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Hermann Kantorowie:

1. Introduccion

|. La incerpretacion, Interpretar consiste en dotar de significado.
mediante un lenguaje, ciertas cosas, signos, fbrmulas o acontecimientios
tobjeto significado). Cabe afirmar, pues. que de manera general, interpre-
tar es determinar o asignar ¢l sentido a ciertos hechos, signos formulas o
palabias.

El intérprete es una especie de mediodor que comumca a los demids
{generalmente en lenguaje comiin el significado que &l atribuye a ciertas
COsS, SiEgnos o scontecimientos,

Los romanos llamaban inferpres —intérprete, adivino— al que juz-
gabha de lo venidero por las entrafas de sus victimas,

Fsto es, el intérprete pone en conocimiento de los demds el sentido
gque tsegun ¢, o de acuerdo con cliermo método) comesponde a determina-
dos ohjetos. Asi, por ejemplo, los brujos, augures o sacerdotes no haclan
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sino dotar de sentido clertos hechos, Tormulas o signos mislenosos que,
en razdn de su posicikdn o poder, sblo ellos manejaban v enteéndian (o ha-
cfan creer que entendian). En esta situacion se encontraban, vgr., los
pontifices (antes de la indiscrecién de Cneo Flavio) en relacidn con las
férmulas del derecho, formulas que sdlo ellos conocian vy que interpre-
taban a peticion de los legos. Los primeros jurisconsultos eran sacerdotes
¥ esto no puede sorprender. El derecho primitive nace siempre en intima
relacion con la religidn v la mapia; v, alin en épocas posteriores, Conserva
algo de ambas cosas, Inclusive, cuando la cultura comienza a decaer y el
derecho a degenerar, renace a menudo esta conexidn entre derecho y re-
ligibn, como lo demuestra la Edad Media con sus ‘juicios de Dios? Asf,
vemos en la FRoma Arcaica que eran los sacerdotes quicnes disponian de
fdrmulas rigidas para la celebracidn de contratos v los ritos procesales.
El colegio sacerdotal designaba cada afio a uno de sus miembros para que
diera consultas juridicas al phblico, basindose en estas formulas monopo-
lizadas por el sacerdocio v registradas en los libri pontificioles.

En ocasiones, la investidura mistica del intérprete (magos, ordculos
o sacerdotes no en el sentido romano) y del desconocimiento de sus mé-
todos o procedimientos de significacidn, o mejor de interpretacion, ori-
gind en gran medida la creencia de que estas personas posefan (én virtud
de su situacidn o, incluso de una misteriosa razon) la aptitud, a veces

extrafia y sorprendente, de poder enconfrar o desentradiar el sentido de
las cosas.

Sin embargo, cualquiera que inguiera por ¢l sentide gque guardan
cicrtos objetos o signos v dé una “‘respucsta” se encucntra asignado un
significado a dichos objetos o signos. Significado que podrd ser o no ser
compartido, ser o no ser debido, ete,, pero en todo caso, €5 un acto que
otorga sentido a los objetos, sentido, del cual carecen de esta atribucidn
de significado,

El sentido es siempre incorporado mediante la interpretacion, pero
ni se busca ni se desentrafia. Dicen los académicos, al respecto, que *in-
terpretar’ consiste én declarar ¢l sentido de una cosza.

Las cosas, los signos, etcétera, no tienen, en CONSECUCNCEA, UN Sen=
tide en si: las cosas o los signos adguicren cierta significacion en virtud
de un acto de establecimicnio de sentido,

“Los elementos o componentes semdnticos son Wamados interpre-

tativos en la medida que ellos interpretan los signos o componentes sin-
rcticos”
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X Iwnrerprefacion ofe o lenguiafe. Ahoras bien, ¢l objeto por inter-
pretar bien puede ser un lenguaje (o los tdrminos de un lenguajel.

“En cualguicra investipacidn sobre el lenguaje existe un lenguaje
objeto que constituye el objeto de la investigacion y existe un metalen-
gugje usado por los investigadores para hablar del lenguaje objeto, Debe
enfatizarse que el lenguaje objeto v el metalenguaje son términos relativos.
Cualquier lenguaje, no importa lo simple o complejo que éste sea, es un
lenguaje-objete cuando se habla de &l Y cualguier lenguaje es un meta-
lenguaje cuando es usado para hablar {te discuss) de un lenguaje obje-

L

o,

En este caso, la funcion sipnificativa de la interpretacidn consiste
en la incorporacidén o asignacion de un sentido a ciertos signos, expresio-
nes o palabras a8 {in de hacerlos corresponder con determinados objetos.
“En términos generales, una interpretacion consiste en asignar sistemdati-
camente unos objetos denotados a parte de vocabulario primitive™

Que un lenguaje (o los términos de un lenguaje) sea el objeto de
una interpretacion no representa ningin problema particular, ;jAcaso no
vivimos como el diccionario interpreta o significa el término “interpretar”
para hacerlo corresponder a cierto objeto, en el caso: “'el acto de declarar
el sentido de una cosa™"?

La interpretacibn de un lenguaje es la significacién que se incorpora
a un lenguaje (o a los Wrminoes de un lenguaje) —el lenguaje infeprefado—
mediante oiro lenguaje —el lenguaje significativo.

“Al establecer ung interpretacidn para un sistema formalizado enun-
ciando cxplicitamente las reglas semdnticas, empleamos otro lenguaje, ¢l
Hamado metalenguaje. (Se supone gque enlendemos el metalenguajed. Las
reglas seminticas estin encuadradas en el metalenguaje v enuncian espe-
cificamente que las expresiones apropiadas del sistema lingiiistico dade
denotan tales y cuales objetos; dando por supuesto que entendemos el
metalenguaje, legamos también a entender el lenguaje-objeto, y el proce-
dimiento de interpretacidn se hace cxplicito de este modo ™

El lenguaje interpretado o lenguaje objeto puede ser simbdlico,
ideogrifico, algoritmico o ideomatico; asi como verbal o escrito.

Es bastante habitval considerar que ‘interpretar’ se refiere normal-
mente a establecer o declarar el sentido de un texto,
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3. El Lenguaje Juridico y su Inrerprefacidn. Una de las particula-
ridades que ofrecen los objetos conocidos como formande la experiencia
jurfdica es gque constituyen un lenguaje o se presentan como lenguaje.
A este lenguaje bien podemos denominarlo lenguaje juridico,

Desde la invencion de la escritura existio la posibilidad de formular
¢l derecho (o gran parte del derecho) por escrito. Célebres son los momen-
tos en la historia institucional en que se ordend o sistematizd el derecho
mediante prandes compilaciones o codificaciones, buscando la fijacion del
derecho. De entre las grandes codificaciones, una, sin embargo, es de par-
ticular interés para la interpretacion juridica: el Codigo Civil francés de
1804,

Si ciertamente el codigo civil francés cambié el planteamiento de
Ia interpretacidn del derecho —particularmente de la ley— el problema de
la interpretacién surgld como corolario del advenimiento del fus scriptum.
Antes de abordar el tema de la interpretacidn de la ley, es necesario expo-
ner algunos antecedentes, en materia de interpretacian del derecho escrito,
asi como sefalar las caracteristicas gue corresponden a la ley {en sentido
moderno),

O.  Antecedentes (Sobre la interpretacion del derecho escrito).

Dos momentos han sido de enorme importancia para la interpreta-
cion juridica: la interpretario v los glosadores. Son en ellos donde se en-

cuentran practicamente todos los antecedentes de las reglas de la herme-
néutica

|. [nterpretario, En un principio. en Roma, los pontifices, de ma-
nera exclusiva realizaron la tarea de interpretar el derecho. Taréa que des-
pués fue asumida por los jurisconsultos: hombres cntendidos en dere-
cho. El hecho de que los pontifices hayvan sido los primeros jurisconsultos
es un dato que no puede sorprender.

En efecto, el derecho primitivo nace siempre en intima relacién con
la religion v la magia, v, ain en épocas posteriores, conserva algo de am-
bas cosas. Inclusive, cuando la cultura comienza a decaer y el lerecho a
degenerar, repace a menudo esta conexion entre derecho v religion, comao
ko demuestra la Edad Media con sus “juicins de Dios’. Asf. vemos en la
Roma Arcaica que eran los sacerdotes quienes disponian de formulas rigi-
das pary la celebracion de contratos v los ritos procesales, W, read that
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pontifical college delegated This Junetion anually (Shuliz, p. 200 El co-
lepio sacerdotal designaba cada afio a vno de sus miembros para que diera
consultas juridicas al phiblico. basindose en estas formulaz monopolizadas
por el sacerdocio v registradas en los lbei pontificiales.

Como las Doce Tablas no podrin satisfacer el incremento de las
necesidades juridicas, se recurrid a la inferpretatio.

“La interpretacion de las X1I Tablas y del rico repertorio de formu-
larios procesales ¥ negociables que se venian transmitiendo, siguid siendo
hasta comienzos del siglo 11l un monopolio celosamente custodiado por el
Colegio de pontifices (‘ponteneros’)”

“La historia de la jurisprudencia romana empicza con los pontifices.
Conocedores de la magia v tenicndo a su carpo la confeccion del calenda-
rio del Estado Romano, pues ésta fue sepuramente su funcidn primitiva,
bos pontifices dominaron, probablemente desde tiempo, no s6lo las reglas
para que se comunicara la civndad con los dioses {el us sacrum), sino tam-
bién lIas formulas para litigar en el proceso romano arcaico y formulas para
la conclusion de negocios juridicos. Porque los romanos de la época primi-
tiva pensaban que en las relaciones juridicas entre los hombres. al igual
que ¢n la oracién, todo dependia del empleo de las palabras adecuadas:
solo el que sabia ka fdrmula apropiada podia obligar a la divinidad y vin-
cular o desvincular a los hombres, Como todos los actos migicos, cf saber
de los pentifices era, de suyo, secreto: ¢l tesore de fdrmulas que encerra-
ban el archivo del calegio flos b pontificales) durante mucho tiempo
sido fue aecesible a sus micmbros v Gnicamente 4 su seno s transmiticron
de peneracidn en generacién los métodos de aplicackdn del derecho que
ellos habian desarrollado v practicado®? '

Con el fin de satisfacer nuevas necesidades, los sacerdotes, mediante

la interprefatio, cambiaron, por mucho, el sentido orginal de las X1 Ta-
blas.

Asi, la interpretario prudentivm se convirtié en una ‘fuente del de-
recho” fen un procedimiento creador del derecho) puesio que extendid la
begislacion de los decemvin a nuevas situaciones juridicas.

La interpretatio prudentivm fue ¢l método que sirvid para convertir
el derecho consuctudinario (sine scripto) en una de las formas del dus
SOt

En efecto, la interpretatio prudentivm fue considerado jus non
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seripfum, pero en las institutas Jde Justiniano (5.2.3 ) log respoisyg de los
juristas fueron enlistados entre las demids formas del jus seriptum,

La interprefatio no se concretd solo a la aplicacion de las X1 Ta-
blas. La actividad interpretativa de los jurisconsulios romanos se hueo pa-
tente fambién cuondo aparecen los leges v los edictos pretonanos,

En un tltimo momento, en el lmperio, o interpretacidon del derecho
escrito (de las compilaciones) Hegd a ser una facultad especial del empera-
dor. Y asi Justiniano declard enfiticamente gue el Emperador, en tanto
el legislador exclusivo, tiene el derecho exclusivo de interpretar el derecho
{qui soli concensum est logos interpre tari),

Los intérpretes fwris, cn su tarca de extender el derecho. llegaron a
establecer reglas vy formular principios juridicos. De ahi que el interpres
fuern lamadoe ‘aguel’ que fwra condiderunt’ (aquel que establece el dere-
cho). Los romanos no elaboraron una teoria de la inderprefacion; empero
en el Digesto nos legaron un conjunto de sus reglas

2. Los Glogsadores, Los glosadores se dedican al estudio del dere-
cho justinianeo (aunque también, en alguna medida, al derecho candnico
¥ germanico ).

Su funcidn se caractenza (o en todo caso ast lo conciben), en expli-
car el sentido del texto legal. Para cllos no hay mds derecho que el corpus
irerix civifis.

Subyugados por el grado de perfeccion del derecho. v de la doctrina
juridica ahi reunida, ven en el Corpus furis no wn derecho sino @ derecho.
El derecho, segiin su concepcion, se ha dictado de una vez y para siempre
¥ % encuenira, justamente, en las sentencias del Corpus funis Civills.

Su método se caracteriza por realizar anotaciones de caricter aclara-
torio {entre las lineas o al margen) para eéxphicar el sentido del texio
ghosae,

Aunque los glosadores conciben la idea de que solsmente explican
el sentido del texto, las glosas les permiten trazar antagonismos y parale-
lismos entre las diversas reglas, lo cual representa un grado de sistematiza-
citm que sc aleja de una mera interpretacion literal

Las surmmae son glosas que resumen el contenido de un cuerpo o de
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ung seccidn del corpus lurds Glosas que demuestran un grado elevado de
sintesis. Los brocarda por su parte son glosas que formulan reglas gencra-
les en donde los glosadores intentan hacer desaparecer las antinomias
del texto, Esto dltimo nos permite observar que, aunque los glosadores
g limitan a explicar el sentido del texto justinianeo, en realidad su méto-
do alejdndose de la interpretacidn literal ¥y formulando sistematizaciones
que les permiten producir, gpran cantidad de doctrinas. En lag guestiones
dispuntatae, p.e., los glosadores se alejan completamente del texto de la
ley discutiendo en un terreno doctrinal esteblecido argumentos pro et
confna,

Un ejemplo nos servird para constatar lo dicho: Modestine define
el matrimonio como dividum acue hurnane hurls comurnicarion, Sentencia
fue los glosadores interpretaron en el sentido de que profesar distinta
religitn es impedimento para celebrar matrimonio.

Se suele sefialar a la escuela de los comentaristas como otro antece-
dente de la interpretacidn legal.

Los comentaristas, ¢en mayor grado que los glosadores, tienden a
separarse del andlisis literal. En efecto, los comentaristas aspiran a la cons-
truccidn de una teoria general.

Es caracteristica de la escuela de los comentaristas, &l uso del méto-
do escolistico para comentar €] derecho romano, o, las mids de las veces,
la interpretacidn que hicieron de é] los glosadores.

Existe una decidida diferencia entre los primeros glosadores v los
comentaristas, “los primeros glosadores tenfan la ventaja de encontrarse
constrefiidos a considerar directamente las fuentes mismas; y tales consti-
tuian su objeto. Bartolo, por el contrario, tenfan por objeto los escritos
de los glosadores que habian vivido entre 1 y las fuentes... ésta es una de
las razones por las que la escuela de Bartolo es tan inferior a la de los
glosadores”,

Esta escuela, sin embargo, no fue muy trascendental para la evolu-
cién del derccho. Se limitd a estudiar cuestiones secundarias, llevando a
cabo divisiones y subdivisiones; sometiéndose a arpumentos de autoridad
sin un espiritu critico,

3. La legislacion en los tlempos modernos. a) El mito de la ley.
Antes de explicar la exégesis francesa v su objeto primordial, la interpre-
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taciin de la ley, es necesarno conocer lo que significo la legislacion en ¢l
constitucionalismo v el fiberalismo del siglo XVIIl, En tal contexto, Ia
ley es ol conjunio de normas escritas, absiractas v generales, producidas
por un cuerpo legislative especial

Una de las caracteristicas de a ley ¢s su manifesiacion por escrito.
‘Lex' proviene del verbo latino ‘lege’ Tegare’ que significa Jeer. (Cfr, Af-
talién). S6lo se puede leer las disposicionas escritas. La importancia de la
ley escrita en el siglo XVIII es que. en combinacion con su cardcter im-
negsonal ¥ abstracto, zatisface el ideal de un ‘Estado de derecho’, Efecti-
vamente, sblo por la palabra escrita pueden garantizarse los derechos ciu-
dadanos, estableciendo, asi, un sistema de competencias para los gober-
nanies., Solo constando por escrite, en un pacto solemne (comoe lo cs la
ley, por ej.. la ley constitucional), se garantiza un ‘Estado de derecho’.
Un gjemplo de esta concepeion es la constitucion de Virginia de 1776,
en la cual se garantizan, por escrito, los derechos de los ciudadanos.

El cardcter impersonal v abstracto de la legislacion satisface el ideal
de la teoria liberal de la igualdad ante Ia ley, De esta manera se garantiza
un ‘Estado de derecho’ donde no existan sitvaciones juridicas de excep-
cion,

5i la legislacion se presenta como la *fuente del dereche’ mds impor-
tante en Europa Continental; se debe, entre otras cosas, al hecho de que
la legislacion presenta wna regla formulada, hsta pars su aplicacion satis-
facendo certeca ¥ economia procesal.

Pero, si los individuos se sienten oblipados a aplicar la legislacion
5 que clla es una manifestacion (mds o menos inmediata) de la soberanfa-
Ia cual se encuentra encarnads en los cuerpos legislativos.

[xe conformidad a la teorfa de la divisidn de poderes, son los cuer-
pos legislativos los que transmiten la voluntad ciudadana en leyes: volun-
tad ciudadana que nunca se equivoca; es la volonté generale de 1.J, Rous-
seall. Es pues, esta ideclogia nonnativa (Cfr. Ross), la que se encuentra
atrds de la ley v la mistifica,

Mo hay que olvidar que el siglo XVII fuc la era del racionalismo,
Entonces se crefa posible determinar un cuerpo de normas unive:salmente
vilidas ¢ inmodilicables, aplicable a todos los paises, a partir del conoci-
miento de la naturaleza del hombre, Un gjemplo tipico de esta concepeidn
es gl Codigo Napoledn.
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Es mecesario distinguir a la legislacidn de las compilaciones o recopis
laciones {(fales como el Digesto, lag Constituciones, el Real Patrimonio o
el Fuero Juzpo, que codificaban el derecho ya existente). Por legislacion
seentiende, en el sigle XVILL un procedimiento que conscientemente crea

o establece un derecho nuevo (producto racional de los cuerpes legislati-
VIS ),

M. La Escuela de la Exégesis

1. Comtexto ¢ eologla normative. En este contexto (‘El Estado
de Derecho’), racionalismo, liberalismo, constitucionalismo, efe.), se pge-
nera en Francia un culte gl texto de la ley v una fe ciega en su virtud. Ca-
racterfsticas inseparables de la escuela de bs exéresis,

Habria que indicar que la escuela de la exégesis fue resultado nece-
sano de la legislacion (entendida como un produecte racional ¥y como ma-
nifestacidn —directa o indirecta— de la soberania nacional).

“Jamds escuela alguna hize unz profesion de fe mds rigida, mas
completa, més dogmatica, que la escuela de la exégesis™

La escuela de la exégesis francesa {cfr. Juliin Bonnecase) tuvo tres
fases: la Tundacion (1804-1825}, el apogeo (1830 a 1880) —a este perfodo

pertenecen los cramdes comentadores del Coxlipn Napoleon— v la decaden-
cia ¢ 18R80-1900).

Durante la fundacion de la cscuela, sus micmbros no son muy nu-
merosos. En este periodo, no habia influido sobre los espiritus ka apari-
cion del chdigo civil, por lo menos no hasta el grado de hacer desaparecer
de una manera inmediata la concepcidn del derecho que habia existido
en siglos anteriores (V, nota 4, Julidn Bonnecase). De esta primera época
el miembro mis sobressliente. por su fidelidad exegética es A, Duranton
(profesor en la Faculté du Droit de Paris cuyo curso de derecho francés
de acuerdo al codigo civil comenzd a publicarse en 1825). Es de seialar
que en este primera etapi sus micmbros fueron, en su mayvoria, profesores
universitarios.

La segunda fase estd compuesta de cantidad de autores y profesores,
también de magistrados, litigantes v abopados. A este periodo correspon-
den las fruses tristemente célebres del profesor Bignet (“no conozco el
derecho civil, ensefio el Coddigo MNapoledn™. Pertenecen a esta fase grandes
profesores como: Aubry (Prof. de Estrasburgo), Rau (Prof, de Estrasbur-
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go) autores de la obra maestra de la exdéegesis; Demolombe (Prof. de Caenl.
Taullier, Demante y el primer presidente de la Corte de Casacion: Tro-
polong. ete.

A Iz altima fase de esta escuela pertencecen los altimos ortodoxos
¥y aparecen alpunas tentativas renovadoras de los principios de esta escuela.
Entre los mds famosos miembros de esta época. se encuentran Baudry La-
cantinerie, Labbé, Bufnoir, Salelles v Beudant. Estos altimos representa-
ron, de acuerdo con Bonnecase, una tentativa de renovacion que aparen-
femente fue vana. Sepin Bonnecose, esta altima etapa fue simplemente
ana transicion entre la exégesis y la escuela cientifica francesa,

2, Lox coraclerizticas de la escuels. Varios rasgos caracterizan a la
escuela de la exégesis: a) El culto del texto de la ley. b) Considerar la *vo-
luntad del legislador’ como pauts suprema de interpretacion. ¢) Considerar
al ‘lepgislador’ omnipresente vy omnisapiente. El mids caracteristico es el
primero, El derecho positivo se identifica por completo con la ley,

A este respecto, son célebres las palabras de Laurent: *Los codigos
no dejan nada-al arbitrio de un intérprete, éste no tiene va por misién ha-
cer el derecho: el derecho esti hecho. No existe incertidumbre, pues el
derecho estd escrito en texto auténtice™ (Cours Elémentaire du Droit
Ciil T. L., Prefacio p. 9) En ¢l mismo lugar, Laurent dice: “haciendo el
derecho, los tratadistas, los magistrados o jugces usurparian ¢l poder que
la "acidn sobuerana ha otorgado al cuerpo legislativo £ ibrdem)

Sepunda ‘caracteristica’, la ley es resultado de la *voluntad® del Je-
gislador. Es el espiritu del legislador 2] gufa seguro para comprender la
"“tra de la ley. La misidn del junsconsulto no es otra mds que determinar
la "voluntad del legislador™’.

Para entender la segunda caracteristica de la escueln de la exdégesis,
nada mis claro que las palabras del profesor Aubry: “frecucntemente y,
por interpretar la ley a su arbitrio que por buscar ¢l verdadero sentido de
ella, han sobrepasado los limites asignados a la interpretacion. Los profe-
sores, encargados de impartir, a nombre del Estedo, la ensefianza jurfdica,
tiecnun por mision protestar, mesurada, pero fimmemente, contra toda inno-

vacion que tienda a substituir la voluntad del legislador por « 1 extm-
fa’

El sentido del texio de la ley se encuentra —dice el profesor Tau-
llier— b ccando el fato que alumbrd al mismo ‘legislador’. Fn cuanto
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al procedimiento para encontrar la “voluntad del legizslador’, a escuela no
es constante; pero fampoco parece sef que ese tema les haya preocupado
demasiado. Pareciera que todos conocian la ‘voluntad del legislador” v
que, en dado caso, sabian como encontrarla,

Sin embargo, algunos proponian ciertos métodos asi, por sjemplo,
Demolombe sostienc que dicha intencion puede encontrarse ¢n una joris-
prudenciz definide {Cours du Code Napoleon T.L p. 135 cit. por ). Bonne-
case ap, cif,, p. 151). Los profesores Aubry y Rau seflalan que para encon-
trar la *voluntad del legislador”® es necesario proceder a 1) la comparacidn
del texto que se va a interpretar. con las demas disposiciones legales rela-
tivas a la misma matera o materas andlogas: 2) la investipacion de los mio-
lives o del obieto de la ley en los trabajos preparatorios a su redaccibn o
en €l derecho anterior; y 3) la apreciacion de las consccuencias a que con-
duciria una aplicacion extensiva o restrictiva del alcance de la ley, todo
esto para verificar i el legislador hubiera querido los efectos de estas inter-
pretaciones™

La idea de la “voluntad del legislador’ revela —dice Ronnecase— el
caracter ficticio de la doctrina.

Otro raspo de la escuels de la exégesis es [a idea de la omnisapiencia
del legislador, El culto al texto de la ley v a la intencion del legisiador, co-
loca a la escuela de la exégesis ante un legislador omnipotente, omnisa-
picnte, completamente racional. Fl legislador, en este orden de ideas,
es completamente racional e infalible. De ahi que Mowrlon declare que
“en jurisprudencia no hay ni puede haber mayor razén ni mejor equidad,
que la razon o equidad de la ley?

3. La interprefacidn de la ley. Sobre interpretacion de la ley se po-
drian schalar cuando menos, dos métodos: 1) el exegético puro, 2) el ss-
tético, El primero reduce la exposicion del derecho, no dnicamente
al céuligo, sino, también, al orden de las disposiciones del codigo.

Pe esta manera, el poder judicial cuenta para sus decisiones con un
plan ¥ un orden ya preparado que son los libros, los titulos, los capitulos,
las seceiones del codigo civil y dentro de las secciones el orden mismo de

los articulos

En ambos casos, la obra del sutor no seria mis que un comentano
del contenido de los articulos del eddigo. Esta explicacién no es méis que
una resena analitica del sistema del codigo, El segundo método supone
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que la observaciin de los datos sociales o5 un faff accompdi realizado ex-
clusivamente por los redactores del codigo.

Los redactores allanaron asi la investigacidn del jurisconsulto, obli-
gindolo por tanto a situarse dentro del conjunto de las reglas dictadas.
Puesto que los datos historicos fueron observados -y sistematizados— por
el legislador, los jurisconsultos no s& preocupan ya por las divisiones usa-
das por los redactores del codige, sino que examinan los textos tomando
divisiones propias, presentando en forma original ¢l objeto de la reglamen-
taciin del codigo. En ambos casos, la obra del autor no serfa mds que un
comentario del contenido de los articulos del codigo. Es por ello compren-
sible que Demolombe declara, en cuestiones de interpretacion y comenta-
rio, “Los textos ante todo™. Para interpretar la ley es necesario despren-
derse de los prejuicios.

Tal como recurrir al derecho antiguo !"mummeﬂ, a il derecho ro-
mano para explicar el derecho civil; éste sdlo dafiaria la “clencia® raciona!
del derecho.

“Es en el Codigo Napoledn donde debe estudiarse el Codigo Napo-
leon™. Todo se encuentra contenido en la ley. basta simplemente aplicarla.
aplicarla.

Teniendo en cuenta las caracteristicas racionales en las que se basa-
ba un cddigo (en el caso la compilacidn prusiana), Federico 11 prohibio en
absoluto toda interpretacion; de modo que la decision del juez consistiera
en una mecinica aplicacion del mismo y quiso que, en caso de silencio o
de ambigledad en la ley, se debia siempre consultar al poder legislativo,
Es necesario recordar que, para ambos métodos. en caso de incertidumbre
o laguna de la ley, solo habria que buscar, como indicamos, la “voluntad
del legislador’,

4. Importancia. Es innegable la importancia de la escuela de la sxé-
gesis particularmente en el campo del derecho civil. Puede decirse, sin lu-
gar a dudas, que la construccion doctrinal que produce es el punto de par-
tida del moderno derecho privado del mundo accidental

5. Critica. Muchos autores han atacado b superficial idolairie de
fa fey que caracteriza a la cscuela de la exdégesis Fruncesa

Savigny (Sisterna del Derecho Romano Actual, De la Vocacion de
nuestro Siglo para la codificacion v la Ciencia del derecho); Puchita ( El De-
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recho Consuetndinario) v Allen (Law in the Making) sefalan, como lo
habian hecho alguncs detractores de Lo exdgesis, que existe derecho inglu-
s donde ba ley Falta,

La critica Mundamental a esta escuely consiste en sefinlar s redue-

ciom del derecho a la simple manifestacion escrita de la  ley, asi como su
creencia en métodos idoneos que nos llevarian, a conocer, sin lugar a du-
das, la “voluntad del legislador’,

IV, La Escoela Histdriea Alemana

I. Contexto e ideclogia normative. La escuela histérica Norecid en
Alemanis.

Dre acuerdo con la escuela histonca, el derecho como ol lenguaje —o
el arte— se crea espontines, constante ¢ impercepliblemente en un deter-
minado pueblo, El derecho no ez un producto de una razdn humana abs-
tracta sino es el resultado del Volkgeis (del espiritu del pueblo), Al cardic-
ter estitico ¥ exterior de la regla juridica lepislada, la escuela historica
opone la vida misma del derecho. Sostiens Von Savigny que el derecho
sé crea por las costumbres v las creencias populares, luego por la jurispru-
dencia, pero no por el arbitrio de ninedan legislador.

Hay que desechar la legislacidn; la manera cdmo deben tomarse las
decisiones ¢5 mas facil introducirlas de las aplicaciones que lograron su fin
(o de las que no lo consiguieron) que determinarto, por medio de reglas
gencrales,

2, Caracteristicas de fa escuela. La principal caracteristica es la in-
clusién del espiritu histdrico en el andlisis de las instituciones: anica garan-
tia contra el racionalismo.”

Ante el arbitrio del legislador v de la reduccion del derecho a la ley
2% necesario recurrie al rguroso método histdrico aplicado a §a jurispruden-
cig. La camcteristica de este método es encontrar hasta en su raiz toda la
doctring del pasado v descubrir su principio orgdnico.

Lo que se pide al estudio del derecho no puede ser depositado én un
libro solemne ni puede ser confiado a 1a custodia de un limitado ndmero
de doctos, debe pertenecer a todos los junistas tedricos y pricticos porque,
en jurisprodencia, s preciso que la teoria tenga mucho de practica ¥ que
la prictica sea cientifica (tal es el modelo de la jurisprudencia romana
cldsica),
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3. Interpretacion de fr fey. Savigny estima que para interpretar v
conocer &l derecho es pecesaric poseer un conjunta de principios que se
manifiestan en virtud de un hibito prolongado y fundado en sdlidas bases
que permitan argumentar juridicamente,

A este respecto, es significative 1o gue Savipny sedala sobre 13 juris-
prudencia romana clisica (se rehiere al siglo de Papiniano v de Ulpiano)
“La idea y los teoremas del derecho no aparecen en los jurisconsultos ro-
manos como creacion arbitraria, antes bien, son verdaderos seres reales,
cuya existencia v genealogia se les ha manifestado en virtud de un hibite
familiar muy prolongado. Asi nacid en ellos una seguridad en todo su pro-
cedimiento, procedimiento que se parece al de las matemdticas: puede de-
cirse, sin temor de exagerar. gue calculan con sus ideas”. “Cuando los ju-
risconsultos romanos tienen qué considerar un caso de derecho, parten de
la vids intuicién de éste, y ante nosotros se desarrolla poco a poco v ple-
namente, como si tal caso debiera ser el punto inicial de toda Ia ciencia
que del mismo deba deducirse, Para los jurisconsultos romanos no hay una
distincidn clara entre la teorfa v la pridctica: la teorfa se lleva hasta la mds
inmediata aplicacion ¥ la prictica se ve siempre elevada a la altura del pro-
ceso cientifico. En cada teorema Mundamental, se ve a un mismo ticmpo
un ¢aso de aplicacion, asf como ¢n todo caso prictico se descubre la regla
que lo informa"™,

Este es ol método de la jurisprudencia. Por tode ello la legizlacion
debe ser entendida como disposiciones provisionales o meras instrue-
ciones dirigidas a los tribunales. La historia romana, sefiala Savigny,
ensefia que cuando el derecho se encuentra en progréso vivo no se sienle
necesidad alpuna de codificacion. La marcha hacia la codificacidn, dice
Savigny, es siempre ocasionada por la incontrastable decadencia del dere-
chio,

No hay gque desdedar, sin mds, a fa legislacion. Fs preciso reconocer
¢l esfuerzo de compilar el derecho. Pero en este sentido I legislacitm debe
ser atendida como indicaciones que reflejan las tendencias del derecho
cosuctudinario para que la legislacion realice wna direccion semejante a
fa que en Roma ejercia el edicto del Pretor.

Loz postulados del método historico Badenes pueden ser reducidos
a tres: empirismo, relativismo v gntirmcionalismo.

4. Consectienclas v efectos. La escuela histdrica incorpora el anili-
sis histérico a la jurisprudencia. Con la Fseuela Histarica (con F. Von Sa-
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vigny b la jurisprudencia adgukere un canicter sisiemdtico. La escuela has-
Irmca e, en cwrla medida. la 1dgica juridica al referirse a los teoremas
v @ la argumentacion del junsconsilto (tomando como modelo Lk jurispru-
decia romana. clisica). Con esta cscucla s¢ inicia la dogmdtica juridica y
La muds solida construccion doctrinal

5. Critica. Primeramente se seiala gque ¢l método de esta escuela
evita un plinteamiento axiologico. ;Como determinar si lo que se ha sido
derecha vale intrinsecamente como derecho? .

Oira eritiva se Jdirige a la idea de gue el derecho aparezea como un
proceso pacifico, paulating e imperceplible, Se olvida que en muchos ca-
w08 ¢l derecho se desemvuelve y perfecciona a través de la lucha de clases,
a traves de vna legislacidn de objetivos conscientes inspirada por ideas
juridives de oportunidad v progreso. La critica mds contundente se
refiere a la didea de la realidad de una alma nacional Sefialando gque la dea
del alma nacional ¢s una tendencia mistica mds que  una observacion de
lers hechos.

V., La Jurisprudencia Dogmatica

1. Cowmrexito e idecdogia normativa. La escuela de la jurisprudencia
dogmatica tiene s su mds ilustre y penial representante, especialmente
d lo que a métodos de interpretacidm se refiere, a Rudoll Von lhering
i 1818-1892), El auge de las ciencias empiricas empicza a manifestarse en
las hamanidades. La jurisprudencia necesita dejar de ser un comjun o de
plosas v peceras priciicas para converlirse en ciencia, en el riguroso sentido
de la palabra. La jurisprudencia se ocupa de un derecho positivo para cons-
truir, a partir de ¢l un sistema unitario v coherente. El medio para cons-
fruir este sislema os fa “logica juridica’.

2, Caracteristivas dve lg escuela, El presupuesto bdsico de la teoria
dogmatica ¢« el positivismo, La mision de I ciencia juridica es investigar
ios materwles concretos sununistrados por ¢l derecho positivo, elaborado
v formar wia wnadadd sistematica mediante procedimientos Iogicos. La ju-
risprudencia dogoiitica tiene gue construir un sistema coherente y unita-
rio a partic de cualgquier derecho positivo, El sistema juridico —construi-
do por la jursprodencia - es un conjunta de normas. reglas y principios
jurihicos, guc permite regular cualipirer caso posible de la vida social, De
abii gque no existan lagunas, Las incongruencias ¢ incerfidumbre de la ley
sop stempre sabisfedhes mediante la creacion de normas derivadas de los
prnciphos generales del sistema.

P
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El sistema juridico se construye primero inductivamente partiendo
del derecho positivo, en cierta forma de la legislacion, Se busca lo general
hasta llegar a los principios o dogmas generales en los cuales todas las dis-
posiciones unitarias orginicamente convergen. Todas las consecuencias
logicas de tales principios o dogmas son también reglas que van a comple-
tar el sistema. Es importante seialar el cardicter normativo que tiene
el sistema. Los principios generales de otras ciencias lienén sdlo un velor
COENOsSCItiv,

Los dogmas establecidos por la ciencia juridica dogmitica tienen
fuerza y potestad vinculatoria.

3. La interpretacion de la ley (determinacidn del derecho posic
tival

A partir de la jurisprudencia dogmadtica, el problema de interpreta-
cidm de la ley se convierte en una parte del problema general de la deter-
minacién, formulacién v aplicacidn del derecho en general,

Para Thering la interpretacion de Ia ley es parte de la construccion
del sistema juridico,

Ihering concibe a la ciencia politica como aquél procedimiento que
nos lleva 3 la construcoidn de un orden sistemético del derecho,

Segiin Ihering (El espiritu del Dereche Romano), para conocer el
derecho v crear un orden sistematico, el jurista recurre a dos medios basi-
cos que son: a) La simplificaciéon cuantitativa, v b) La simplificacion cua-
litativa. La primera se refiere a la seleccidn del material juridico v se re-
duce al primado de hacer todo lo posible con el menor ndimero de elemen-
tos. La simplificacion cuantitativa se halla integrada por las siguientes ope-
raciones: 1) Andlisis de la materia, 2) Concentracion logica, 3) orden sis-
temdtico, 4) Terminologia juridica apropiada., 5) Empleo correcto de
aquello que existe. En la simplificacién tualitativa toda la idea es la cons-
truccion juridica.

La interpretacion es el primer paso que realiza el jurista puara la
construccion juridica. La interpretacidn explica la materia juridica (resucl-
ve contradicciones, disipa obscuridades, etc,, clarifica la “voluntad del le-
gislador’), con objeto de determinar los principios en que esta materia juri-
dica se encuentra fundamentada v obtener el alcance de todas sus conse-
cuencias. Esta interpretacion de la legislacion no agota la labor del cono-
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cimiento  del derecha ni condiciona rotalmente la aplicacion del mismo.
Es neocesario pasar a la jurisprudencia superior, que consiste justamente en
la conclusidn sistemdtica del orden juridico. La caracteristica de los siste-
mas jurfdicos es su completitud, De ahi gue todo caso concreto supone

una regla abstracta upliﬂablc aunque haya sido creada por medio de una
inferencia o argumentacion juridica.

La construccion juridica, de acuerdo con Thenng, estd sometida a
ciertas reglas bidsicas: a) La construccion doctrinal (solo podria haber
construccidn doctrinal) debe aplicarse exactamente al derecho positivo.
De ahi que la legislacion adquiera una singular importancia por la facili-
dad de acceso y conocimiento, Cabe sefialar que, de acuerdo con Thering,
el legislador no construye; &l presenta un derecho, €l derecho dado. La
construccion es obra de la ciencia juridica, la construccitn parte del dere-
cho dado (del cual el legislado es una gran parte). La construccion respeta
el contenido de ese derecho dado pero tiene completa libertad de formas
en la via de la construccidn del orden sistematico del derecho; b) Ausencia
de contradiccion, Esto es inmanente a la tearia de la construccian, puesto
gque las construcciones doctrinales que realiza la ciencia juridica no pueden
ser inconsistentes ni contradictorias; ¢) La belleza juridica.

Esta regla no tiene la misma importancia en cuanto condicion de la
construccion. Sin embargo, sefiala Ihering, la ciencia juridica requiere un
verdadero estilo artistico entendiendo por ello la sencillez, la claridad. la
[ransparcncia, elc

El resultado de este procedimiento es el sistema juridico; sistema
que solo pucde ser conecido por los juristas mediante su educacitn y mé-
tados juridicos de la arcumentacion, Dicho sistéema va a proveer al juez o
al jurista de una regla abstracta para solucionar todos los casos que la va-
ricdad de situaciones de la vida social les presente. Este es el procedimien-
to de interpretacion del derccho positive. Todas las incertidumbres, in-
congruencias y lagunas de la ley serin resueltas, deduciendo, de los prin-
cipios (dogmas) del sistema, normas aplicables al caso concreto,

La logica propia del sistema de la construccion juridica no sélo sirve
para conocer v sistematizar €l derecho, sino que es fuente de nuevas reglas
juridicas {o, como cree el jurista dogmédtico, reglas existentes, pero hasta
entonces desconocidas) encontradas mediante la interpretacion.

4. Consecuencias v efecros. Puede decirse, quizds sin error, que las
escuelas historica v dogmatica del derecho, produjéron log més grandes
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adelantos de la ciencia juridica alemana, Vale sefalar aqui que su influen-
cia fue decisiva en la produccion dociring] de la escuela alemana de dere-
cho privado. Inflluencia que s¢ raduce en el codipo civil aleman,

Critica a la escucla dogmatica. a) 5e scfala que la jurisprudencia
dogmdtica, en razdn de su formalismo en base a positivismo  juridico, ig-
nora la axiologia juridica. Una evaluacion sobre el derecho positive que
no sea desde el punto de vista de elementos que lo trascienden no permi-
te una critica v una elaboracidn adecuada del derecho:; b)Y Otra critica
sefiala que nada nos garantiza que la construccidon llevada a cabo por la
ciencia juridica sea una construccidn correcta y por tanto nada nos garan-
tiza que las deducciones de reglas particulares de los principios bases del
gisterna sean correctas; c¢) Debida su atencién, casi exclusivamente, a
la sistematizacidn del material juridico dado, olvidado los procesos socia-
les.

VI. Lajurisprudencia de conceptos (Escuela de Leipzig)

|. Caracteristicas, La escuela de Leipzig ticne como punto de par-
tida el derecho positivo (cuya fuente principal, sobre todo para la elabora-
cibn y analisis de conceptos, cs ¢l derecho legislado). EI representante
mas ilustre de esta escuela es Bernard Windscheid, quien “traté los con-
ceptos juridicos con un método normative riguroso, con exactitud mate-

mitica y filoldgica, teniendo como fin la libertad de discusitn sistemdtica
para la realizacion de la mdxima parantia juridica™

1. Interpretacidn de la ley. Es importanie sefalar que en la juris-
prudencia de conceptos (Begrifl jurisprudentz), al igual que en la jurispru-
dencia dogmatica, el problema de la interpretacion de la ley (del derecho
legislado) es parte de su metodologia. La interpretacion de la ley se en-
cuentra subsumida dentro del problema, mds general, de la interpretacién
del derecho (=i bien hay que recordar que para la jurisprudencia dogmatica
como para la jurisprudencia de conceptos el derecho legislado constituye
la mayor parte del derecho positiva).

Considera Windscheid que la interpretacion es aquel procedimiento
analitico que permite superar la incertidumbre v adscribir a los términos
de la legislacidn un significado apropiade. Pero la interpretacion deter-

mina los conceptos contenidos en las normas; para. luego, reducirlos en
sus partes constitutivas.
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Pensemos, verbigracia, en el problema de la compraventa.

Primeramente, encontraremos que las reglas relativas a la compra-
venta sé encuentran contenidas en imuy diferentes disposiciones, las cuales
pueden estiar en muy diferentes [egislaciones. El primer paso es determinar
y aislar log conceptos especificos que concurren en la compraventa, El se-
gundo paso consiste en desarrollar los conceptos contenidos en las disposi-
ciones relativas, resolviéndolos v reduciéndolos a sus  pardes constitutivas
indicando los elementos contenidos en ellos.

En la compraventa, por ¢jemple, s¢ tendrian que analizar los con-
ceptos de los cuales ésta se intcgra.

5i la compraventa es un confrato, €3 necesario saber qué es un con-
trato, 5i ¢l contrate es un negocio juridico, habrd que determinar qué es
es el negocio juridico. 5i éste es una declaracion de voluntad privada, es
necesario determinar qué es declaracion de voluntad.

Sioen la compraventa se transmite una cosa por dinere, habrd que
determinar qué es ‘cosa’. qué s ‘traditio’, qué es relacion, acuerdo, eto.

Habiéndose analizado perfectamente todos los conceptos y desarro-
lados los elementos contenidos en agquéllos, entonces, de acwerdo con
Windscheid, tendremos una intelipencia completa del contenido de los
conceptosg del derecho v una plena inteligencia del derecho positivo, Esto
garantizard la scgundad de su aplicacion.

3, Consecuenclos e importancig. La importancia de Windscheid en
la ciencia del derecho v, en general, de la escuela de Leipzig es inestimable,

Windscheid, no obstante ser el mas grande de los pandectistas, tuvo
discipulos de enorme talla aun fuers del derecho romano: de Binding (en
el campo de la teoria penal), de Wach v de Helwig (en el campo del dere-
cho procesal), de Stein

Cirandes fueron los prodoctos de las escuelas histdrica, dognidtica y
de conceplos alemanes resefiados. Pero habia que sefialar dos: la Escuela
del Derecho Privado Alemdan ¥ la Allgcrieine Staatlelire,

El derecho privado alemin se caracteriza por incorporar los estudios
de derecho romano Jdezde un punto de vista cientilico vy sistenuitico. Se

aprovechan sus métodos vy para ¢l estudio del derecho germano, Claro
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egjemplo de todo asto es el codigo alemdn de 1900, De entre vanos mivm-
bros de la cscuela del derecho prvado alemdn z¢ puede oifar a Enneocerus,
Kipp, Wolf, Yon Thur. Una mencion cspecizl dentro de la sistenvitica del
derecho privado merece ¢l profesor Otto Von Gierke

La escuels de Allgewierre Staatslefire o también resuliadoe de las
escoelas alemdnas del derccho, especalmente de 13 orispmidencia de con-
ceptos. Sus mas imporuntes representantes son Laband, Gerber, Jellinek
{creador de una teoria juridica del Estado), los cuales son pilares del dere-
cho pablico en ef mundo. Es pues a partic de Savigny, fiering, Windscheid
{para citar a los jefes de las escuclas) que la idea de ciencia gue informa
el estudio del derecho cobra una muy altz expresion.

La Fscuela de Leipzig es el paso inmediato anterior a la aparicion de
las obras especificas de  filosolia juridica que inicia Rudolf Stammler v
que irfan a cobrar enorme mportancia con la escuch de Viena, A partir de
entonces, la intepretacion ya no es aspecto metodologico de la clencia del
derecho, <ino un elemento del procedimiento de creacion del derechio. La
interpretacion juridica para la jurisprodencia dogmdtica es ung actividad
tendiente a reformular ¢l derecho positivo,

VIL. La Jurisprudencia de Intereses { Escucla de Tubingen)

1. Cantexto e ideologia normativa Es Thering tambien el punto de
partida de esta escuela. La jurisprudencia de intereses es probablemente la
direccidn metodica que ha logrado una mavor popularidad.

El principal representante de esta escuels es Philip Heck La juris-
prudencia de intereses es una reacciom contra |a jurisprudencia de concep-
tos, v, ademds, un nuevo métode, Estudia el derecho temwendo en cuenta
la vida, sustrayéndola del primado de Ia logica donde estuvieron sumergi-
dos largo bempo. Los elementos que maneja L jurisprudencia de intereses
pueden ser muy varados (econdmicos, cientificos, ideales relipiosos. ete ).
fodos ellos alimentan ka vida biamani.

Esta ¢s la vida humana que se impone a lss normas. 1 papel de la
punsprudencia de intereses os oblener conceplos ordenadores que nos per-
miitan sistematizar los mandatos v los intereses, con objeto de Hevar a cabo
una ¢laboracion y clasificacion, buscando constantemente v en ¢l altimo
términe un efecto sobre la vida concreta

1. Caracreristicas. Las principales caracteristicas de la jurispruden-
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cig de intercses son las siguientes: a) Funds en la experiencia toda deci-
ziton que no sea deducida directamente de la ley; b) Otra caracteristica
que le ha dado el nombre a la escuela es la importancia que concede al
concepto de interés, 1a vida es un complejo de intereses que s& mueven en
distintas direcciones produciendo incesantes conflictos. Estos conflictos
de intercses reclaman normas capaces de superarlos. c) En contrapartida
con las otras escuelas juridicas en que la determinacion del derecho apli-
cable no cs sino une de los momentos de la determinacidn del fendmenao
juridico, la determinacidn de la norma aplicable es todo el método de la
Jurisprudencia de intereses.

Podria decirse que la jurisprudencia de intereses es dnicamente el
método o un conjunto de procedimientos que nos permitan encontrar el
derecho aplicable dejando a un lado la mision ordenadora de la ciencia y
fa formacidén de conceptos.

3, Imterpretacidn de la ley, Pard interpretar el derecho positivo,
para encontrar la decision e interpretar fa ley superando sus incertidum-
bres vy lagunas, el juez debe de ponderar los intereses que han tenido lugar
en la creacion de la ley. El juez debe reproducir los elementos de interés
que existieron durante la creacidn de la ley para saber especilicamen-
te cudl es el equilibrio que la ley trata de imponer. Si el derecho es el
resultado de fuerzas, es necesario que ¢l juez pondere precisamente las
fuerzas que le dieron origen, Una vez ponderadas y comprendidas, el juez
estd  en posibilidad de captar la finalidad de la ley para poderla aplicar
en casos similares o a cusos extensivos. La escuela de Tubingen centrd la
esfera de la investigacion a la mera prictica del derecho.

4, Consecuencias v efecios. La jurisprudencia de intereses intro-
duce en el estudio del derecho en €] terreno de la practica, en la bisqueda
del derecho aplicable la idea de finalidad, por una parte; v, por otra, in-
cluye la idea de intereses (=i bien ésta va aparece en la direccidn de Thering).

La inclusidn del teleolégico permite en la practica enconirar gran
canlidad de soluciones paralelas siempre que se determine la finalidad u
objetivos perseguidos por la legislacion., De esta manera, el juez puede en-
contrar padrones que permitan hacer extensivas las leyes a casos similares,
mmientras satisfagan el mismo géners de intereses v el mismo pénero de
finalidad. Por otro lado, la idea de incluir interés imprimié un nuevo giro
a la investigacion juridica, haciendo mis empirica ¥ concreta la observa-
cidn del derecho.
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5. Critiea a) Bl método Jde b urisprudencms de intereses carece de
aplicacion ordinaria. Dice Stoll que, en gran nimero de casos, ol juce se
conforme con la subsuncidn Iogica sin realirar ¢ incluso sin poder realizar
(por falta de tiempo conocumenios. mformacion, cte, b una pomderacion
de los interescs que participan en L elaboracion de las leyes o que son pa-
ralelos a la elaboracion de las leyes. De osta mancia, el juce decide subsu-
miendo el caso dentro de la norma general, o bien declarindo mon Hlguetr
b) Dedica poca importancia & 1a teoria del derecho: ¢) Bl interes no pue-
de erigirse en el Onico critenio metddico; el derecho no o8 simplemente
el resultado o la supercstructura de los interdses o el refllejo de los intere-
scs, Las normas juridicas ordcnan intereses. La sentencia judicial decide
sobre los intereses, compone conflictos de intereses. Pero no simplemente
g2 adhiere al interds preponderantie;d ) Existe pran cantidad de actividades
humanas que no son juridicamente consideradas en base a confictos de
interés (tales como matrimonio, las relaciones de filiacion, de patria potes:
tad, etc. )

VI, La Ezscusla Cientifica Franeesa

|. Conrexto e ideofopia normativa, La Escucla Cientifica Francesa
representa una critica definitiva a los mémndos tradicionales siendo, a s
vez, una nueva concepoion metodologica. Rechaza el fetichismo legalista
asi como ¢l riguroso conceptualismo. Sin duda, Francois Geny es el autor
mis distinguido de esta escucla. Podria decirse que Geny es para la cien-
cia juridica francesa, lo que para Alemania lo son Ihering o Windscheid,
Geny emprende una critica al método tradicional de interpretacion del
derecho; primeramente atoca Lo identificacion de ba ley escrita con el dere-
cho, posicidn positiva de vanas escuclss, particularmente de la escocla de
la exdgesis.

Li escuela es principalmente una reaccidn en contra de los procedi-
mientos mecdnicos de interpretacion y aplicacion del derecho. A este res-
pecto, Geny considera gue el jurista debe ser un hombre gque medite sobre
tos dates de [a naturaleza pare orgamizar metodicomente ¢l derecho v diri-
gir rmcionalmente la accion

2o Chracterieticas, EL punto de partida de o obea de Ceny ex la dis-
Lincion eénlre Ciencia v Eeemica, Lo cual Gene como base Ly distincion en-
tre ¢l dato (donné) v lo construido (contruit). Ll dato formula la regly
de derecho tal como resulta de la naturaleza de las cosas. Lo contruido
hace referencia al trabajo artificial que tiende a establecer la regha juridica
en precepto susceptible de wnfluir en la vida, Esto es. la ciencia tiene por
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objeto constatar Moy ditos de le naturileza v los hechos; el contenido de la
Lenpa o= la conzlilocidn jl,lr.l.ltil'i!. | T |]:|11:|.~= |;||11:rll::11: 0T n.'lh,l[a'l.-l,'.:c., |'|F.3
toricos, racionales o wdeales. La éenica, por su parle supone dos proce-
dimigntos: o creacidn de formas v Ia determinacidon de conceptos. Entre
las Tormas se encuentran las fuentes Tormales del derecho positive (la ley,
la costwmbre, b jurisprudencia, s doctrina ), Los conceptos son las opera-
cignes Fundamentales que leva a cabo el jurista para 1a construccidn del
gistema positivo,

3. La fmterpretacion de fa ley. Geny parte de la tesis de que la ley
no es la dnica Muente del derecho; ciertamente la ley es la luente mds im-
portante del derecho moderno. La ley, segiin Geny, no poede ser un merno
producte racwonal, en su elaboracidn mtervienen elementos irracionales,
ficticos, psicoldgicos, bioldgicos. ccondmicos, etc. Geny considera un
error oponer Ly interpretacion gramatical a la interprétacion 1dgica: ambas
se complementan. Tampoco se puede plantear una opcién entre el texto
v el espiritu de la ley,

Si unma distincidn puede ser hecha, es la interpretazcion mediante la
formula del texto v Ia que se obtiene a la avuda de elementos extrafios a
gsta formula, Antes que todo —sefala Geny— es a la formula del texto a
la gque hay que preguntar por s voluntad del legislador”,

En el momento que esta volhuntad® se desprende del texto sin ser
contradicha por ningin elemento exterior, ella dictard suprimiendo toda
interpretacion la decision del intérprete, Siendo la ley el producto de la
actividad consciente y reflexiva de su autor, no solamente & ha debido re-
presentar exaciamente la regla gque &l entendia establecer, sine que debe-
mos suponer igualmente que ha escogido, con reflexion y premeditacion,
las palabras que traducen fielmente su pensamiento ¥ su voluntad, Es pues
a da farmula de la ley a la que se debe uno dirigir inmediztamente,

Sobre los concepoiones juridicas o definiciones que utiliza el legisla-
dor Gieny, se promuncia por no desconocer estas concepciones formuladas
en el texto, peoo gque deben de ser entendidas vincukindolas lo nuis posible
a lus reglas positivas v desarrolladas en dltima instancia con gran modera-
CHO.

La bosgueda de la "voluntad ™ legsslativa, septin el contenido mismo
del texte implice —dice Geny— una logica imtima, inherente al lenguaje
inteligente simoel cual las palabras se mantendrign vacias de sentido. .. esia
Fgica, o trabaia sobre las palabees, se convierte mads fecunda que el
Pestoy e ba bey nusmi, en la medida que hace ver el texto de Ba ley no co-
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mo ua propesicidn mslada, sino como 1o fruecian de un conjonto tom@-
do en s onidad v &0 si totalidnd. Debemos recurrin a varios disposicio:
nes, como quiera que éstas so enaientren en los textivs legales o en diferen-
tes textos lepales, para constroar e isposicion rasomable o e de ofis-
tintas disposiciones.

Como 12 leyv no s soblvmente fendmend pricoligicn s gie ¢s al
mismo tiempo un fendmeno social, bafado de una atmdslera especial que
le determina, e5 necesario que s¢ fenga en cuenta crerlos elementos exte-
miores al exio a interpre Gar, sin los cuiles dicho texio se mantendr ia mado
o no reveleria sino de maners incompleta lo volumiad gue conbienen.

Estos elementos exteriores paeilen sehalarse entie otros, los clemen-
tos que el legislador has querido oreaniear, o los coales 1 disposicion del
legisludor debe satisfacer. De esta manera se descubre la finolidad propia
de la ley la mfio degls. Esto peomite boscar medios iddneos para el mejor
cumplimicnia de b ware feris, Otro gropo de elementos exiemos s en-
cuentra en ln observacion del medio social del cual Ly ey ha salido, La ley
qug se encuentra determunada por acontecimientos (Decolio Legis), por el
andlisis de las concepeiones juridicas reinantes v la influencia de legislacio-
nes extranjeras ¥y de ambientes juridicos o de escuelas jurfdicas. Todos es-
tos elementos ¥ todos aguéllos que podrian incluirse todavia, me parecen,
dice Geny, legitimamente cmpleados para arrancarle al texto legal su enig-
ma ¥ para penctrar mejor su sentdo pero @ condicion de que se dirijan a
descubrir la “voluntad del legislador’ Esto es, mientras no contradigan
directamente el texto de ka lev.

Cuando se hoce intervenir a la historia para aclarar of texto de Ta ley
no s, no debe ser, la verdad Instorica o gque se ha de buscar, sio solamen-
fe el ambiente historeo del legslador.

Los principios generales del derecho brindan ona gran ayuda en la
interpretacion de la ley siempre que no se busguen los prmeipios juridicos
en &1, sino especificamente las concepciones mds adaptadas a la finalidad
propreesta gque es la interpretacion de la ley,

El limite de Ja interpretacion de B ey estd cuande s encuentra no
sole ante obscuridades e meertidoambres sine ante lagonas, En esle caso po
es posible encontrar la ‘voluntad del legislador’. no podemas rastrearla por
ningun kdo. En este momento aparecen olros procedimientos que no son
la interpretacion. Bs, pues, necosario distinguir, de acuendo con Geny, dos
procedimientos en la bosgqueda de reglas juridicas: a) La interpretacion
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que consiste en superar las incertidumbres y obscuridades de la ley; b) La
libre investigacion que consiste en la elaboracidn de las reglas juridicas con
independencia de la ley escrita.

Geny sedala que el intérprete no puede olvidar la existencia de las
demds (uentes formales. Estas pueden ayudar a la interpretacidn de la
ey,

4. Critica. Nos vamos a constredir sélo a los procedimientos de in-
terpretacidon de la ley v no de todo el sistema de Geny, La pomera se diri-
ge a la separacion entre la ciencia y técnica. Doanti y Bonnecase sefia-
lan que dicha scparacion es imposible. La técnica juridica no es un mo-
mento cronoldgico o sistemdticamente sucesivo al de la ciencia sino
que constifuye con ésta una unidad conceptual Otra critica sefiala que
en ¢l dominio de la interpretacion de la ley el método de Geny no se dife-
rencia del método dominante; que reposa sobre el mismo postulado funda-
mental de la inmovilidad de las reglas juridicas, 56ko en el dominio asigna-
do a la libre investigacion cientifica {especificamente en ¢l de la integra-
citn) es donde el método de Geny se scpara de los métodos dominan-
tes.

IX. El cambio de Giro

Podrin encontrarse que en los métodos de interpretacidn que hemos
observado existen dos caracteristicas comunes a todos. a) Loz métodos
tienen ¢omo finalidad encontrar un ‘derccho aplicable’ legislado o no;
b) Otra coracteristica de los métodos de interpretacidn es que al buscar el
‘derecho aplicable’ pretenden, consciente o inconscientemente, dar una
formulacion sistemdtica al derecho. La argumentacién procura que se pro-
duzca un sistema coherente en su aplicacion. Si el derecho (ya sca prece-
dentes, legislaciones, etc.) tiene incertidumbres, lagunas o vaguedades, los
métodos de interpretacion intentan, consciente o inconscientemente (qui-
zds sea una mera ilusidn del jurista), la construccidn de un sisfema. El
sislema se penera asi, a través de los métodos de la aplicacion.

X. ElSociologismo y la Escuela del Derecho Libre

1. Contexio e ideologia normativa. Nacid con el objeto de atacar
la idea mistica del jurista y substituir la técnica juridica para la correcta
aplicacién del derecho, La escuela del derecho libre es la primera escuela
gue da una explicacidn de la interpretacion. Esto es, de lo que efectiva-
mente hace wun juer cuando busca la norma aplicable. Varios autores
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representan esta tendencia —la cual fuve muy diferentes modalida-
des—. Sin embargo, de entre (odos ellos puede sefalarse 2 Hermann Kan-
torowicz ¥ a Eugen Ekrlich.

2. Caracrerfsticas de la escuela, Frente al derecho estatal Kantoro-
wicz presenta un derecho libre, el cual no es derecho natural sino, simple-
mente, el derecho de los individuos y de la comunidad. El derecho libre
es un derecho positivo, detrds de &l se encuentra un poder, una volun-
tad, un reconocimiento. Seflala Kantorowicz que el viajero en un pais
extranjerc se hace familiar con la lengua, historia, arte y costumbre del
pueblo, pero ni por suefios se le ocumre ni siquicra abrir sus codigos. To-
dos ellos viven con arreglo al derecho libre, de acuerdo con aguello que las
opiniones de su circulo o su juicio individual les presenta como derecho,
no como arbitrariedad o mera conveniencia. El derecho libre, dice Kanio-
rowicz, constituye el suelo del que el derecho estatal dimana casi todos
los pensamientos legislativos que han existido, con antedoridad, como
principios del derecho libre. A este respecto, sefiala Ehrlich que frente al
derecho del Estado frente a las leves existe un derecho dindmico y concre-
to, un derecho vivo de la vida social.

3. La interpretacion de la ley. La escuela del derecho libre sefiala
los procedimientos de interpretacion (o integracidén) son, en gran medida,
ficticios, Se basan en la “suposicién ingenua e inconsciente de que exisla
un legislador que tenga exactamente los mismos deseos del que emplea
bos métodos de interpretacion™. La razdm no desempefia ¢l papel de-
cisivo en los métodos de interpretacion o en la bisqueda de los argu-
mentos para las decisiones judiciales. Este papel corresponde a la volun-
tad. Los métodos de interpretacion (o integracidn) se inspiran en la volun-
tad de conseguir el resultado deseado. Una interpretacion no parece reu-
nir lodas las cualidades ni sus consecuencias pueden ser deseadas por
nosotros. Esto ocurre con la interpretacidén extensiva, la analogia, 1a fic-
cidn juridica, asi como la ratio legis. El procedimiento de la interpreta-
cidén revela que el intérprete escoge entre las premisas posibles aquéllas
fque sumimnistran concluwsiones deseadas, Este procedimicnto, en conse-
cuencia no resulta de la razon sino de la voluntad.

Los juristas nos han hecho creer que, mediante la interpretacion,
lus reglas aplicables al litigio son deducidas de conceptos generales del de-
recho, conceptos que, a su vez, son obtenidos inductivamente de la ley,
En realidad, lo que hace es resolver los litigios mediante un acto de volun-
tad, los procedimientos metddicos para argumentar no son sino el disfraz
con el cual le dan prestigio a su fallo, Dice Kantorowicz que Bartolo, el
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mas famoso de tedos los juristas (sic), primeramente dictaba la resolucidon
v luego hacia buscar a su amigo Tigrinio los pasajes aplicables en el Corpus
luriz. Kantorowicz identifica los procedimientos (de interpretacién y cons-
truccion) de la jurisprudencia dogmdtica —en sentido lato— con los de la
teologia ortodoxa,

El jurista basa {o hace creer que basa) todas sus resoluciones en la
ley, la iglesia reconduce cada una de sus instituciones a pasajes de la sagra-
da eseritura. En la interpretacion, la teologia ortodoxa v la jurisprudencia
dogmitica, lo que existe es un acto de voluntad del actor. La deduccion
logica no pasa de ser mera apariencia: no estd al servicio de la verdad sino
del interés.

4. Consecuencias, De lo expuesto podemos encontrar que la inter-
pretacion es un acto de decision, los elementos de razdn son mera aparien-
cia. Tal situacién, dice Ehrlich, es habitualmente obscurecida porque los
jueces y los juristas, cuando resuelven una controversia pretenden justifi-
carla invocando los articulos de una ley, principios juridicos o reglas de
argumentacidn juridica. Ehrlich estima indispensable destruir esa falsa
‘Togica” juridica para dejar libre 2l terreno a la observacion metédicayala
aplicacién practica del derecho vivo.

Desenmascarando tal procedimiento, la ciencia no se contentard
con ¢l papel de humilde sirvienta del legislador, Las necesidades de la vida
juridica exigen que la ciencia del derecho tenga una funcidén creadora. La
ciencta del derecho proporcionard definiciones, conceptos; pero no por
construccion sino dotdndoles de aquellas caracteristicas que los principios
del derecho libre suministran, 5i la voluntad ha sido elemento integrador
de las lagunas, entonces corresponde al derecho libre colmar las lagunas
(de hecho siempre las colma). La ciencia del derecho es una fuente del
derecho'; al igual que el legislador, tiene que colmar las lagunas mediante
la direccidn del derecho libre. La misidn de la ciencia deviene mayor, y
menos modesta la ciencia del derecho constituye ¢l descubrimiento li-
bre.

&, Cririeas. Como critica fundamental podria sefialarse la confu-
sidm entre ciencia juridica ¥y su objeto. La ciencia juridica tendria la mis-
ma Funcién que las auntoridades: normar. ;Quién realizarfa la funcién de
describir?
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XI. Un punto de Vista Personal

|. Los tipos de inferprefacidn, Los materiales juridicos formulados
por escrito (tales como leves, constituciones, testamentos, confratos, of-
cétera) somr, como cualquier otro lenguaje, objeto de interpretacidn. Pero,
cabe preguntar ;para qué se interpreta? o, bien, ;quién o quiénes interpre-
tan? Hemos visto que cualquiera que dote de significado un lenguaje (o los
términos de un lenguaje) realiza o lleva a cabo una interpretacion, de ahi
que cualquiera que dote de sentido a estos “mateniales juridicos™, es de-
cir, quienquiera que otorgue cierto significado al lenguaje juridico escrito
se encuentra interpretindolo. No obstante, es posible determinar dos gran-
des tipos de interpretacion juridica, atendiendo a la sitwacion que guarda
el intérprete en relacion con los materiales juridicos que se van a inter-
pretar. Estos tipos de interpretaciéon pueden denominarse: interpretacion
orgdnica ¢ interpretacion no orgdnica

a} La interpretacion orgdnica. Es Ticil observar que los materiales
jurldicos (constitucion, leyes, ctoétera) en razdn de su funciom prescripti-
va, se encuentran dirfgidos a ciertos individuos, los cuales tienen que
hacer uso de estos materiales, es decir, tienen que aplicarlos. A los indivi-
duos que se encuentran en la situacidn de aplicar o ejecutar los materiales
juridicos los llamaremos Grganos. Esto es, los drganos serdn los individuos
que tienen como funciGn aplicar o ejecutar el derecho.

Claro que —tal y como podrd observarse en ¢l curso de la explica-
cion— todo acto de aplicacion es también un acto de creacién (todos los
materiales juridicos condicionantes son, por su propia naturaleza, mds o
menos incompletos). Cuando en este caso hablamos de drganos lo hace-
mos de modo general sin importar si son drganos centralizados (funciona-
rios profesionales) o descentralizados (sibditos méds o menos indiferen-
ciados),

Ahora bien, para que un drgano aplique el derecho (constitucién,
tratados, reglamentos, etcétera) es necesario que establezea el sentido de
los materiales juridicos que tiene que aplicar. Cabe decir, para que el or-

gano pueda aplicar o ejecutar lo dicho por estos materiales es menester
que los interprete.

La interpretacidn orginica aparece como el acto de significacion
mediante el cual el drgano determina el sentido de los materiales juridicos
que €l tiene que aplicar a fin de proseguir el proceso escalonado de crea-
cion del derecho, el cual se indica en la constitucion y se termina en el
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vl acto madpwlhualiemdes de cpecud o,

e lo anterior se despremde que los materiales juridicos {constitu-
citin. ley, eicéterad gue ban de aplicarse, o mds exactamente, ¢l lenguaje en
quee son expresados (lenguaje del constituyente, lenguaje del legisldor,
cledtvra) recibe, por parte del drgano aplicador, una cierta interpretacion
de la cual depende la forma en que es aplicado el derecho.

L inderpretacion orgdnica jucga, asi, un papel definitive en el Pro-
cedimicnte de ereacion del orden juridico. En efecto, el organo aplicador,
al decidir ¢f seatido que guarda el lenguaje juridico elaborado, decide, a su
ver, ¢l curso de la creacion y aplicacion subsecuente del derecho. En la in-
terpretacion orginica la interpretacion se fraduce en dactos o voliciones
cuyo resultado son los materiales juridicos que completan un cierto siste-
mia de normas juridicas {la sismificacitin es base del acto de decision )

En ¢l vaso de la interpretacion que hemos denomingdo orgdnica, la
significacion dada a los matertles juridicos (o simplemente al derecho es-
erito ) se manifwsta en un acto de voluntad mds o menos arbitrano gque de-
cide ¢l curso subsecuente Jde la aplicocion v creacion del orden jurideo
[FOsiLiv,

by La imderpretacian o okgadnica. Lo intecpretacion juridica no es
monopolio exclusive de los organos aplicadores del derecho. Hemos visto
que culguicras gque dote de sialicado el lenguaje joridico realies una in-
terpregmcn juridica. La interpretaciaon no orginica puede caracterizarse,
por conscoucencia, coma aquélla que no es realizada por los drganos apli-
cadores del derecho (vgr. - los profesores, los juristas, los particulares),

S5ioen la interpretacion orgdnica del lengoaje en que se expresa el de-
recho |constitucion, ley, etedtera) es interpretado por los drganos encar-
gidos de su aplicacion, a fin de crear los materiales juridicos que los com-
pletan (decisiones administrativas, sentencias, eteétera), en ¢l caso de la
interprctacion no orgdnica el ‘intérprete” os un elemento afeno a la rela-
crtn de splicacion,

Elacto de interpretacion que realica el drgano aplicador es sicmpre

en alencion & sucardcter subjetivio - mds o menos orbitrario, El drgano
aplicandor. de entre todas las signilicaciones que es posible hacer, escogerd
pete (h comvemiente, I conforme a la voluntad del legislador, Lo justa, Lo
viable, vtodlernd, sigmiendo para ello cierfos métodos (el exegdtico, ¢l de
I escucla hibre, eledtera), o haciendo caso omiso de ellos. Asi pues, ¢l
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sentido que s le da al lenguaje Juridco dependerd de b cultara, de los
sentimientos, instintos, credos politico o relimon, del orpano gue 1o mier-
preta.

Mo obstante lo diche, no debemos olvidar goe los materules qursds-
cos (oonstitucion, leves, tratados, ctedter ) determinan skempre, en mayor
o menor grado, los caracteristicas gque deben tener los actos que los splican
para ser regulares. Sin embargo, csta determinecion no puede ser exhausti-
va. En efecto, si existen constituciones €8 para gue pucda haber leyes, de-
cretos, etcéters; si exislen leyes es para que pueda luber sentencias judicia-
les vy decisiones administrativas. Esto es, los actos que reclaman una aplica-
cién son, necesariamente, mds o menos incompletos. Por lante, sienipre
habrd elementos que serdn adicionados por los sucesivos actos de aplica-
Cidim.

Por exhaustiva que pudicra ser esta determinacion (v aun suponien-
do que ésta fuera completa) no podria, sin embargo, evitar la inferpreto-
cidn que el drgano aplicador hace de estas determinaciones. Interpretacion
que, come hemos visto, es una apreciacidn sigmificativa mds o menos arbi-
traria de los materiales juridicos que se aplican. Efectivamente, al quedar
en posibilidad de interpretar (acto que, como hemos observado, acompana
necesariamente a toda aplicacion), el érgano aplicader incorpora o adicio-
na nucves elementos a los materiales juridicos existentes.

Ahora bien, puesto que el intérprete no tiene la posibilidad Je apli-
car el derecho que interpreta, entonces la interpretacidn no orgdnica se
agola con la sola significacidn dada al lenguaje juridico que se considera.

En €l caso de la interpretacion orginica, la significacion dada a los
materiales que se aplican (constitucion, leyes, elcétera) se manifiesta en
actos de voliciones humanas que establecen otros materiales juridicos
(reglamentos, sentencias. decisiones administrativas), los cuales van cons-
tituyendo progresivamente el orden juridico. FEstos materiales jurfdicos
son parte de la experiencia juridica; esto es, son derecho al ignal que log
materiales juridicos que aplican.

For el contrario, en ¢l caso de la interpretacién no ongdnica, la sig-
nificaciom suministrada a los materwales juridicos no se manifiesta en actos
de aplicacién del derecho. En este casa, la interpretacion no acompana la
produccion de nuevos materiales juridicos.

Ahora bien, si la intérpretacion no—organica no se traduce en mate-
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riales juridicos, entonces la significacidn producto de esta interpretacion
o es parte de la experiencia juridica; es decir, no es derecho (éste se agota
con los materiales que constituyen 13 experiencia juridica). La interpreta-
citn no-orgdnica es sélo significacidn (copnicidn, descripcion, valoracidn,
wlodtora) del derecho,

2. Lo lenguajes furidicos. Hemos dicho que los materiales juridi-
cos constituyen un lenguaje o, en todo caso, son formulados en un len-
Euaje,

A este lenguaje, en razon del cardeter prescriptivo de los materiales
juridicos, los denominaremos Lenguafe furfdico prescriptivo. Como es de
suponcrae, los materiales juridicos que resultan de la interpretacion o apli-
cacidn de otros son también parte del lenguaje prescriptivo, De manera
que, en la interpretacion orgdnica, la significacidn gue se da al lenguaje
juridico prescriptivo (por ejemplo: el lenguaje del constituyente) es ex-
presada en su lenguaje prescriptivo (v.gr: en el lenguaje del legislador). En
el caso de la interpretacion no orginica, el lenguaje prescriplivo en que €s-
tos materiales se encuentran expresados (lenguaje del constituyente, del
legislador o del juez), no es un lenguaje prescriptivo sino de cardcter decla-
rativo o enunciativo.

Fs importante distinguir cstos dos niveles de lenguaje para cvitar
grandes confusiones y paradojas. En particular, debe distinguirse perfec-
tamente cuindo se trata de una interpretacion orgdnica (la cual forma par-
te del lenguaje prescriptive) puesto que —como dice Kelsen— los actos
furidicos que se formulan en palabras o por escrito contienen ellos mismos
alguna indicacioén sobre su significacion. Esto, dice Kelsen, o5 una particu-
laridad de los materiales juridicos. Esta autointerpretacitn, sin embargo,
no es sing parte del lenguaje prescriptivo, objeto también de la ciencia

del derecho,

En otro lado, Kelsen dice al respecto que “esta es una de las particu-
laridades de los hechos estudiados. .. por 1a ciencia del derecho. Una planta
no puede comunicar nada sobre si misma al botdnico que la examina: no
trata de dar de si misma una interpretacidn cientifica, La Ciencia del dere-
cho se encuentra asi, muy a menudo, en presencia de una interpretacion
que cs suminisirada por los misimos hechos {materiales juridicos) y que se
anticipa a la que deberd establecer un examen cientifico™ (el del lenguaje
Jiridico cognoscitivod,

Pues bien, mientras los materules juridicos (comportamientos o vo=
Iiciones hwmanas) crean o establecen ¢l derecho, las proposiciones que
componen ¢l lenguaje de la ciencia del derecho conecen el derecho, no lo
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elaboran.

Una ciencia, en tanto tal, se agota en ¢l conocimento de sus obje-
tos. De modo que una ciencia del derecho, en tanto gue ciencia, no pucde
mds que conocer su objeto: el derecho; v, en base a ese conocimiento, des-
cribirlo y analizarlo, Sin embargo, la “'ciencia” juridica tradicional bajo la
apariencia de un conocimiento del derecho no hace sino tratar de reformu-
larlo. Esto es, procura influir al Grgano creador con objeto de modificar
¢l orden juridico positive en el sentido en el que el jurista desea (es, pues,
un acto de valoracidn y de voluntad). A esta “ciencia™ b denominaremos
jurisprudencia dogmdtica en contraposicidn con la ciencia del derecho que
se agota cn ¢l conocimiento de su objeto,

En tanto que la significacion de la clencia juridica es dnicamente un
acto de conocimiento, el establecimiento del derecho (la aplicacidn de ma-
teriales juridicos y el establecimiento de otros) ¢s un acto de voluntad que
crea el orden juridico. La significacidn que sumimistra la cicncia del dere-
cho a los materiales juridicos que interpreta, o se manifiesta en actos de
aplicacién del derecho (la ciencia del derecho no legisla, no condena, no
ejecuta), s¢ concreta sdlo a conocer el derecho, v, en base a ese conoci-

miento, a describirlo y analizarlo. As{ pues. el lenguaje que constituye la
ciencia del derecho enuncia pero no prescribe.

Muy frecuentemente —sosticne Kelsen— se ignora la diferencia que
existe entre la funcion de la ciencia del derecho vy la funcidn de la autori-
dad jurfdica (los drganos del derecho), y. por consecuencia, entre el pro-
ducto de la primera v el producto de la segunda. Asi, por ejemplo, en el
benguaje ordinario las palabras “'derecho™ v “ciencia del derccho™ apre-
CET COmo txprcsiuncs SINONIMAS,

En verdad —continba Kelsen— la ciencia del dereche no puede mis
que describir el derecho, la ciencia del derecho no puede prescribir tal v
como lo hace la autoridad juridica. Ninglin jurista puede negar que existe
una diferencia esencial entre una ley publicada en el diario oficial de un
Estado ¥y un comentario hecho sobre esta ley, obra de la doctring, o en-
tre el codigo penal y un tratado de derecho penal. O bien —agregaria-
mos posotros— entre una constitucion ¥ una explicecion de esa consti-

icion {obvinmente nos referimes a la ciencia juridica ¥ no o s jurispru-
dencin dogimdtica ),

Asi ¢s como Kelsen distingue entre Funcidn juridico-prescriptiva.
consistente en preseribir o normar ¢l comportamiento humano. asignin-
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dole un especilico significado {por cjemplo: legislodor, contratante, ho-
micida, eteéterad v la funcian cientifica juridica que consiste on conocer
el dereehao.

Al lenguaje mediante ¢l cusl la ciencia del derecho otorga cierto
sendido a los materisles juridicos que conoce, podemos denominarle len-
guafe furidiceo cognoscitivo, en oposicion al lenguaje juridico prescriptivo
enm que se manifiesta el derecho, propio de los drganos creadores del orden
juridico (v en oposicion al lenguaje valorativo-prescriptivo de B jurispru-
dencia dogmdtica). De acuerdo con esto, resilta que podemos diferenciar
cuando menos, dos sistemas de significacion o interpretacion juridica; o
imejor, dos lenguajes juridicos: el derécho {sistema de materiales juridicos
que proporcionan una significacion juridico prescriptiva) y la ciencia del
derecho, sistema de enunciado que proporciona la significacién juridico-
copnosciliva.

D acuverdo con un amplinmente sceptado punto de vista, tencmos
fue comsidersr a la ciencia como un conjunio de proposiciones o enuncia-
dos cuya estructura y sentido dependen de reglas o principios bdsicos que
las hacen posibles y, por tunto, reconociblés como entidades del conjunto
gue constituye el conocimicnto cientifico. En otros términos, pucde de-
cirse que la ciencia no es mds que un lenguaje organizado a partir de cier-
tas reglas explicativas. Lo ciencia —alirmaba Condillac-- es un lenguaje
bicn hecho'S

“Sicmpre gae hablaomos de una teoria o sistema Mlosdfico nos esia-
imos refiriendo directa o indirectamente, o al menos asi o parece, & un
lenguaje formalizado, osté o no formulado explicitamente tal lenguaje’

Estos lenguajes juridicos, en tanto lales, esto es, en lo que a su fun-
cion significativa se refiere, se distinguen entre sf de una manem precisa:
en primer hugar, porgque son lenguajes de niveles diferentes.

Con respecto a esta funcion significativa, dice J.C. Smith que “a
partir de lus investigaciones de Husserl, el problema logico de la norma
jurfdiva ha sido plantedado po ya de un modo estrictamente formal, sino
atendicndose @ la Tuncidn que o misma cumple como significacion, fun-
citm que viene siendo identificada, en lo esencial. con  la del juicio enun-
chtive™ “Adimiten, oo cfecto, gue las diferencias Tuncionales que existen
entre um juicio v una noma son s6lo diferencias especificas, que en nada
alcctan o =i comnin cardoter esencial. Pues aun cuando la funcidn del jui-
i comsiste en enunciar ¥ L de la norma juridica consiste en imputar a
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un hecho antecedente un hecho consecuente, ambas funciones se idenii-
fican esencialmente en una genética, comun en ambos casos: la funcidn
significativa®. Tanto el juicio cnunciative como el “juicio normative™
adquieren su cardcter significativo en virtud de actos de “dar significa-
cion’’ que pertenecen a un mismo género: “el de las intenciones signifi-
cativas’,

Las proposiciones que formula la ciencia juridica tienen como ob-
jeto las normas juridicas, es decir, las normas juridicas constituyen el
objeto o contenido de las proposiciones juridicas. De manera que el
hnh:ajr: normativo constituido por las normas juridicas ez objero del len-
guaje normativo compuesto por las proposiciones de la ciencla del dere-
cho. Asl pues, las normas juridicas serian, en relacion con las proposicio-

nes jurfdicas, un lengugfe-objeto y estas Gltimas constituirian, en relacion
con las normas juridicas, un metalenguaje,

El lenguaje que se wsa para hablar acerca de un lenguaje que luma
“metalenguaje’’. En cualquier investigacion sobre lenguaje existe un len-
guaje-objeto que constituye el objeto de investigacidn y existe un meta-
lenguaje usado por los investigndores para. hablar del lenguaje objeto. .
Debe enfatizarse que el lenguaje-objeto v €l metalenguaje son términos
relarivos. Cualquier lenguaje, no importa lo simple o complejo que éste
sea, es un lenguaje-objeto cuando se habla de &1, ¥ cualguier lenguaje s

un metalenguaje cuando es wsado para hablar { to discuss) de un lenguaje
objeta™,
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