

(35) Henri (Capitant: véase el mismo trabajo citado.
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téricos y solo utiles en tanto coadyuvan a iluminar y desentra-
nar el sentido de un texto obscuro.

Debe atin mas el intérprete avanzar en la investigacion his-
torica, remitiéndose a los procesos remotos de la ley para en-
contrar los elementos de su evolucion, porque es evidente que,
con el correr de los tiempos, con el avance de la civilizacion, sur-
gen nuevas corrientes del peasamiento, nuevos hechos que con-
mueven las instituciones historicas y determinan su desarrollo;
v precisar el germen, el origen de esas instituciones, cual ha sido
su estructura juridica en los diversos momentos historicos y
cual es el menoscabo sufrido en su evolucion actual, es una ne-
cesidad apreciable al intérprete del Derecho. “El pensamiento
actual — dice Ruggiero — no es sino desenvolvimiento y elabo-
racioén del pensamiento de ayer; casi no existe institucion (espe--
cialmente de derecho privado que se desenvuelve mis lentamen-
te que el ptiblico) que no esta enlazada con las de las legislaciones
anteriores y no halle en éstas sus gérmenes” ( 36). U_na norma
legal, una institucién de derecho tiene, pues, su historia y hacer
la historia de ellas, en su largo y progresivo desarrollo para co-
ger su estado de espiritu actual, es contribuir a una labor exhaus-
tiva de interpretacion juridica. el {

d’) Elemento comparativo—El criterio comparativo es otro
elemento de suma importancia a la interpretacion, porque per-
mite utilizar la legislacién extranjera como mstrumento necesa-
rio al mejor esclarecimiento de la Ley nacional, sobre todo cuan-
do aquella ha servido de base o modelo a los legisladores. Por
mucho que haya diferencia de medios pqlritxcos,‘ economicos o so-
ciales, siempre hay un punto de conexion, directivas filosofi-
cas que explican las razones y esclarecen los contenidos dogmg}-
ticos de las distintas legislaciones positivas. Mayor importancia
tiene si, como hemos dicho, la legislacién extranjera ha influido
en la Ley nacional, como ocurre con las leyes civiles de
Brasil, Suiza y Alemania, que han guiado a nuestros legisla-
dores en la elaboracion del Codigo Civil vigente. LLogico es en-
tonces que una buena hermenéutica se pronuncie por la utiliza-
cién sacaz del elemento comparativo a efecto de esclarecer las
disposiciones obscuras de la Ley patria. ]

e’) Elemento jur:’spmdcm.ma{.—No pretendemos bajo este
titulo reconocer un poder pretoriano a la _mnspr-uden(:}a, en el
sentido de que puede sentar reglas valederas, obligatorias erga

(36) Ruggiero: Obr, cit. p. 143.
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omnes, para el futuro, cual ocurre en el Derecho anglosajon. Es-
to seria desvirtuar la funcion esencialisima de los jueces, cual es
la de ejecutar las leyes. Empero, no podemos negar que la juris-
prudencia como laboratorio juridico, contribuye a la fijacion y
creacion del Derecho, esclareciendo el sentido y alcance de los
preceptos, corrigiendo sus errores o supliendo sus deficiencias.
Algo mas; frente a las varias posibilidades de solucién que pue-
den darse en el cuadro de un precepto, la jurisprudencia, me-

diante un juicio estimativo, precisa el criterium mas conforme .

cony la justicia vy la utilidad social. IEsto no quiere decir que la
solucion encontrada sea la tnica recta y la mas justa como para
aplicarla a todos los casos subsumibles dentro del mismo pre-
cepto, porque eso seria desconocer los aspectos peculiares de los
hechos siempre diversos, v porque, sensible como eg a las
necesidades de su época, la jurisprudencia evoluciona con la vi-
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 movil (37).

Geny considera que “la jurisprudencia, estudiada en sus
evoluciones, no es otra cosa que la historia contemporanea de
nuestro derecho positivo”, y relievando sus ventajas agrega:
“de una parte, pues, el examen de estas evoluciones de la juris-
prudencia nos permite penetrar en lo menudo de los hechos, en el
fondo de las cuestiones y descubren, por un minucioso anélisis,
las dificultades juridicas, los secretos de su naturaleza y los me-
dios para su solucién. Por otra parte, si los datos positivos que
desprenden de estas evoluciones se utilizan en la construccion
de un sistema organico, o si nos representan la ensefianza prac-
tica de experiencias acumuladas, la constatacion de estos resul-
tados aumentara naturalmente nuestra cousic!eracic’m para la di-
recciéon juridica que puede procurarnos la jurisprudencia, porque
acrecentari a nuestros ojos la autoridad moral que va inherente
a sus decisiones’” (38).

La importancia de la jurisprudencia como elemento de in-
terpretacion esta, pues, en que. por el cimulo de experiencias que
lleva anejas, disminuye las dificultades del intérprete y le ofre-
ce una perspectiva esclarecedora para el n_lejor conocimiento del
Derecho. '

La autoridad de la jurisprudencia aumenta si proviene del
i i

(37) Humberto Borja Garcia: trab. eit.
(38) Geny: Obr, cit.,, p. 454.
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mas alto tribunal de justicia y si, sensu strictu, ella es repetida
y constante sobre un mismo punto de derecho. (Minime sunt mu-
tanda, quoe interpretationem certam semper habuerunt, 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-
tamenes fiscales, en los escritos de los abogados y, atin, en al-
vunas sentencias judiciales cuando la jurisprudencia marca un
alto grado de evolucion juridica.

Como en el caso de la legislacion comparada, la jurispruden-
cia comparada debe ser también objeto de estudio por el intér-
prete del Derecho, sobre todo si proviene de los tribunales cuya
legislacion ha servido de modelo a la Legislacion patria. Con la
prudencia v la sobriedad necesarias, salvando lag diferencias del
clima juridico, la jurisprudencia extranjera sobre hechos ana-
iogos debe ser admitida como elemento interpretativo a efecto
de una cabal elaboracion de una solucion juridica. Tal cosa es
una verdad en el Derecho argentino y de aqui la importancia de
su jurisprudencia. -

) Elemento doctrinal—De extraordinaria importancia
las opiniones doctrinales, antes de Justiniano, en que valian co-
mo derecho objetivo, (lus publicae respondendi, con Adriano,
Ley de las citas, con Teodocio IT v Valentiniano IIT), son hoy
un elemento que sin valer como fuente formal, ofrecen, sin em-
bargo, ventajas relievantes a la fijacion e interpretacion del De-
recho, vale decir de la ley.

No puede desconocerse, en efecto, que en los trdbajos 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 cientificas y la significacion técni-
ca de los términos en que abundan. Libre de todo interés inme-
diato, las opiniones doctrinales cumplen un elevado designio
cientifico, esclareciendo los multiples factores gue condicionan
el Derecho positivo, recogiendo v sopesando las ideas mas avan-
zadas de la ciencia juridica y aprovechando. en fin, los puntos
de apovo que pueden ofrecer las ciencias afines. Como toda ac-
tividad libre ofrece, pues, la garantia de su imparcialidad y, co-
mo sucede en el caso de la jurisprudencia repetida y constante
emanada del mas alto tribunal de justicia, la autoridad de la doc-
trina aumenta en el tasoiﬂe la comunis opinio, maxime si emana

(39) Cita tomada de Dumed por Geny, obr. cit.,, p. 478, nota 4,
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de los jurisconsultos mas acreditados. De aqui la importancia
de la jurisprudencia argentina y de los dictaimenes de sus peri-
tos, prefiados de citas doctrinarias en aras de una certera y jus-
ta aplicacion del Derecho, “Ejercen en mi espiritu de juez — di-
ce un insigne magistrado argentino — especial influeficia las opi-
niones de los tratadistas especializados en la materia...."” (40).
Tis la mas grata declaracion hecha por un funcionario judicial
en homenaje a los juristas.

Sin embargo, nuestra practica judicial ha sido reacia a re-
conocer a la doctrina como elemento de interpretacién de Ia ley.
Cefiida a un estricto rigor legalista, se ha desenvuelto, salvo es-
poradicas veces, “segiin las reglas del criterio tasado” (41). De
aqui la falta de habito mental en gran parte de nuestros profe-
sionales para el cultivo de la dogmatica y las investigaciones
cientificas. De aqui también que nuestros debates judiciales se
hayan desenvuelto con escaso apoyo de obras teoricas, de opinio-
nes cientificas, cual ocurre en el régimen judicial de algunos
paises de avanzada cultura juridica. Mas bien con el nuevo Co-

digo Civil se ha abierto campo a la investigacion, toda vez que

ha dejado las definiciones y clasificaciones abstractas a la obra

‘cientifica y ha incorporado en su texto novedosas instituciones

juridicas, desconocidas por nuestra legislacion tradicional, y cu-
vo conocimiento solo sera completo con el apoyo de las fuentes
teoricas v el estudio de la legislacion comparada (42).
Consideramos por nuestra parte que, sin el apoyo de los tra-
tadistas, vale decir de la ciencia, no se tendra una vision comple-
ta del Derecho y hasta es posible una inexacta aplicacién de la

ley.

e

(40) Dr. Quiroga, fallo de la Cimara 2.° de Apeclaciones de La Plata. Oct:
23-936. Rev. ‘‘La Ley'’, t. 6, p. 913 v s

(41) Humberto Borja Garefa: trab. cit. h A 4

(42) E1 Dr. Riva Aguero critica esta coy‘untu?’a del Cédigo y cita al efecﬂs
lns siguientes opiniones expresadas en la discusion 'd-e] all:ﬁ}guo Cédigo: “L L
definiciones componen el lenguaje de la t'ienm? 3_111-1dlva-. Sin ellags no se'pﬂ
dria conocer la genuina signifieacién de los términos usados en la re'dacclbn.
Dejar a los profesores el cuidado de definir, dividir y distinguir, es dejar a 1#
arbitrariedad la inteligencia vy aplicacién de las leyes”. Memoria leida en la ins:
talacién de la nueva Junta Directiva del Colegio de Abogados en 1937, Rev. del

Foro, marzo de 1937, Nos. 1, 2 y 3, p. 6.
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CAPITULO 1V

SUMARIO: 7—Resultados de la interpretacién: a) interpretacion de-
clarativa, b) interpretacién extensiva, ¢) interpretacién restrictiva,
d) interpretacién a contrario sensu, y f) interpretacién progresiva.

7—Por los resultados a que puede arribarse la técnica in-
terpretativa se clasifica de la siguiente manera:

a) La interpretacion es simplemente declarativa si la volun-
tad de la ley corresponde a la expresada en la formula, esto es,
no hay discordancia entre las palabras y el pensamiento conteni-
do en ellas. Ia solucion del caso no ofrece, entonces, otros pro-
hlemas que el de la individualizacién o ajuste del sentido legal al
caso que se trata de solucionar.

b) La interpretacién 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 expresion literal del precepto:
minus scripsit quam. El problema suscitado por esta apariencia
equivoca de la letra se resuelve en este caso haciendo extensivo
el pensamiento legislativo a todos los casos susceptibles de sub-
suncién hajo el espiritu de la regla legal. Nuestra jurisprudencia
ofrece un ejemplo cuando extiende los efectos del precepto 354
del C.C., sobre reconocimiento de los hijos ilegitimos, a todos
los casos de-declaracion de hijo hecha en documento auténtico,
aun cuando el objeto de éste no sea expresamente el de reconoci-
miento (43). Se fundamenta esta interpretacion en el criterio de
que la mens legis, inmanente al precepto, es garantizar la verdad
de la declaracién con las solemnidades de escritura puiblica, sea
cual fuere la finalidad del instrumento en que consta la declara-
cion.

Se ha discutido, sin embargo, si la interpretacién extensiva
cabe o no dentro el derecho singular, toda vez que de las frases
de De Paulo parece desprenderse una conclusion negativa:
“Quod wero contra rationem ets non est producenawm ad conse-
quentias”. Para nosotros la cuestion no ofrece dificultad al jue-
go del criterio extensivo dentro del 7us singutlare, si se descubre
voluntad extensiva, un amplio alcance de la ratio en la ley. Den-
tro de la extensién de este ratio y dentro de la particular wtilitas
que anima la regla singular o excepcional no hay inconveniente

(43) Revista del Foro Nos. 7 al 12, 1941, p. TO08.
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para extender lag consecuencias deducibles de sus términos a los
hechos implicitos que comprende (44).

En cuanto a la ley penal se ha tenido como guia segura de
interpretacion la maxima: Favorabilia sunt amplianda. Odiosa
sunt restringenda, o sea, ampliacion de lo favorable y también
Jde las leyes permisivas de lo mas a lo menos; restriccion de lo
odioso y en las prohibitivas de lo menos a lo mas (45). s Quiere
decir esto que siempre lo odioso debe ser aplicado restrictiva-
mente aun cuando se haya descubierto voluntad extensiva en la
lev odiosa? Entendidas asi las cosas habria que interpretar res-
trictivamente las leyes penales, en base a su naturaleza adversa

al reo. Sin embargo la afirmacién no es absoluta; el analisis de

las siguientes palabras extraidas del Digesto y de las Decretales
nos aclarara la cuestion: Indubio benignis intevpretandun, indu-
bio mitius indubio pro reo, in poenis benignior est interpretatio
facienda. Dos hechos contienen estas maximas: en caso de duda
sobre las pruebas del hecho imputado, la decision judicial debe
ser favorable al reo: indubio pro reo; este caso no es de herme-
néutica; pero si la duda recae sobre la voluntad de la ley, sobre
el substractum obligatorio del precepto, siendo dificil determinar
cual es realmente el sentido legislativo de 1a norma, se impone el
resultado favorable. Distinto es el caso de no haber incertidum-
bre sobre el sentido del texto: el juez no esta obligado por la
odiosa sunt restrinaenda, de haberse descubierto wvoluntad ex-
tensiva en la ley (46).

c) En otros casos la interpretacion puede resultar restricti-
wva, o sea cuando los términos de la norma revelan un alcance
mayor que la voluntad de la ley: plus scripsit quam voluit. Cabe
en este caso ajustar los términos del texto al pensamiento legis®
lativo inherente a la norma, excluyendo, las hipétesis sugeridas
por la letra, pero en realidad ajenas al espiritu de la ley. Tal co-
sa ocurre por ejemplo, cuando la terminologia juridica restringe
el alcance de la expresién “posesion de estado” cifiéndola al es-
tado de matrimonio; o cuando del mismo modo se restringe ¢l al-
cance del término “rapto” (art. 228 del C.P.) ajustindolo a la
sustracciéon de personas del sexo femenino con miras deshones-

——

(44) Ruggicro: obr. cit, p. 58. Eus .

(45) Felipe Sénchez Romén: Estudios de Derecho Civil, 1899, m, T, p. 26

(46) Luis Jiménez de Asta: ‘‘El valor forense de la tipicidad y 1a inter”
pretacién de la Ley penal 11.210”. T.éase este inleresante trabajo a propﬁsflt'0
de una ley argentina en la Rev, Argentina “La Ley”, tomo 15, p. 1208.
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tas. (Véase el paragrafo “Interpretacion gramatical” de este tra-
bajo). .

d) Un caso particularmente interesante de hermenéutica es
la interpretacion a contrario sensu, susceptible de producirse
cuando el proceso interpretativo conduce a sacar de normas ex-
presas, normas contrarias no expresas, pero implicitamente con-
tenidas en el sistema legislativo. Tal sucede cuando por oposi-
cién, la misma ley, hace presumir una solucién contraria para
las hipotesis no comprendidas en el texto. Es el argumento a con-
trario sensu extraidas de las maximas: “Quidecit de uno negat”,
“inclusione unious fit exclusio alterius”. “Exceptis a regla, fir-
mat regulan incontrarium”. La regla surge en el presente caso
mediante la exlcusion negativa, o sea cuando los casos a decidir-
se no sélo no estan comprendidos en los términos de la norma,
sino que estan excluidos o desplazados a una solucién contra-
ria. Por ejemplo, de las excepciones establecidas por el art. 1137
del C. C. respecto de los actos que no son ilicitos, se puede Ile-
gar a una solucion contraria reputando como actos ilicitos a to-
dos los no exceptuados por dicho precepto, por consiguiente sus-
ceptibles de acarrear las consecuencias englobadas en el art, 1136
del mismo Cédigo. Pero debe entenderse que el argumento g coy-
trario funciona sélo cuando seltrata de leyes que implican res-
triccién del libre ejercicio de los derechos, o pugnan con los
principios fundamentales, o, en fin, constituyan excepcién de las
leves normales. De aqui la maxima clisica incluida lineas antes,
de donde se deduce que el precepto excepcional acusa la existen-
cia de la regla general contraria. Es por esto delicado, seguin
puede verse, el empleo de este argumento por los espiritus poco
" sagaces v poco experimentados en la aplicaciéon del Derecho,

) De un modo general la interpretacion debe ser progresiva
considerando que la voluntad de la ley evoluciona con las trans-
formaciones sociales, con el progreso de las ciencias juridicas
v el ritmo entero de la cultura de un pueblo. Geny lo reconoce
cuando dice: “FEs indudable que Iuego que penetra en la corrien-
te de la vida social, sufre este acto de voluntad, como toda enti-
dad organica y viva, el influjo y el contacto del medio ambiente
se modifica con éste, v a medida que se aleja de su origen, pier-
de el texte legal su virtualidad primera, decae poco a poco con el
uso, v puede suceder a veces el que cambie sustancialmente., Fs-
to es el resultado de una ley sociologica inevitable. . .” (47). Su-

(47) Geny: Obr, cit., p. 239, N.? 97,
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cede indudablemente que las hipitesis y valoraciones legislativas,
dadas en un determinado momento histérico y condensadas en la
ley, no pueden avanzar mas alla de las exigencias y necesidades
sociales de su época; es imposible que prevean los cambios que
han de sufrir los mismos hechos y los conceptos que sirvieron de
base a la ley, ni qué causas han de sobrevenir a dificultar la apli-
cacion de la ley tal cual fue concebida y explicitada. Es por esto
contrario a la ciencia y esencia del Derecho considerar aquella co-
mo ente inmutable y como fijada a un medio intransformable y
fosil. He aqui por qué, la ponderacion con que Enneccerus enjui-
cia este asunto, no le impide sostener, que en el supuesto de casos
imprevistos, de cambios sustanciales de los intereses valuados
por el legislador, y, en fin, en el caso de caducidad de 1a ratio le-
gis, es licito la interpretacién modificativa de la ley, desenvol-
viendo la idea fundamental, ontologica, que lleva inmanente. en
estricta relacién con las necesidades y experiencias de Ia \;ida
(48). No han de sufrir por esto la estabilidad y la seguridad del
Derecho, toda vez que estas ideas aprioristicas hay que enten-
derlas referidas al espiritu y no a la letra de la lev.

I\Tuestra juri_sprudeucia ofrege NUMerosos casos de inter-
pretaciéon progresiva, como, por ejemplo, cuando no ohstante el
criterio antiproteccionista del Cédigo del 52, respecto de I3 des-
cendencia ilegitima, le reconoce derechos a los alimentosg yala
herencia, a pesar de los arts. 242, 243, 254, 702, 704, 700, 891,
804, 913, del citado cuerpo de leyes, rigurosamente formalistas,
al extremo de considerar al hijo ilegitimo bajo el estigma de sus
progenitores (49).

Ninguna razoén ha estorbado tampoco el progreso de la jdeas
expuestas en el campo del derecho penal, donde, no ohstante el
principio legalista que le sirve de base: nullum crimey sipp lege,
nulla poena sine lege, la institucion de la pena ha evolucionado
de su primitivo significado expiatorio a ser hoy un medio de co-
rreccion y educacion del individuo (50). Si esto es asi, el acto
jurisdiccional debe v tiene que determinar el contenidg getyal del
orden juridico restringiendo o extendiendo la autoridad de la
ley, en base a los cambios experimentados en el orden social.
Tales las razones porque la interpretacion debe ser progresiva.

—_—

(48) Enneccerus: Obr. c¢it., p. 224,

(49) Véase el trabajo citado de Humberto Borja Gareia. i

(50) Luis Jiménez de Asiia: estudio ecitado, p. 1258 y Eusebig Go6 § a-
tado de Derecho Penal. 1939, T. L, p, 60. : omez e



LA INTERPRETACION DE LA LEY 621

CAPITULO Vi

SUMARIO: 8—Concurrencia aparente de leyes, Sus resultados: a)
Principio de acumulacién, b) Principio de alteridad. ¢) Principio
16gico de especialidad, d) Principio de conciliacién histérica y 1)
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, mas o menos complicados, porque frecuentemente el ana-
lisis de las disposiciones concurrentes conduce a las mas varia-
das consecuencias juridicas y a veces a resultados en que la ley
se diluye en una laguna. La técnica interpre‘rativa sigue en todos
estos casos el mismo procesis metodologico que hemos estudiado
v atento a los resultados obtenidos se puede aplicar los siguientes
criterios de solucion:

a) Principio de acumulacion—Si del estudio atento y com-
parativo de las leyés en aparente concurrencia r(;su_lta que e_st.as
se dan acumulativamente, esto es, sin ninguna hnntac:lon_ ni in-
compatibilidad reciproca, el caso se _resuelve por gz} pr*z:fzcaj)ig) de
acumulacién, en cuya virtud es legitima la aplicacion simultanea
de ambas leyes (51). ; o1

b) Principio de alteridad —FPuede ocurrir también que las
leyes se den alternativamente, COmo por ejemplo, tratandose del
derecho de herencia del conyuge, “si hay hijos u otros descen-
dientes” puede aquél optar por la herencia en “un‘;‘i parte 1gua1l
a la de un hijo ilegitimo” (art. 765 del C. C.) o “por el usu-
fructo de la cuarta parte”’, a tenor del art. 766 del_n'ns.t}lo cuerpo
de leyes. Tal es el caso de alteridad, en que la aplicacion de uno

de los preceptos priva el derecho de aplicar el otro. G

c) Principio légico de especialidad —A una solucién mucho
mas importante puede arribarse cuando se descubre entre las le-
elacion de general y especial, caso éste en

yes que se cotejan una r <
alece sobre la otra en razon de

que una de las leyes dadas prev
52 se daban frecuentes casos de acumulacién en
lizando los debates judiciales de aquellos tiem-

pos encontramos interesantes dictAmenes fiscales y sentencias en que Se apli-
¢an acumulativamente las soluciomes aportadas por Las Partidas, La Nov. Re-
copilacién, Las Leyes de Indias, ¥ demis leyes contemporineas en aras de una

s6lida fundamentacién judieial.

(51) Antes del Cddigo del
nuestra  jurisprudencia, pues ana
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ciertas circunstancias calificativas que la condicionan, es decir,
ademas de las condiciones generales que estructuran ambas le-
ves, la lex specialis lleva otras que le dan el caracter de preva-
lente o especial. Tal el caso de la ley sobre PROPIEDAD IN-
TELECTUAL, LITERARIA Y ARTISTICA, cuya naturale-
za ambivalente (“derecho patrimonial” y “derecho moral”)
le da una fisonomia peculiar, distinta por cierto de la propiedad
comun, sobre todo por las circunstancias especificas que emanan
del llamado “derecho moral”, de cardcier inalienable, atin des-
pués de la muerte del autor, a pesar de lag transmisiones de que
puede ser objeto el “derecho patrimoniai” (32).

Conviene advertir que la posterioridad de la fecha de la da-
cion de la ley, si bien es indicio de especialidad, no constituye el
desideratum de este criterio de solucion.

d) Principio de conciliacién histérica— A otro resultado
de igval o mayor complejidad que el anterior se puede llegar
cuando las leyes en concurrencia procedan de fechas diferentes,
historicamente distantes, no solucionables por el criterig logico
de especialidad o por cualquier otro criterio de solucion, Rige
entonces el principio de conciliacion histérica o de consuncion
(Enneccerus), en cuya virtud se considera prevalente la ley o
las disposiciones integrantes de las diferentes leyes que represen-
ta o representan el mas alto grado de evolucion juridica, “pues no
es de suponer que el legislador se propusiera un retroceso” (53)-
Pero esta valoracion de las reglas legales concurrentes para inte-
orarlas o conciliarlas en una tmica medida juridica a efectg de a-
nlicarla al caso por resolver, es un problema delicado de investiga-
cion cientifica, mejor diriamos de valoracion de los multiples e-
lementos que integran y estructuran el Derecho, capaces de re-
velar los fines sociales y el espiritu que los anima, Requiere pof
tanto un harto erado de preparacién y conocimiento de] intér”
prete del Derecho. Tgnoramos si existe un ejemplo que ge hayd
dado en nuestra jurisprudencia.

e) Interpretatio abrogans—TEsta especie de interpretacion
es en buena cuenta el Gltimo tramo de la interpretacion restric-
tiva en que las leyes se revelan abolidas en virtud de sy propio

ke

(52) Entre mosotros dicha propiedad se rige por la deficiente Jey ge g (e
noviembre de 1849 v las Resoluciones Supremas de 5 de febrero ge 1915 y de
12 de agosto de 1922, Nuestro Codigo Civil amplia aungue no completa su reg:
lacién en los Titulos XII y XIIT, cuando trata Del Contrato de Kdicin y del
contrato de Radiofusién, de adaptacién ecinematogrifica y de Representacion
teatral. )

(53) Enneccerus: Obr. ecit. Vol. 1, p. 231
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sentido. Se produce cuando las reglas legales que regulan un mis-
mo hecho, siendo de igual categoria juridica, se contradicen, sin
que seca posible establecer la prevalencia de ninguna de ellas. La
hermenéutica no puede sino declarar, en este caso, que hay una
laguna legal por la mutua eliminacion de las reglas dadas.

El problema no es complejo en cambio, cuando la contradic-
¢ion existe entre una norma accesoria o complementaria y una
principal o invocada por la accesoria; la cuestion se resuelve con-
siderando prevalente la norma principal o invocada por la ac-

cesoria (54).

Pepro H. GUILLEN.

(Continuara).

(54) Ver Coviello: ODbr. cit., p. S6.



